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I. Introduccion

El presente articulo pretende analizar aquellos supuestos, que con alguna frecuencia se
producen, de realizacién de obras u otras actuaciones de las Administraciones Publicas sin que se
incoe el correspondiente expediente administrativo, desbordando de manera clamorosa la
legalidad, incluso, constitucional, al no constar la autorizacién del propietario de los terrenos.

Se trata de supuestos en los que nos encontramos ante una ocupacién ilegal, mediando
prevaricacién por parte de una autoridad publica, lo cual supone un ataque y agresion del poder
politico, con abuso de poder y sin justificacién alguna, frente a la que se debe buscar proteccion en
el dmbito jurisdiccional.

Esta busqueda de la proteccién jurisdiccional choca, en numerosas ocasiones, con determinados
razonamientos de los Juzgados de Instruccién por los que archivan las denuncias presentadas por
los particulares, con escasa fundamentacion e incluso sin que se practiquen las pruebas solicitadas,
sin previa denegacioén de las mismas.

Estas practicas hacen dudosa la aplicabilidad de lo tipificado en el Coédigo Penal para estas
actuaciones. Resulta dificil poder imputar a las autoridades que cometen actos que rednen
claramente los caracteres tipos de los delitos mencionados. Son numerosos los supuestos en los
que los Juzgados de Instruccién, bajo el amparo de que se trata de una irregularidad
administrativa, se pronuncian en el sentido de no estimar el ilicito penal.

Nos referimos a supuestos en que los documentos probatorios que se aportan son demoledores
y no dejan lugar a duda de que ha existido una ocupacién de unos terrenos sin que se haya
seguido el procedimiento legal correspondiente. E incluso aunque no fuera asi estariamos ante
Autos que se apartan claramente de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. La Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, de 16 de mayo de 2003, en un supuesto de este
tipo, incluso aunque la parte querellada plantea la falta de prueba de la concreta invasién del
terreno invadido, sefiala: «En definitiva, no hay en la fundamentacion juridica de la sentencia
elemento probatorio alguno que justifique la concreta superficie ocupada [..] Aquella falta de
prueba determina la estimacién parcial del motivo, en la concreta ocupacién llevada a cabo, lo que
desde luego no es elemento determinante para la concurrencia de los elementos del delito de
prevaricacién, pues este no exige mds resultado que la existencia de una resolucién notoriamente
injusta y arbitraria, dictada dolosamente».

Se dan casos en que los sobreseimientos provisionales se acuerdan, aunque inicialmente se
desprenda de manera incuestionable la concurrencia de los requisitos del articulo 641 de la
LECrim, cuando de lo actuado se observa que subsisten todos y cada uno de los indicios racionales
basados en los elementos facticos que permiten sostener razonablemente la existencia de unos
hechos de apariencia delictiva y la participacion voluntaria en los mismos de una autoridad publica.

Son supuestos en que no sélo se trata de simples indicios o sospechas, sino que incluso se
imputa la comisién de los referidos delitos con hechos incuestionables, entre otros, de la no
existencia ni constancia, en el expediente administrativo, del certificado de disponibilidad de los
terrenos donde se realizan las obras que, aunque se trata de un documento administrativo, es
imprescindible su constancia, seglin establece el art. 110 de la Ley 30/2007, de Contratos del
Sector Publico, y que, incluso, a la fecha de la interposicién de la denuncia, no es aportado a los
autos. Es decir, si no hay constancia de la disponibilidad de los terrenos en donde se va a ejecutar
la obra, hay que sospechar que la misma se esta realizando en terrenos de propiedad privada, pues
en caso contrario existiria en el expediente administrativo el documento acreditativo de la
titularidad publica de los terrenos ocupados, o se habria aportado en el interin que media entre la
presentacion y esa fecha. Con antecedentes de este tipo, en ocasiones, se acuerda sobreseer la
causa por no ser los hechos constitutivos de infracciéon penal. El razonamiento se limita a censurar
la actuacién por no haber cumplido rigurosamente el expediente administrativo, incluso aunque en
la préctica la ocupacién haya precedido formalmente a éste, afirmando que la finalidad perseguida
determina que cualquier irregularidad en el proceder de la Administracién debe quedar circunscrita
al &mbito contencioso-administrativo; sin que, por otra parte, aunque se cumpla el tipo penal,
quepa plantear cualquier otra figura delictiva, como pueda ser la prevaricacion.
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I1. Algunos supuestos analizados

1. Precedentes en dque no fueron apreciados los delitos

a) El Juzgado de Instruccién n.° 6 de Telde, mediante Auto de 17 de agosto de 2006, acuerda el
sobreseimiento libre y el archivo de las actuaciones, por no ser los hechos denunciados
constitutivos de infraccién penal, aunque es verdad que en este supuesto medié la declaracién de
zona verde del terreno afectado.

En este caso, la Audiencia Provincial de Las Palmas, mediante Auto nim. 600/2008, de 26 de-
septiembre, sefialé: «no cabe desconocer que los autos de archivo in limine, dictados sin una propia
instruccion penal al amparo del art. 269 de la LECRIM, no son autos de sobreseimiento libre, sin que
por tanto produzca efectos de cosa juzgada material equipardndose por el contrario al
sobreseimiento provisional, de modo que si con posterioridad se constase la ausencia de esa
pretendida finalidad de utilidad publica o social que pone de manifiesto el propio apelante, pudiera
articularse una eventual reapertura».

b) La Sentencia de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
de Madrid, en causa nimero 83/1998, procedente del Juzgado de Instruccién nim. 1 de Coslada y
del Juzgado de lo Penal num. 2 de Alcala de Henares, seguida por el delito de prevaricacion,
absuelve a los acusados porque existian negociaciones con los propietarios y se confiaba en que iba
a llegarse a un acuerdo con el propietario, y en todo caso efectuada en beneficio de la comunidad.
Fue confirmada por el Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), en Sentencia num. 2542/2001, de 28
diciembre.

