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Esta Sala ha visto el recurso de casacion 4059/2019 interpuesto por Doroteo,
representado por la procuradora dofia Antolina Hernandez Martinez, bajo la direccidon
letrada de don Jorge Félix Ordiz Montafiés, contra la sentencia dictada el 23 de julio
de 2019 por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, en el Rollo de Apelacion
39/2019 , en el que se desestimo el recurso de apelacion interpuesto por Doroteo y se
confirmo la sentencia dictada el 19 de diciembre de 2018 por la Seccion Tercera de la
Audiencia Provincial de Ledn, en el Procedimiento Abreviado 30/2018 , que conden¢ al
recurrente como autor responsable de un delito de prevaricacidon administrativa del
articulo 404 del Cdédigo Penal . Ha sido parte recurrida el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién n.° 8 de Ponferrada incoé Diligencias
Previas 9/2016 por delito de prevaricacion, contra Doroteo, que una vez concluido
remitio para su enjuiciamiento a la Audiencia Provincial de Ledn, Secciéon Tercera.
Incoado el Procedimiento Abreviado 30/2018, con fecha 19 de diciembre de 2018 dicto
sentencia n.° 547/2018 en la que se contienen los siguientes HECHOS PROBADOS:

«De la apreciacidon en conciencia de la prueba practicada resulta probado y asi
se declara que:



PRIMERO .- Faustino, es funcionario de la Escala de funcionarios de
Administracion  Local, con habilitacion de caracter nacional, Subescala
Intervencion-Tesoreria, categoria de entrada, ocupando en fecha 18 de agosto de
2015, el puesto de trabajo de Intervencidon en el Ayuntamiento de Cacabelos.

El 18 de agosto de 2015, halldandose Faustino con el acusado, Doroteo, por
entonces Alcalde del Ayuntamiento de Cacabelos, en un despacho municipal, como
Doroteo le pidiera a Faustino alguna explicacion en relacién con un Informe que este
ultimo habia emitido, surgié un desencuentro entre ellos en cuyo transcurso Faustino
dio tres empujones a Doroteo, al tiempo que le llamaba "gilipollas" (Folio 590).

Sobre las 10:30 de la mafiana de la referida fecha el Alcalde presento denuncia
por tales hechos en el Puesto de la Guardia Civil de Cacabelos, que registro el atestado
n° NUMO0OO (Folio 281) que, remitido a la autoridad judicial, dio lugar a que por el
Juzgado de Instruccion n° 7 de Ponferrada se incoaran las Diligencias Previas n®°
491/15 (Folios 296 y 297) en cuyo desarrollo se oyé como investigado, en calidad de
detenido, a Faustino, y se recabo Informe del Médico Forense sobre su imputabilidad
emitiéndolo la Médico Forense en la misma fecha en el sentido de estimar que Faustino
presentaba un diagnodstico compatible con trastorno del estado de animo y trastorno
afectivo bipolar, no siendo capaz de comprender la ilicitud de los hechos, ni de
controlar sus impulsos de forma adecuada, prescribiendo su ingreso urgente en la
Unidad de Psiquiatria para valoracion e instauracion del tratamiento oportuno (Folios
303 y 304) lo que se acordd por el Juzgado de Instruccion en auto del referido dia, 18
de agosto de 2015 (Folios 305 y 306) como internamiento involuntario de Faustino que
permaneciéo en la Unidad de Psiquiatria, desde el dia 18 de agosto hasta el 4 de
septiembre de 2015 en que se emitié por la Dra. Joaquina, del Servicio de Psiquiatria
del Hospital del Bierzo, el Informe de Alta, con instauracion de tratamiento con
antipsicoéticos, por haber sido favorable la evolucién del paciente (Folios 230 y 231).

Dicho procedimiento penal termino por sentencia de fecha 30 de mayo de
2018, dictada por el Juzgado de lo Penal de Ponferrada (Folios 588 a 594) en la que,
estimando la concurrencia de la eximente de defecto psiquico, se absolvia a Faustino
del delito de atentado de que habia sido acusado, tanto por el Ministerio Fiscal, como
por la Acusacion Particular y se le imponia la medida de libertad vigilada durante un
afno, siendo declarada firme dicha sentencia por auto de 8 de agosto de 2018 (Folios
595 y 596).

En el citado procedimiento penal, en escrito de 13 de enero de 2016 de su
representacion, el Alcalde solicitd una orden de alejamiento respecto del Interventor
(Folio 668) medida que le fue denegada por auto de 29 de enero de 2016 (Folios 683 a
685) que fue recurrido en reforma por dicha representacion (Folios 688 y 689), siendo
desestimado dicho recurso por otro auto de 7 de abril de 2016 (Folios 746 y 747).