¢) La Audiencia Provincial de Cérdoba (Seccion 32), en Sentencia nim. 155/2008, de 4 julio, en
grado de apelacion de los autos de juicio oral n.° 419/06, seguidos ante el Juzgado de lo Penal n.°
3 de Cérdoba, dimanante del Procedimiento Abreviado n.° 49/05, del Juzgado de Instruccién n.® 1
de Lucena, absuelve a los acusados de los delitos de expropiacion ilegal y prevaricacion, por
entender la buena fe de los acusados, en atencién a que las conversaciones previas entre el
Ayuntamiento y la denunciante habilitaron a la entidad municipal para ocupar los terrenos con el
consentimiento de sus propietarios.

d) La Audiencia Provincial de Avila, en Sentencia nim. 78/1998, de 26 septiembre, absuelve a
los acusados de los delitos de expropiacién ilegal y prevaricacién, sefialando: «En el supuesto
objeto de estudio se observa en la conducta del acusado un apartamiento de legalidad
administrativa, que sin embargo no entra en las hipétesis tipicas de expropiacién ilegal y
prevaricacién; la primera de las cuales exige, amén del caracter de funcionario publico en el sujeto
activo y un objeto material apto, que se prescinda de los casos permitidos y se cometa
irregularidades en la tramitacién que no sean susceptibles de ser corregidas por via administrativa,
y que se ocasione el despojo o expropiacioén de los bienes, ya que se trata de un delito de resultado
y no de mera actividad; se produce por tanto una suma de exigencias legales para el tipo subjetivo
y objetivo (sujetos activos sélo pueden ser los funcionarios, y como la declaracién de utilidad publica
o interés social, no reservada necesariamente a la ley formal en el sistema general expropiatorio,
en palabras de la Sentencia 111/1983, de 2 diciembre del Tribunal Constitucional, puede hacerse
por decreto, por orden ministerial o. por acuerdo de los organismos municipales, etc., competentes,
sélo podrén ser autores los funcionarios con poder para decidir la expropiacién), y ésta para ser
tipica ha de ser fuera de los casos permitidos y sin cumplir los requisitos formales, de modo que la
ausencia de cualquiera de estos requisitos provoca la atipicidad, pues son acumulativos, como indica
la conjuncién copulativa, "y" que exhibe la redaccion del precepto. (../..) Por otra parte el delito de
prevaricacién, también imputado, exige varios presupuestos, a saber, ademés de la condicién de
funcionario publico en quien despliega la conducta, requisito que se da en el acusado, pues a tenor
de lo dispuesto en el articulo 119 del entonces vigente Cédigo Penal lo es todo el que por disposicién
inmediata de la Ley o por eleccién o por nombramiento de autoridad competente participe en el
ejercicio de funciones publicas, es necesario que se haya dictado resolucién —lo es "prima facie"
todo acto administrativo que comporta una declaracién de voluntad de contenido decisorio, que
afecta a la érbita de los derechos de los administrados-, que dicha resolucién se dicte en asunto
administrativo, o sea, con motivo u ocasién de las funciones que le estén encomendadas, siendo lo
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consustancial al concepto de "asunto administrativo" que de él se ocupe un ente publico, a cuyo
servicio se halle el funcionario interviniente con sujecién a normas de Derecho Administrativo, y
tenga trascendencia publica por el objeto y los intereses afectados; y por fin, que la resolucién sea
injusta...»

e) La Audiencia Provincial de Avila absolvié a los procesados de los delitos de expropiacion
ilegal, desobediencia y prevaricacién de que eran acusados. Fue confirmada por el Tribunal
Supremo (Sala de lo Penal), en Sentencia de 14 febrero 1990, por considerar que los procesados,
en su calidad de Alcalde y Concejales que votaron dichos acuerdos, se fueron ajustando a las
vicisitudes legales que para ellos, profanos en Derecho, fueron sobreviniendo, y a tales pautas
emanadas de organismos oficiales se atuvieron, y no obraron de mala fe.

f) La Sentencia de fecha 16 de marzo de 2007, dictada por el Juzgado de lo Penal nim. 6 de
Sevilla, en juicio de delito de prevaricacion, analizé la actuagién del Teniente Alcalde Delegado de
Urbanismo y del Delegado del Interior del Ayuntamiento de Ecija, que llevaron a cabo la ejecucién
de un proyecto de urbanizacién en una travesia donde se encuentra un bar que tiene vinculado por
el linde norte 75 metros cuadrados de terraza. Como quiera que el Sr. X tenia conocimiento de que
en ejecucion del citado proyecto se procederia a desmantelar la terraza y la marquesina del local,
dirigié escrito al Ayuntamiento a fin de que se abstuviese de seguir perturbando sus derechos, sin
que obtuviera respuesta alguna. En la sentencia dictada por la Juez de lo Penal parece darse por
supuesto, en el fundamento juridico 2°, que los hechos que declara probados constituyen tanto un
delito de prevaricacién del art. 404 del Cédigo Penal, al haberse dictado una resolucion arbitraria,
como un delito de expropiacién ilegal, delito especial del art. 541 del Cédigo Penal, al haberse
llevado a cabo una expropiacién prescindiendo completamente de todo procedimiento
expropiatorio. La absolucién de los dos acusados no se basa, por tanto, en que los hechos no eran
constitutivos de delito, sino en la duda final, que se razona en el fundamento juridico 3° (aunque
se denomine de nuevo segundo), sobre quién fue «el funcionario concreto que dio la orden de
desmantelar-la marquesina y terraza del local del denunciante» y que se ejecuto el 17 de julio de
2002,

La Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 13), en Sentencia nim. 75/2008, de 11 febrero,
confirmando la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal, sefialé que tal ponderacion
corresponde de modo primario al tribunal de instancia.

g) La Audiencia Provincial de Toledo (Seccién 13), en Sentencia num. 16/1998, de 16 marzo,
estimando parcialmente el recurso de apelacién formulado contra el Auto de 13 de noviembre de
1997, resolutorio de la reforma contra el Auto de archivo de las Diligencias Previas num.
1119/1997, del Juzgado de Instruccién nim. 1 de Illescas, revocé parcialmente dicha resolucion y,
en consecuencia, acordé la prosecucién del procedimiento respecto del delito de expropiacion ilegal
objeto de dichas diligencias, confirmando el resto de los pronunciamientos de la resolucién
recurrida y declarando de oficio las costas de la alzada.

El Juzgado de Instruccién nim. 1 de Illescas, con fecha 8 de septiembre de 1997, habia dictado
Auto cuya parte dispositiva decia asi: «Incéese diligencias previas y al mismo tiempo se decreta su
archivo». Contra esta resolucién se interpuso recurso de reforma y subsidiario de apelacién,
dictdndose con fecha 13 de noviembre de 1997 Auto resolviendo el de reforma, cuya parte
dispositiva decia asi: «Resuelvo desestimar el recurso de reforma interpuesto contra el Auto de
este Juzgado de 8 septiembre 1997, por el que se procedié al archivo de la denuncia presentada al
no ser los hechos referidos constitutivos de delito, y confirmario en todos sus términos».

h) La Audiencia Provincial de Toledo (Seccién 22), mediante Auto num. 204/2008, de 17 de
septiembre, en recurso de apelacién frente al Auto del Juzgado de Instrucciéon nim. 1 de Orgaz, de
31 de marzo de 2008, por el que se desestima el recurso de reforma interpuesto contra el auto de
sobreseimiento de 10 de enero de 2008, sin mayores concreciones sefiala: «La representacion
procesal de Penélope recurre la decisién adoptada en la primera instancia de sobreseer
provisionalmente las presentes actuaciones, aduciendo que de las pruebas practicadas en autos hay
indicios suficientes contra los querellados para considerarles autores de un delito de expropiacion
ilegal, otro de prevaricacién y otro contra el medio ambiente y proteccién de la flora. Ante ello hay
que decir que el sumario y, en general, la instruccién tienen por objeto establecer si los hechos que
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se investigan pueden ser o no constitutivos de delito y las personas que en él han participado, y en
el caso que ahora se somete a la consideracion de esta Sala, teniendo en cuenta la naturaleza de
los delitos puestos en conocimiento de la Instructora y de las circunstancias que se han puesto de
manifiesto en la fase de instruccién, no se observa la trascendencia penal que se pretende por la
recurrente a los hechos que se imputan a los apelados. La creacién de los tipos penales y, por tanto,
la interpretacién de los que se plasman en la parte especial del Cédigo Penal ha de responder al
principio de intervencién minima, a la vez que a la necesidad de proteger los bienes, tanto de la
persona, como de la sociedad, de forma que solo debe recurrirse al Derecho Penal en los caso en los
que el mismo sea absolutamente necesario para la proteccién de los bienes juridicos frente a los
ataques mas intensos de los que pueden ser objeto, lo que comporta, ademas, que las normas
penales se encuadren dentro del ordenamiento juridico conforme a un sistema debidamente
coordinado en el que las sanciones penales representen el dltimo e inevitable recurso a que acude
el Estado. El principio de intervencion minima, unido a la necesidad de la salvaguarda de los bienes
juridicos, conduce a proclamar dos exigencias: a) La de que un hecho es constitutivo de delito en la
medida en que contiene un real ataque a un bien juridico a través, ademds, de una conducta
dotada de una expresién sustancialmente objetiva, en la que los elementos subjetivos pueden tener
la funcién de requisitos adicionales; b) Se exige que los tipos penales aparezcan formulados con
unos contornos precisos, evitando cldusulas indeterminadas que priven a las figuras de delito de
limites claros y seguros».

i) La Audiencia Provincial de Toledo (Seccién 12), mediante Auto naim. 6/2008, de 28 de enero,
desestimando el recurso formulado contra la resolucion dictada por el Juzgado de Instruccion ndm.
4 de Illescas, sefiala lo siguiente: «La mera lectura del recurso lo que nos indica claramente es que
el querellante ha optado por el ejercié de la accién penal en defensa de su eventual e hipotético
derecho de propiedad cuando no es esta jurisdiccién la adecuada para dirimir sus diferencias
juridicas con el Ayuntamiento ni para dilucidar donde esté su finca y si es que existe, ni si ha sido
incorporada o no a los terrenos en los que se ha producido una ampliacién del Ayuntamiento de
Yuncos».

Tal afirmacién, sin otras aclaraciones o precisiones, podria hacer pensar a los operadores
juridicos que cualquier ocupacion ilegal de terrenos por una Administracién Publica con los
caracteres tipicos del ilicito penal deberian situarse en la jurisdiccién contencioso-administrativa, lo
cual no seria ajustado a la doctrina del Tribunal Supremo. Quizas hubiera sido necesario precisar o
concretar los motivos por los que no es la jurisdiccion penal la adecuada en este caso, no se vaya a
crear la idea de que en ninglin caso seria aplicable el delito de expropiacion ilegal.

j) El Juzgado de Instruccién n.° 3 de Torrijos (Toledo), en Auto de 30 de septiembre de 2014, en
Diligencias seguidas contra autoridad pUblica a quien se imputan delitos de expropiacién ilegal,
prevaricacién y contra la ordenacidn del territorio, después de realizar unas consideraciones
tedricas sobre ambos delitos, sin argumentacién factica alguna, y antes de acordar el
sobreseimiento, concluye que: «En este caso, de las diligencias practicadas no resulta la existencia
de indicios racionales de perpetracién del hecho delictivo imputado a la vista de lo obrante en el
expediente. En el caso de autos, nos encontramos ante una presunta ocupacion ilegal de terrenos,
a la que se le atribuye trascendencia penal. Como se indicé en el primer razonamiento, no puede
hablarse de expropiacién ilegal, quedando Unicamente analizar si concurre prevaricacién. Analizadas
la totalidad de las diligencias practicadas concluye esta instructora que no existe tal tipo penal».

La continuidad del procedimiento en el Juzgado n.° 3 de Torrijos fue posible después de que la
Audiencia Provincial de Toledo, mediante Auto de 24 de mayo de 2012, acordara revocar un primer
Auto de archivo de fecha 23 de agosto de 2011 («Revocar el auto de archivo dictado por el Juzgado
de Instruccién ntmero 3 de Torrijos en las diligencias previas n° 2306/2009 y ordenar que prosiga
la tramitacién de la causa, practicando las diligencias expresadas y las demas que el Juzgado estime
oportunas para el debido esclarecimiento de los hechos»).

2. Precedentes en que si fueron apreciados los delitos

a) La Audiencia Provincial de Granada (Seccién 13), en Sentencia num. 286/2001, de 23 de
junio, enjuicié a.un Alcalde que ordend ejecutar la obra P/1, incluida en los Planes de Obras y
Servicios de 1994, relativa a la mejora de redes y pavimentaciones, por la que se procedia a la
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apertura de una nueva calle, la cual era lindante con una finca propiedad de R. R., ocupando las
obras parte de la citada finca en una superficie de 150 metros cuadrados, realizdndose tal
ocupacién sin que, con cardcter previo por parte del Ayuntamiento, se tramitara el correspondiente
procedimiento expropiatorio previsto legalmente. Se condené a los acusados como autores
responsables de un delito de prevaricacién cometido por funcionario publico. La Sentencia de la
Audiencia Provincial de Granada, Seccién primera, condené a los acusados A. 'y J. como autores
criminalmente responsables de un delito de prevaricacion administrativa, absolviendo a A. del
delito de dafios que le imputaba la acusacién particular, con indemnizacion civil que se determinara
en ejecucién de sentencia, declarando la responsabilidad civil subsidiaria del Ayuntamiento de J.
(Granada).

El Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), en Sentencia nam. 704/2003, de 16 de mayo, confirmé
la sentencia sefialando: «Con relacién al acusado Alvaro,... del Ayuntamiento de Jayena, cuando se
acordé la iniciacién de las obras de la calle en cuestién, sin incoar expediente alguno de
expropiacién, una vez que le constaba la afectacién en la finca del Sr. Juan Miguel y la oposicién de
éste, es evidente que desborda de manera clamorosa la legalidad, incluso constitucional, como
hemos ya analizado, y es patente la comisién delictiva por la que ha sido condenado en la instancia.
(...). Unicamente pudiera cuestionarse la aplicacién del art. 358 del Cédigo penal de 1973 (hoy,
404), y no el vigente art, 541 (antes 196), precepto especifico relacionado con las actividades
publicas conectadas con expropiaciones ilegales, y cuya naturaleza es idéntica al delito de
prevaricacién administrativa. Ahora bien, no planteado por las partes en el recurso, y como quiera
que lleva aparejada una pena de multa que no se prevé en el marco punitivo del delito de
prevaricacién, y que uno de los requisitos del mismo, conforme a jurisprudencia de esta Sala, es
gue se expropie a una persona de sus bienes fuera de los casos permitidos, lo que supone, en
concordancia con el art. 33 CE, sin causa alguna justificada de utilidad publica o interés social
(Sentencia 2542/2001), lo que parece palpable en el caso enjuiciado, situdndose la prevaricacion en
la adopcién de tal resolucién sin incoar procedimiento administrativo alguno para llevar a cabo tal
expropiacién, es procedente no modificar el titulo de imputacién que ha servido de marco legal en
este proceso, que ha sido expresamente aceptado por todas las partes».