Faustino fue baja laboral por enfermedad comun (depresion) el dia 19 de
agosto de 2015 (Folio 10).

El 24 de agosto de 2015 tuvo entrada en el registro de la Consejeria de
Presidencia escrito del Alcalde de fecha 21 de agosto de 2015, en el que informaba de
los hechos ocurridos entre él y el Interventor el dia 18 de Agosto de 2015, a la vez que
acompafaba diversa documentacién sobre esos hechos (Folio 148 y siguientes).

El 28 de octubre de 2015 el Director de Ordenacién del Territorio y



Administracion Local dictd Resolucion acordando la incoacion de Expediente
disciplinario con el n°® NUMO0O02 al Interventor (Folios 118 y 119)

Faustino causo alta laboral por mejoria, que le permitia realizar su trabajo de
Interventor, el dia 11 de Enero de 2016 (Folio 11).

En la manana de la referida fecha Faustino paso por la sede del Ayuntamiento
de Cacabelos donde presento el Parte Médico de Alta que fue registrado con el n°
NUMO010 de entrada (Folio 11).

El acusado vio ese Parte Médico de Alta en la tarde del mismo dia 11 de enero
de 2016.

En la tarde del propio dia 11 de enero de 2016, con registro de salida n°
NUMO0O01, el Alcalde envid a la Junta de Castilla y Ledn un fax con el siguiente texto : "
Habiendo presentado el senor Don Faustino el alta de enfermedad y pretendiéndose
incorporar mafiana (12 de enero de 2016) a su puesto de trabajo, ante las agresiones
gue he sufrido por su parte 'se me hace imposible trabajar con este sefior.

Solicito que con esta misma fecha se tomen medidas cautelares para que no
pueda incorporarse en tanto se resuelve el expediente disciplinario que tiene abierto (
NUMO002 ), existiendo incluso un procedimiento penal abierto al respecto.

Solicito me envien el fax a la mayor brevedad posible para impedir hoy mismo
su incorporaciéon, ya que se alteraria gravemente el funcionamiento del Ayuntamiento
y el peligro sobre mi persona (no me veo con capacidad de solicitarle a este sefor
ningun informe ni de dirigirme a su persona debido al miedo que me provoca)" (Folio
246).

En la misma tarde del dia 11 de enero de 2016, el Alcalde, sin previa audiencia
del Interventor, sin observar procedimiento alguno y siendo consciente de que carecia
de competencia para adoptar un acuerdo de esa trascendencia para el Interventor,
adoptd uno cuyo destinatario era este Gltimo que, literalmente transcrito, dice: :"Le
comunico que habiendo solicitado medidas cautelares a la Junta de Castilla y Ledn para
su no incorporacién en este Ayuntamiento, en tanto no se resuelva el Expediente
disciplinario abierto ( NUM002 ), no procede su incorporacién hasta la contestacion de
las mismas"(Folio 21).

El dia 12 de enero de 2016, sobre las 9:00 horas, el Interventor, con intencion
de reincorporarse, acudié a las dependencias del Ayuntamiento de Cacabelos donde
fue atendido por el acusado que le notifico su acuerdo del dia anterior, que queda
transcrito, firmando el Interventor el recibi y retirdndose para volver al Ayuntamiento
sobre las 12:30 horas de la mafiana de ese dia, esta vez, acompafado de un Notario
pues, continuando en su afan por reincorporarse, deseaba dejar constancia fehaciente
de si le era o no permitida dicha reincorporacion.

En tal ocasidn, el Notario interviniente se entrevisto con el Secretario Interino
del Ayuntamiento y, en cuanto a la acreditacion del hecho de si se permitia o no
incorporarse al Interventor a su puesto de trabajo, el Secretario le indico al Notario
que la solucion a la cuestion planteada venia indicada en la comunicaciéon dictada por
el Sr. Alcalde, de fecha 11 de enero de 2016 que ya le habia sido entregada.

En dicha oportunidad el Secretario le exhibié al Notario el documento original



que contenia el acuerdo del Alcalde de 11 de enero de 2016, asi como una copia del
mismo en la que figuraba, en el sello de salida, estampado el n° 24 y el recibi del
Interventor en fecha 12 de enero de 2016.

Seguidamente se reunieron el Notario y Secretario con el Interventor y ante la
pregunta de este sobre si se le permitia o no incorporarse a su puesto de trabajo le fue
exhibida la copia de la comunicacién indicada, que en ese momento estaba en poder
del Notario y de la que este dejo, a su vez, una copia testimoniada en el acta
levantada al efecto (Folios 12 a 20).