Se trataba de iniciacién de obras sin incoar expediente alguno de expropiacion, a pesar de la
afectacién de la finca del denunciante y la oposicién de éste. El Tribunal Supremo afiadia: «Se
cometerd pues, el delito de prevaricacién administrativa cuando la autoridad o funcionario, teniendo
conciencia de que actua al margen del ordenamiento juridico, en lo sustancial y/o en lo adjetivo y
de que ocasiona un resultado materialmente injusto, adopta un determinado acuerdo porque quiere
producir dicho resultado y antepone esta voluntad, convertida caprichosamente en fuente de una
norma particular, al deber de atenerse a los mandatos de la Ley. Pues bien, en el caso concreto, ha
quedado probado palmariamente la concurrencia de aquellos requisitos, puesto que, los acusados
Fernando y José Félix, que son funcionarios publicos dada su condicién de Alcaldes de la localidad
granadina de Jayena, respectivamente ordenaron, uno, ejecutar la obra 68-GPP/1994 relativa a la
mejora de redes y pavimentaciones, procediendo a la apertura de una calle (final del afio 1994) y
otro (septiembre del 96) la continuacién de las obras, ocupando y despojando parte de una finca de
Pedro R. R., no sélo con infraccién clara y patente de la normativa urbanistica y procedimiento
expropiatorio, sino con plena conciencia del acto ilegal que estaban realizando; asi Fernando Moles
adopté la decisién de ordenar sin incoacién de expediente administrativo de ningun tipo y sin
participarlo previamente al administrado a fin de que pudiera hacer las alegaciones que se
estimaran pertinentes, que se procediera bajo su direccién a la ocupacién, para apertura de una
calle, de una franja de terreno propiedad de Pedro R. R., lo que necesariamente conllevé la corta y
arranque de 15 4lamos, que aunque el acusado ha negado fuesen del querellante, por la testifical
practicada en la vista oral, ha quedado plenamente probado que estaban y eran propiedad del Sr.
R.; como igualmente se ha acreditado que no se realizé procedimiento expropiatorio alguno (...). Por
lo que se refiere al otro delito de prevaricacién perpetrado por José Félix M. Q., ha quedado probado
que entre la 12 y 22 fase de las obras hubo un periodo de paralizacién al menos desde abril del 95 a
agosto del 96, habiéndose dado cambio de alcalde en la Corporacién, siendo el nuevo, también José
Félix, quien sabia perfectamente la querella interpuesta por D. Pedro R. contra su antecesor, buena
prueba de ello es que fue él quien con fecha 20.7.95 adjunté el expediente administrativo (folio 39)
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de las obras de la primera fase en donde no existia procedimiento expropiatorio alguno de la finca
del Sr. R., al Juzgado de Instruccién nim. Uno de Loja en virtud de la querella interpuesta, siendo
evidente que luego no sélo se abstuvo de velar por el cumplimiento de la disciplina urbanistica, sino
que promovié la ejecucién de la segunda fase del sector sin efectuar el correspondiente expediente
de expropiacion forzosa aunque fuera por via de urgencia, asi no sélo consta lo anterior sino que el
Sr. R. R. antes de formular la denuncia en el Cuartel de la Guardia Civil el 11-10-96 al
Ayuntamiento con su mujer a hablar con el Alcalde Félix el cual no les hizo caso, es mas les dijo que
aquello no era suyo sino del Ayuntamiento; en consecuencia la actuacién de José Félix mandando
continuar las obras por las que se consolidaba por completo el despojo efectuado al Sr. R. sin
incoacién de expediente administrativo de ningln tipo, debe calificarse de conscientemente
arbitraria amén de injusta por ilegal».

b) La Audiencia Provincial de Zaragoza, con fecha 12 de marzo de 2002, dict6 Sentencia en la
que se condend a los acusados, como autores responsables de un delito de falsificacion de
certificados, a la pena de seis meses de suspensién para el cargo de Alcalde al primero y del de
Secretaria de Administracién Local a la segunda, y al primero ademéas como autor de un delito de
expropiacién ilegal a la pena de seis meses de suspensién para el cargo de Alcalde, de
cumplimiento sucesivo con el anterior y multa de 650 euros. El caso surgi6 de que el Ayuntamiento
de V. de H. queria realizar unas obras de construccién de una plaza publica y pavimentacion de la
misma en el paraje propiedad de los demandantes.

Esa Sentencia fue confirmada por el Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), mediante Sentencia
ném. 102072003, de 12 de julio, en la que sefialaba: «La relacién de hechos probados nos
demuestra que el Alcalde era consciente de la ilegalidad de su decisién expropiatoria y que
pretendia encubrirla, haciendo ver a la Diputacién que subvencionaba las obras que disponia de los
terrenos necesarios para ello, bien porque fueran titularidad del Ayuntamiento o bien porque se
hubiese iniciado el expediente de expropiacién. Nada de esto sucede en el caso concreto, ya que el
acusado, por las vias de hecho, traté de actuar sin ningdn trémite previo, de caracter expropiatorio
y tuvo gue ser el titular de las parcelas el que iniciase el procedimiento contencioso-administrativo
para restablecer su derecho. El resultado material de la expropiacién ilegal se ha producido ya que
las obras se llevaron a efecto y han incidido sobre los bienes de un particular. La posible reparacién
o indemnizacién y la tramitacién en forma, de un expediente expropiatorio, pone de relieve, por un
lado, que la anterior decisién era ilegal y, por otro, que los perjuicios econémicos del delito, se han
producido sin perjuicio de que si se accede a la expropiacion se le puedan reparar (..). 2. La
afirmacién fictica, expresada en forma de conviccion, por la Sala sentenciadora, establece que, a la
vista de las numerosas pruebas practicadas, no sélo por el caracter documental sino también
testifical, llega a la conclusién irrebatible de que las parcelas afectadas eran de titularidad privada.
Tratédndose de un pueblo de escasos habitantes estos hechos eran notorios y conocidos por todos
ellos y no pueden ser desvirtuados o cubiertos por la famosa asamblea de vecinos, a la que
solamente asistié el Alcalde, su mujer y un pensionista que habia trabajado para el Ayuntamiento,
que también sabian que la finca tenia propietario privado. La afirmacién de este elemento subjetivo,
gue se infiere de todos los antecedentes de hecho, resulta inatacable por la via que pretende la
recurrente».

c) La Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccién 32), en Sentencia nim. 15/2002, de 12 de
marzo, condena por expropiar a una persona de sus bienes fuera de los casos permitidos, para la
construccién de una plaza por el Ayuntamiento sobre parcelas de titularidad privada, sin que se
indemnizara a los duefios de las mismas en el correspondiente expediente expropiatorio.

d) La Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 52), en Auto nim. 20/2015, de
16 de enero, revocé la decisién del Juzgado de 12 Instancia e Instrucciéon n.° 2 de Puerto de la
Cruz, que no se considerd la existencia de los delitos imputados por la acusacién, y dejé zanjada la
cuestién de «la existencia de indicios de criminalidad por los dos hechos bien distintos, uno, fechado
en el afio 2006, los dias 28 y 29 de junio, que presuntamente integraria el delito de prevaricacion,
al haberse ordenado llevar a cabo la demolicién de un inmueble privado que amenazaba ruina sin
expediente administrativo alguno, ordendndose verbalmente por alguien y utilizando las vias de
hecho tal ejecucién, y otro, fechado a finales.del afio 2008 y principios del afio 2009, consistente en
ordenar o dar cobertura a un acto apropiativo y su incorporacién al demanio publico igualmente por
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via de hecho de un inmueble privado sin llevar a cabo un expediente de expropiacién, con claro
atentado al derecho de propiedad, cuya funcién social es regulada por la ley. Respecto del primer
acto, que integraria el delito tipificado en el art. 404 CP, ya hemos sefalado que auto dictado
adolece de imprecisién y en tal sentido debe ser estimado el recurso, pero respecto del segundo
acto, que integraria en principio un delito previsto en el art. 541 CP, nada se dice, pese a haber sido
objeto de investigacién tal hecho y ordenarse en el auto citado de la Audiencia la culminacién de su
investigacién. Por otro lado, pese a que se afirme en el recurso que don B., Concejal de Obras de
Servicios y Jardines desde junio de 2007 a octubre de 2009, declaré como imputado, tampoco la
resolucién recurrida se pronuncia sobre el mismo, ya para imputarle algun hecho, pues segun se
afirma daria las érdenes de colocar losetas, dos bancos y tres macetas, ya para acordar el
sobreseimiento. Y es que, respecto de este segundo hecho, tampoco hubo tampoco expediente
administrativo y la construccién de la plazoleta fue efectuada por personal del Ayuntamiento. Segun
el Certificado obrante al folio 29, que recoge el informe de la jefa de Servicio del Area de Recursos
Humanos, Empleo y Seguridad, D.2 Z., "el Servicio Canario de Empleo otorga subvencién al
Ayuntamiento para ejecutar el Proyecto denominado PROART 2, y se contraté a personal externo y
segtin los datos obrantes en el expediente de dicho proyecto, parte del personal agregado al mismo
colaboré con personal municipal perteneciente al Area de Obras y Servicios en la ampliacion de la
acera de la C/ P. de Punta Brava asi como colocacién de bancos y papeleras”. Desconociéndose por
tanto quien elaboré dicho expediente, qué antecedentes y titularidades dominicales se hacia constar
respecto de los terrenos afectados, quien era la autoridad firmante etc. y por tanto se desconoce si
en dicho expediente consta el funcionario o autoridad que ordené tal acto apropiativo. El recurso
merece pues, en este segundo extremo, también ser estimado en el doble sentido de incluir en el
auto impugnado este segundo hecho (expropiacién via de hecho) previa la préctica de diligencias
encaminadas a averiguar y hacer constar qué funcionario o autoridad dio las érdenes para tal
actuacidn (construccién de plaza en unos terrenos privados sin haber sido expropiados) y motivar
de forma clara y expresa, en su caso, la decisién de sobreseer las actuaciones respecto de don B.,
Concejal de Obras de Servicios y Jardines en el perfodo de ejecucion de dicha obra».

e) Por Gltimo, resulta llamativa la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con
sede en Granada (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién22), nim. 274/2008, de 28 abril,
que desestima el recurso de apelacién interpuesto por el Ayuntamiento contra la sentencia 2/2006,
de 9 de enero de 2006, por la que se estimé el recurso Contencioso-Administrativo nimero
13/2005, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ndmero 1 de Jaén, que confirma en todos
sus pronunciamientos, y se dejé sin efecto la resolucién en cuanto a la ocupacion del sobrante de
18,32 m 2, no necesario para la ejecucién del vial, y la obligacién del Ayuntamiento de Jodar de
restituir al actor los terrenos indebidamente ocupados, devolviéndoselos exactamente en las
mismas condiciones en que se encontraban antes de aprobar su ocupacidn. Esta resolucién
comprobd la existencia de un claro supuesto en que los hechos presentaban indicios de constituir
delito de expropiacion ilegal del art. 541 y de prevaricacion del art. 404, ambos del Codigo Penal.

Sefiala para ello: «Que la maniobra llevada a cabo por los responsables del Ayuntamiento de
Jodar resulte tan burda juridicamente como para incurrir, con se demuestra sin necesidad de
grandes esfuerzos dialécticos, en la mas absoluta vulneracién del ordenamiento juridico, explica la
brevedad con que esta cuestién ha sido analizada en la sentencia, pese a lo cual es claro que en la
misma se constata que no concurria causa expropiandi al no existir el menor atisbo de utilidad
pUblica o interés social legalmente declarado, ni implicito en el planeamiento urbanistico que sélo
legitimaba la expropiacién de lo estrictamente necesario para la ejecucién del vial, y no mas
superficie.- Por tanto, lo que la apelante pretende presentar como un rechazo de la tesis sostenida
en la demanda acerca de la desviacién de poder no es tal, sino sencillamente que el Juez ha
estimado innecesario acudir a la desviacién de poder cuando lo que hay es la absoluta inexistencia
de causa expropiandi justificadora del ejercicio de la potestad expropiatoria. Sea como fuere, esta
Sala, que tiene la plenitud de conocimiento del litigio mediante la apelacién, declara expresamente
en la presente sentencia la concurrencia de la desviacién de poder proscrita en el art. 63, 11 de la
Ley 30/1992. No otra calificacién merece el actuar de los responsables del Ayuntamiento de Jodar».

Por ello, se acuerda que se deduzca testimonio de la sentencia, de la apelada, asi como del
expediente administrativo, y que se remita al Ministerio Fiscal, para la averiguacién de los posibles
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delitos de prevaricacién y expropiacién ilegal en la actuacion administrativa.