En oficio del 12 de enero de 2016, con entrada en el Ayuntamiento n® NUM0O03
del dia 15 de enero de 2016, el Director de Ordenacion del Territorio y Administracion
Local participaba al Alcalde, en relaciéon con su solicitud de medidas cautelares, que
daria traslado de dicha solicitud al Instructor del expediente disciplinario para que
informara a dicho Centro Directivo sobre la necesidad de adoptar la medida solicitada,
haciéndole ver los requisitos de gravedad del hecho para que pudiera llegar a
adoptarse la suspension provisional como medida excepcional y le recordaba la
obligacién legal que tenia, en tanto la Instructora valoraba la procedencia de solicitar o
no la medida cautelar, de permitir que el Interventor se reincorporara a su puesto de
trabajo (Folios 383 y 384).

En escrito de 13 de enero de 2016, la Instructora del Expediente disciplinario
participaba el Alcalde, en relacidon con su solicitud de adopcion de medidas cautelares
que impidieran la incorporacién del Interventor que, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 33 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la
Administracion del Estado , aprobado por Real Decreto 33/1986 de 10 de enero, la
adopcion de medidas provisionales, iniciado el procedimiento, correspondia a la
autoridad que acordd la incoacion del procedimiento, en este caso, la Direccién de
Ordenacion del Territorio y Administracion Local de la Consejeria de Presidencia. A la
vez, le participaba que no se podran dictar medidas provisionales que puedan causar
perjuicios irreparables o que impliquen violacion de los derechos amparados por las
leyes (Folios 257 y 258).

Ese escrito fue recibido en el Ayuntamiento el dia 15 de enero de 2016 (Folio
259).

En oficio de 13 de enero de 2016 con numero de salida NUM0O04, el Alcalde
reiteré a la Direccion de Ordenacion del Territorio y Administraciéon Local la adopcién
de la medida cautelar propuesta de no incorporacién del Interventor a su puesto de
trabajo en tanto no se resolviera el expediente disciplinario (Folios 252 y 253).

En oficio de 14 de enero de 2016, con entrada en el Ayuntamiento n® NUM0O5
del siguiente dia 18 de enero, respondiendo al anterior escrito sobre reiteracion de
medidas del Alcalde, el Director de Ordenacion del Territorio y Administracién Local le
contestd que la solicitud de medidas cautelares deberia formularla, también, ante el
Juzgado que estaba conociendo de los mismos hechos denunciados, y le reiterd la
obligacién legal de permitir que el Interventor pudiera desempefiar las funciones
propias de su puesto .de trabajo ( Folio 385).

En escrito de 19 de enero de 2016, con salida en la misma fecha y n°
NUMO0O06, la Instructora, contestando a la peticidon de informe que le habia solicitado en
otro de 13 de enero de 2016 (aunque, creemos que por error, se dice de 2015),
participd al Director General de Ordenacion del Territorio y Administracion Local que no



apreciaba elementos de juicio que motivaran suficientemente la necesidad de adoptar
la suspension provisional como medida cautelar para suspender y dejaba al criterio de
dicho Director , por ser la autoridad que acordd incoar el Expediente, la necesidad de
adoptar o no las medidas provisionales correspondientes (Folios 270 a 272).

El 19 de enero de 2016, el Alcalde declaré en el Expediente disciplinario vy,
entre otras cosas, manifestd que no iba a permitir que el Interventor trabajara, pero
porgue no queria verse en el cementerio (Folio 264).

Nuevamente, en oficio de 21 de enero de 2016 con registro de salida n°
NUMO0O07, el Director de Ordenacion del Territorio y Administracion Local, le reiteraba al
Alcalde la obligacién legal de permitir que el Interventor pudiera desempefiar las
funciones propias de su puesto de trabajo (Folio 700).

Ese oficio fue recibido en el Ayuntamiento el dia 25 de enero de 2016 (Folio
701).

Mediante Orden de la Consejeria de Presidencia de fecha 26 de enero de 2016,
recibida en el Ayuntamiento el dia 1 de febrero de 2016, se requiri6 al Alcalde para que
reingresara al Interventor con fecha 12 de enero de 2016, concediéndole al Alcalde el
plazo de un mes para atender dicho requerimiento (Folios 83 a 87).

Todavia, en escrito sin fecha, pero con registro de salida n°® NUM008, de 5 de
Febrero de 2016, dirigido a la Instructora del Expediente, el Alcalde insistia en que se
tomaran medidas cautelares, refiriéndose a las vejaciones e insultos y a la agresion de
que se consideraba objeto por parte del Interventor (Folio 278).