II1. Naturaleza juridica ¢

La cuestién a debate no tiene que ver con la actuacién administrativa de la Administracion
responsable, sino con «el enjuiciamiento, por los Jueces y Tribunales del orden jurisdiccional penal,
de las personas que, ocupando o desempefiando las funciones propias de érganos de la
Administracién, incurren en conductas que revisten caracteres de delito», como ha sefialado el
Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), en Sentencia nam. 766-1999, de 18 de mayo.

Puede existir cierta confusion sobre la posibilidad de la via a utilizar, pero hay que tener en
cuenta la compatibilidad de vias jurisdiccionales distintas cuando se trata de cuestiones diferentes
en proteccién de bienes juridicos distintos. En estos casos, hay que diferenciar las acciones
dirigidas a una posible reivindicacién de la posesién de unos terrenos que han sido ilegalmente
ocupados, a través de la via civil o administrativa, de esas otras acciones encaminadas a exigir las
responsabilidades derivadas de los ilicitos penales cometidos. La jurisdiccién penal habra de ser
utilizada cuando se imputa una actuacién ilegal, configurada y tipificada en el Cédigo penal,
independientemente de que la posesién de los terrenos estuviera resuelta o no. De este modo, el
delito de expropiacién ilegal del articulo 541 persigue la expropiacion por autoridad publica de
unos bienes fuera de los casos permitidos y sin cumplir los requisitos legales establecidos, en
concordancia con el art. 33 CE; mientras que el delito de prevaricacion administrativa, llamado asi
para diferenciarlo de la prevaricacion judicial, recogido en el art. 404 CP, tiene como finalidad la
proteccién del correcto funcionamiento de la funcién publica conforme a los parametros
constitucionales y normas juridicas que la desarroilan, tuteldndose —Sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de abril de 2005- una actuacion de los funcionarios publicos con total objetividad y
pleno sometimiento a la Ley.

Se acude a la jurisdiccién penal, en virtud del articulo 117.3 de la C.E., ante la actuacion ilegal
de un funcionario o autoridad que ha lievado a cabo una conducta que reviste todos los caracteres
de los delitos que se imputan,

El reproche penal que se hace esta fundado en los siguientes titulos de imputacién:

a) Delito de expropiacién ilegal tipificado en el articulo 541 del Cédigo Penal, que dice: «La
autoridad o funcionario pUblico que expropie a una persona de sus bienes fuera de los casos
permitidos y sin cumplir los requisitos legales, incurrird en las penas de inhabilitacién especial
para empleo o cargo publico de uno a cuatro afios y multa de seis a doce meses».

La explicacién del tipo penal de expropiacion ilegal debe partir de la declaracién consagrada
en el articulo 33.3 CE, segln la cual «nadie podrd ser expropiado de sus bienes y derechos sino
por causa de utilidad pdblica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de
conformidad con lo dispuesto en las leyes». El sentido del recurso al Derecho penal no se
encuentra por ello en una proteccion incondicionada de la propiedad privada, sino de la
garantia respecto a las formas en que puede llevarse a cabo la intervencion administrativa
sobre la misma.

Los elementos del tipo han sido descritos por la jurisprudencia del siguiente modo: a) el
sujeto activo tiene que ostentar el caracter de funcionario publico; b) la expropiacién se refiere
a toda clase de bienes muebles, inmuebles y en general todos los que constituyen el
patrimonio de una persona fisica o juridica; c) que se prescinda de todo procedimiento
expropiatorio o se cometan irregularidades en su tramitacién que no sean susceptibles de ser
corregidas por via administrativa; d) que se produzca el despojo o expropiacion de los bienes,
ya que se trata de un delito de resultado y no de mera actividad (Sentencia del Tribunal
Supremo —Sala de lo Penal-, de 10 de diciembre de 1991).

Es précticamente de nula incidencia la teoria del error, dada la condicién de autoridad o
funcionario publico en el autor del delito, y el sentido de proteccién constitucional que
impregna el contenido de la norma penal (Tribunal Supremo —Sala de o Penal-, Sentencias
num. 2542/2001, de 28 diciembre, y de 12 de julio de 2003). 1

b) Delito de prevaricacion de los funcionarios publicos y otros comportamientos injustos,
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tipificado en el articulo 404, que dice: «A la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de
su injusticia, dictare una resolucién arbitraria en un asunto administrativo se le castigaré con la
pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de siete a diez aflos».

Se pretende con la tipificacién del delito de prevaricacion administrativa tutelar el correcto
ejercicio de la funcién publica conforme a las reglas derivadas de la Constitucion dentro de un
Estado Social Democratico y de Derecho, es decir que la administracion actde bajo el imperio de la
ley, ajustdndose asi (STS de 28 de marzo de 2006) a las normas juridicas que rigen todas y cada
una de las Administraciones publicas que conviven en el seno del Estado.

Los elementos del tipo son:

- autoridad o un funcionario que tenga una competencia.

- resolucién arbitraria, lo que significa que sea ilegal en abierta contradiccién u oposicién
con la norma juridica que aplica (acto administrativo). Una resolucion arbitraria es aquella que
resulta injusta. Burda, aparente y grosera.

- a sabiendas de su injusticia (voluntad y conciencia).

1V. Caracteres de los elitos de expropiacion
los funcionarios publicos y otros c '
de ocupaci6n de terrenos

1. Sobre el delito de expropiacién ilegal tipificado en el articulo 541 del Cédigo Penal:

a) El sujeto activo serd la persona que ostente el caracter de autoridad publica en la
Administracion Publica respectiva.

Se estara al contenido del expediente administrativo o a su inexistencia, comprobando si
existe, o no, un documento de disponibilidad de terrenos, Acta de Replanteo que se ajuste, en
cuanto a su ubicacién, al proyecto aprobado. Esto permitird comprobar si la Autoridad Publica,
conociendo que tenia que seguir determinadas pautas administrativas, con un evidente
menosprecio a ello, ha procedido a invadir una propiedad ajena, sin tramite administrativo
previo alguno.

b) El objeto de la expropiacién ilegal serén los terrenos del particular, que constituyen el
patrimonio de una persona fisica. Debiendo existir plena constancia y concrecion de la
superficie ocupada.

c) Haber prescindido de todo procedimiento expropiatorio.

No existird documento alguno que acredite la disponibilidad de los terrenos concretos y
especificos donde se ha construido.

d) Produccién de despojo o expropiacién de los bienes, es decir estamos ante un delito de
resultado y no de mera actividad (STS 10 diciembre 1991). El resultado material de la
expropiacion ilegal se produce cuando las obras se llevan a cabo e inciden sobre los bienes de
un particular.

e) La autoridad actuante sera plenamente consciente de la ilegalidad que estd cometiendo,
incluso, en muchos supuestos, persistiendo en su dnimo de expropiacion ilegal. Véase la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), num. 1020/2003, de 12 julio.

2. Sobre el delito de prevaricacién de los funcionarios publicos y otros comportamientos
injustos, tipificado en el articulo 404:
a) Que la persona actuante ostente el caracter de autoridad publica.

Al tratarse de un delito especial propio, los elementos objetivos de la autoria quedan
determinados por la cualidad de funcionario publico del agente, cualidad ampliada a los
supuestos de toda persona que participe en el ejercicio de funciones publicas, bien por
disposicidn directa de la Ley, bien por nombramiento de autoridad competente o por eleccién
popular.

Incluso en supuestos en que existe un proyecto legalmente aprobado y un documento de
disponibilidad de terrenos, pero el Acta de replanteo no se ajusta, en cuanto a su ubicacion, al
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proyecto aprobado, por lo que habra de deducirse que la obra se construye no donde el
proyecto prevé sino donde la Autoridad decide en acuerdo con la empresa constructora.

b) La persona responsable, en su condicién de autoridad publica, a sabiendas de su
injusticia y por su pura y simple voluntad, dicta una resolucién arbitraria, obrando con una
clara conciencia de la arbitrariedad, que reviste los caracteres del tipo penal contemplado en el
articulo 404 del Cédigo Penal. Resolucién arbitraria, por resultar injusta, burda, aparente y
grosera (Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 2005).

c) La autoridad publica actlia, en todo momento, a sabiendas de la injusticia que estaba
cometiendo, con una clara voluntad y conciencia de su modo de proceder. La Sentencia del
Tribunal Supremo num. 704/2003, de 16 de mayo de 2003, dice a este respecto: «cuando se
acordé la iniciacién de las obras de la calle en cuestién, sin incoar expediente alguno de
expropiacion, una vez que le constaba la afectacién en la finca del Sr. Juan Miguel y la oposicién
de éste, es evidente que desborda de manera clamorosa la legalidad, incluso constitucional,
como hemos ya analizado, y es patente la comisién delictiva por la que ha sido condenado en la
instancia. En particular, la lesién del bien juridico protegido en el delito de prevaricacién
administrativa se ha estimado cuando el funcionario adopta una resolucién que contradice un
claro texto legal sin ningun fundamento, para la que carece totalmente de competencia, omite
totalmente las formalidades administrativas, actde con desviacién de poder, omita dictar una
resolucidén debida en perjuicio de una parte del asunto administrativo (SSTS 647/2002 y
1497/2002)».

En particular, la lesién del bien juridico protegido en el delito de prevaricacién administrativa se
ha estimado cuando el funcionario adopta una resolucién que contradice un claro texto legal sin
ningun fundamento, para la que carece totalmente de competencia, omite totalmente las
formalidades administrativas, actla con desviacién de poder, omite dictar una resolucidon deblda en
perjuicio de una parte del asunto administrativo.

Como establecia la Sentencia de Tribunal Supremo n.° 363/2006, de 28 de enero, recordando
entre otras la de 4 de diciembre de 2003, el delito de prevaricacién tutela el correcto ejercicio de
la funcion publica de acuerdo con los pardmetros constitucionales que orientan su actuacion.
Garantiza el debido respeto, en el ambito de la funcién publica, al principio de legalidad como
fundamento bdsico de un Estado de Derecho, frente a ilegalidades severas y dolosas.

La decisién de una autoridad publica, con capacidad de decisién, de ocupar unos terrenos sin
expediente expropiatorio alguno ha de ser calificada de resolucién arbitraria constitutiva de un
delito de prevaricacion del art. 404 del C4digo Penal.

Por tanto, segun reiterada jurisprudencia, dicho delito estd configurado como: a) el bien juridico
protegido es el recto y normal funcionamiento de la Administracién Plblica con sujecién al sistema
de valores instaurado en la Constitucion y la obligacién de servir con objetividad a los intereses
generales, con pleno sometimiento a la Ley y al Derecho; b) cualidad de funcionario publico del
agente, cualidad ampliada a los supuestos de toda persona que participe en el ejercicio de
funciones publicas, bien por disposicion directa de la Ley, bien por nombramiento de autoridad
competente o por eleccion popular; c) la exigencia de tener facultades decisorias; d) puede
cometerse tanto mediante una actuacion positiva, como omisiva; e) la resolucién serd como tal un
acto administrativo que supone una declaracién de voluntad, de contenido decisorio que afecte a
los derechos de los administrados o a la colectividad en general; f) puede referirse a la falta
absoluta de competencia juridica de decisién del sujeto activo, a la carencia de los elementos
formales indispensables o a su propio contenido sustancial, entendiéndose cumplido este supuesto
cuando existe una contradiccién patente, notoria e mcuestnonable con el ordenamiento juridico o la
resolucion que se dlcte, g) dictada a sabiendas de su injusticia.

Posw on de

En estos casos, cuando se constata que ha eX|st|do una actuacion ilegal de un funcionario o
autoridad, aparece una conducta que reviste todos los caracteres tipicos de un delito de
expropiacién ilegal por autoridad publica de unos bienes fuera de los casos permitidos y sin cumplir
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los requisitos legales que define el articulo 541 del Cédigo penal, asi como un supuesto
paradigmatico de prevaricacion administrativa contemplado en el articulo 404 del Cédigo penal, de
los que presuntamente seria culpable la autoridad responsable.

Se trata de supuestos en los que los hechos son fruto de una sencilla y simple constatacién de
los mismos a la vista de las correspondientes pruebas, sin que para tal conclusion sea necesario
acudir a ningln tipo de valoracién subjetiva. En estos casos no sbélo estamos ya ante indicios
penales, sino ante verdaderos y evidentes hechos constatados, que relinen todos y cada uno de los
requisitos expuestos, siendo tan evidentes, incontestables y de tal contundencia que, en virtud del
articulo 117.3 de la C.E., se puede afirmar que no deben permitir otra opcién legal que acordar el
procesamiento de la autoridad responsable.

Establece el art. 541 del Codigo Penal que «la autoridad o funcionario publico que expropia a
una persona de sus bienes fuera de los casos permitidos, sin cumplir los requisitos legales, incurrira
en las penas de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico de uno a cuatro afios y multa de
seis a doce meses».

El responsable ostentard la cualidad de funcionario publico, cualidad ampliada en el supuesto a
toda persona que participe en el ejercicio de funciones plblicas, bien por disposicion directa de la
Ley, bien por nombramiento de autoridad competente o por eleccién popular, a la que se refiere el
mencionado art. 541 del Cédigo Penal, en consonancia con lo también determinado en el art. 24
del mismo cuerpo legal.

La autoridad, cuando es advertida de lo ilegal de su actuacién y es plenamente consciente del
atropello que. esté realizando, es claramente revelador de una actuacién dolosa, arbitraria y
temeraria, y un afan confiscatorio de unos terrenos de propiedad privada sin procedimiento
administrativo alguno.