El 9 de febrero de 2016 la Sra. Secretaria del Expediente disciplinario recibid
un escrito de la misma fecha del Interventor en el que este le participaba que no
estaba de vacaciones sino que se le impedia incorporarse al puesto de trabajo
(Folio319).

El 19 de febrero de 2016 la Instructora del Expediente disciplinario formuld
propuesta de sancidn al Interventor, de suspension de dos meses por una falta grave
del articulo 82 apartado g) de la Ley 7/2005 de 24 de mayo de la Funcion Publica de
Castilla y Leén (Folios 330 a 345).

En escrito de 29 de febrero de 2016 el Interventor pidid la suspension del
Expediente disciplinario por prejudicialidad penal (Folios 326y 327),

En Resolucion de 10 de marzo de 2016 el Director de Ordenacion del Territorio
y Administracion Local suspendid la tramitacion del Expediente disciplinario hasta que
finalizara el procedimiento penal (Folios 358 y 359).

En escrito de 16 de febrero de 2016, con registro de entrada n°® NUMO0O09 del
dia 16 de marzo de 2016, en el Ayuntamiento de Cacabelos, el Interventor solicitd su
cese en dicho Ayuntamiento, por haber obtenido la plaza de Interventor en el
Ayuntamiento de Fabero por Resolucién de la Direccion General de la Funcién Publica
de fecha 29 de Febrero de 2016 (Folio 64).

El mismo dia 16 de marzo de 2016 el Interventor ceso en el Ayuntamiento de
Cacabelos sin que hasta entonces hubiera sido repuesto por el Alcalde en el
desempefio efectivo de su cargo (F 65).



El dia 18 de de marzo de 2016 el Interventor tomo posesion de ese cargo en el
Ayuntamiento de Fabero sin que, al menos, hasta el dia 23 de octubre de 2018
estuviera en ningln momento en situacién de incapacidad temporal por enfermedad ni
por accidente, (Folio 852 Vto).

La Junta de Castilla y Ledn (Consejeria de Presidencia) promovid recurso
contencioso administrativo impugnando la inactividad del Ayuntamiento de Cacabelos
al no haber dado cumplimiento a la Orden de 26 de enero de 2016 de la Consejeria de
Presidencia permitiendo la reincorporacion del 'Interventor, declarando el Juzgado de
lo Contencioso Administrativo n® 3 de Ledn, en sentencia de 31 de Julio de 2017 ,
confirmada por otra de 21 de febrero de 2018 de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn con sede en
Valladolid, contraria a Derecho dicha actuacion administrativa (Folios 598 a 610).»

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia emitié el siguiente pronunciamiento:

« FALLAMOS

Condenamos a Doroteo como autor responsable de un delito de prevaricacién
administrativa a la pena de nueve afios de inhabilitacién especial para el empleo o
cargo publico de Alcalde y al pago de las costas, incluidas las de la Acusacion
Particular.

Asi por esta nuestra sentencia definitivamente juzgando en esta primera
instancia lo pronunciamos mandamos y firmamos.

Notifiquese esta sentencia a las partes a quienes se hace saber que no es
firme pudiendo interponer contra la misma recurso de apelacién ante la Sala de lo Civil
y Penal del TS] de Castilla y Ledn en el plazo de diez dias desde la fecha de su
notificacion.»

TERCERO.- Recurrida la anterior sentencia en apelacién por Doroteo, se
remitieron las actuaciones a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Leén que, en fecha 23 de julio de 2019 , emitidé el siguiente
pronunciamiento:

« -FALLAMOS-

Que, desestimando el recurso de apelacidon interpuesto por el condenado
contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Ledén, seccién 33, en el
procedimiento de que dimana el presente Rollo, debemos confirmar y confirmamos
integramente la misma con costas al apelante.

Asi, por ésta nuestra sentencia, contra la que cabe recurso de casacion por
infraccion de ley y por quebrantamiento de forma, que podran prepararse en esta
misma Sala dentro de los cinco dias siguientes al de su ultima notificacién, para su
interposicion ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, con arreglo a la ley, que se
notificara a las partes en legal forma y de la que se unira certificacion a las actuaciones
de que trae causa, que se remitiran a la Audiencia de origen, para su cumplimiento y
demas efectos, una vez firme, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.».



CUARTO.- Notificada la sentencia a las partes, la representacion procesal
de Doroteo, anuncio su propédsito de interponer recurso de casacion por infraccion de
ley, recurso que se tuvo por preparado remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las actuaciones y certificaciones necesarias para su sustanciacion y
resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

QUINTO.- El recurso formalizado por Doroteo, se basé en los siguientes
MOTIVOS DE CASACION:

Primero.- Por infraccion de ley al amparo del articulo 849.1.° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal , por indebida aplicacion del articulo 404 del Cédigo Penal .