Se prescinde del correspondiente procedimiento expropiatorio, la invasién de los terrenos no se
debe a una causa de utilidad publica o interés social, que quizas y de por si pudiera justificar la
expropiacién, cuando existen o pueden existir terrenos adecuados. En definitiva, supone un actuar
caprichoso y arbitrario de la autoridad publica.

Para poder proceder a una expropiacién serd necesario el requisito previsto en el art. 15 de la
Ley de Expropiacién Forzosa, que establece que la Administracién resolvera sobre la necesidad
concreta de ocupar los bienes que sean estrictamente indispensable para el fin de la expropiacion.

En definitiva, tal y como se desprende de lo sefialado por el Tribunal Supremo (Sala de lo
Penal), en Sentencia nim. 1020/2003, de 12 julio, deben cumplirse todos los requisitos legales del
delito que describe y tipifica el art. 541 del Cédigo Penal: a) el sujeto activo ostenta el caracter de
autoridad pUblica; b) la expropiacién se refiere a un bien inmueble que constituye el patrimonio de
una persona); c) se ha expropiado a mi representante un bien fuera de los casos permitidos, lo que
supone, en concordancia con el art. 33 CE, sin causa alguna justificada de utilidad publica o interés
social, ya que existen terrenos suficientes y adecuados para la realizacion de la referida obra; d) se
ha prescindido de todo procedimiento expropiatorio, es decir, sin cumplir los requisitos legales; e)
el sujeto activo ha actuado con dolo, es decir con animo confiscatorio.

En estos casos, es practicamente nula la incidencia la teoria del error, dada la condicion de
autoridad publica en el autor del delito, y el sentido de proteccidn constitucional que impregna el
contenido de la norma penal.

Los hechos de estos supuestos constituyen también un delito tipificado en el art. 404 del Codigo
Penal. La decisién de una Autoridad Pulblica, con capacidad competencial en una Administracién
Plblica, de ocupar unos terrenos sin expediente expropiatorio alguno si ha de calificarse de
resolucién arbitraria constitutiva de un delito de prevaricacién del art. 404 del Cédigo Penal.

Incluso en supuestos en que concurre una causa de utilidad publica o interés social que si
hubiera podido justificar la expropiacién, y lo imputado seria la via de hecho o el que se hubiera
prescindido del procedimiento expropiatorio, el Tribunal Supremo ha entendido que queda
encuadrado en el tipo genérico de la prevaricacién. Se puede citar en este sentido la Sentencia
ndm. 704/2003, de 16 de mayo.

Esta Sentencia confirma tal calificacion respecto de autoridades que acuerdan llevar a cabo
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unas obras que afectan a terrenos privados sin expediente alguno de expropiacién u otro tipo de
adquisicién legal, pese a constarles la oposicién del titular, ya que al actuar asi se «desborda de
manera clamorosa la legalidad, incluso constitucional». Concurren pues en semejante conducta
todas las notas que definen la prevaricacién, que no se identifica, como se ha dicho de modo
reiterado, con cualquier infraccion del ordenamiento administrativo, sino, como dice la ultima de
las sentencias citadas, la calificacion de arbitraria de una resolucion administrativa se refiere a «/a
falta absoluta de competencia juridica de decisién del sujeto activo, a la carencia de los elementos
formales indispensables o a su propio contenido sustancial, entendiéndose cumplido este supuesto
cuando existe una contradiccién patente, notoria e incuestionable con el ordenamiento juridico o la
resolucién que se dicte en un procedimiento administrativo lo sea sin cumplir lo que legalmente esta
preceptuado con caracter esencial».

En algunas resoluciones judiciales se utiliza el argumento de que no es suficiente, sin embargo,
que una resolucién administrativa no sea adecuada a derecho para que constituya un delito de
prevaricacidn, pues el control de la legalidad de los actos administrativos corresponde, en principio,
a la jurisdiccién contenciosa y no seria compatible con la correcta articulacién entre los poderes del
estado de derecho disefiado en la CE una criminalizacién sistematica de los actos de la
administracién que estuviesen en contradiccion con la ley o implicasen desviacién de poder. Tal
afirmacién, vista con caracter absoluto, podria llevar al absurdo de que los delitos de expropiacion
ilegal y prevaricacién administrativa sean inaplicables, cuando las normas estan para ser aplicadas.
Cualquier acto administrativo puede estar contaminado de ilicitos penales, por lo que partir del
silogismo de que como se trata de un acto administrativo la jurisdiccion competente es la
contencioso-administrativa, debe resultar falso. Es cierto que la inclusién del concepto supone un
plus de contradiccién con la norma, que ha de ser evidente, patente, flagrante y clamorosa, pero
esto no supone su negacién a priori.

Por tanto, no es necesario mayor razonamiento para concluir que una expropiacion por la via de
hecho, sin expediente, ignorando incluso las solicitudes y requerimientos que previamente hacen
los afectados, constituye un supuesto paradigmatico de prevaricacion.

La Sentencia del TS antes resefiada, en uno de los parrafos del fundamento de derecho quinto,
sefiala: «Con relacion al acusado..., del Ayuntamiento..., cuando se acord¢ la iniciacion de las obras
de la calle en cuestidn, sin incoar expediente alguno de expropiacion, una vez que le constaba la
afectacién en la finca del sefior... y la oposicién de éste, es evidente que desborda de manera
clamorosa la legalidad, incluso constitucional, como hemos ya analizado, y es patente la comision
delictiva por la que ha sido condenado en la instancia. En particular, la lesion del bien juridico
protegido en el delito de prevaricacién administrativa se ha estimado cuando el funcionario adopta
una resolucién que contradice un claro texto legal sin ningun fundamento, para la que carece
totalmente de competencia, omite totalmente las formalidades administrativas, actie con
desviacién de poder, omita dictar una resolucién debida en perjuicio de una parte del asunto
administrativo (SSTS 647/2002 y 1497/2002)».

Conforme a los requisitos jurisprudenciales anteriormente sefialados, cuando se dan los
supuestos de hecho referidos, no deberia ofrecer dudas al Juzgador para la admision de una posible
querella, pues no se necesita en nuestro Derecho que el delito esté ya desde el inicio tipificado,
con independencia de que pudiera estarlo plenamente; sino que la accién penal nace, como decia
Carnelutti, de la simple sospecha: «/a actividad del juez no esta dirigida al conocimiento del hecho
controvertido, es decir a su posicién conforme a la realidad, sino a su determinacion o fijacién
formal», y aunque la correspondiente integracion de una accién o estado de conducta en su
correspondiente presupuesto de hecho del Cédigo Penal es labor exclusiva del Juez, la actividad ha
de comenzar necesariamente mediante el ejercicio de la accién penal, que triunfard no con el
conocimiento del delito, sino de una simple duda o sospecha que a lo largo del proceso se podra ir
transformando en evidencia y afirmacion.
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