SEXTO.- Instruidas las partes del recurso interpuesto, el Ministerio Fiscal,
en escrito presentado telematicamente el 2 de diciembre de 2019, solicitd Ia
inadmision e impugnd de fondo el motivo del recurso e interesd su desestimacion. Tras
admitirse por la Sala, quedaron conclusos los autos para sefialamiento del fallo cuando
por turno correspondiera. Y hecho el sefialamiento para el fallo, comenzd la
deliberacion el dia 15 de septiembre de 2021 prolongandose hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Seccion 3.2 de la Audiencia Provincial de Ledn, en su
Procedimiento Abreviado n.° 30/2018, dicté sentencia el 19 de diciembre de 2018 , en
la que condend a Doroteo como autor criminalmente responsable de un delito de
prevaricacion administrativa, imponiéndole la pena de 9 afios de inhabilitacion especial
para el empleo o cargo publico de Alcalde y al pago de las costas, incluidas las de la
acusacion particular.

Contra dicha sentencia se interpuso por el acusado recurso de apelacion, que
fue desestimado por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn en sentencia de 23 de julio de 2019 , la cual es ahora objeto de
impugnacién por infraccién de ley, al amparo del articulo 849.1 de la LECRIM , al
entender el recurrente que se ha producido una indebida aplicacion del articulo 404
del Cédigo Penal .

1.1. Admitiendo el recurrente que la decisién controvertida la adopto en su
condicion de Alcalde del Ayuntamiento de Cacabelos y que su acuerdo administrativo
fue declarado nulo por la jurisdiccion contencioso-administrativa, considera que el tipo
penal en el que descansa su condena estd indebidamente aplicado en atencién a que
no concurre el elemento subjetivo para exigirle responsabilidad penal, pues la decision
de no permitir que el Interventor municipal se reincorporara a su puesto de trabajo,
tras su baja por afectacion psiquiatrica, tiene su apoyo en la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales y en la Ley de Bases de Régimen Local y, en base a dicha
normativa, procedid como jefe de personal a velar por la seguridad del Interventor y
de los demas empleados del Ayuntamiento, ordenando un reconocimiento
imprescindible para evaluar si el estado de salud del Interventor podia constituir un
peligro tanto para este como para los otros empleados, remitiéndose seguidamente en
su argumentacion a determinadas pruebas practicadas en el juicio.

Hace también hincapié en que, hasta la Orden de la Consejeria de Presidencia
de 26 de enero de 2016 que requirio al Alcalde para que reingresara a su puesto al
Interventor en el plazo maximo de un mes, no existié con anterioridad ninguna otra



orden en ese sentido, sélo recomendaciones sin ningun valor juridico. Y afiade que el
requerimiento de la Consejeria de Presidencia no pudo cumplirse debido a que con
fecha 16 de febrero de 2016 se produjo el cese del Interventor por cambio de destino.

1.2. Como expresamos en la STS 121/2008, de 26 de febrero , «el
recurso de casacion, cuando se articula por la via del art. 849.1 LECRIM , ha de partir
de las precisiones facticas que haya establecido el Tribunal de instancia, por no
constituir una apelacion ni una revision de la prueba. Se trata de un recurso de
caracter sustantivo penal cuyo objetivo exclusivo es el enfoque juridico que, a unos
hechos dados ya inalterables, se pretende aplicar en discordancia con el Tribunal
sentenciador. La técnica de la casacion penal exige que en los recursos de esta
naturaleza se guarde el mas absoluto respeto a los hechos que se declaren probados
en la sentencia recurrida, ya que el ambito propio de este recurso queda limitado al
control de la juridicidad, o sea, que lo Unico que en él se puede discutir es si la
subsuncién que de los hechos hubiese hecho el Tribunal de instancia en el precepto
penal de derecho sustantivo aplicado es o no correcta juridicamente, de modo que la
tesis del recurrente no puede salirse del contenido del hecho probado». Se trata pues
de analizar la seleccion, interpretacion y aplicacion del derecho sustantivo realizada por
el Tribunal de instancia, a partir del pleno respeto de los hechos declarados probados
en su sentencia.

A partir de este marco funcional, debe destacarse que el delito de
prevaricacion administrativa del articulo 404 del Cédigo Penal surge cuando, con
ocasion del dictado de una resolucion administrativa, se dota a esta de un contenido
arbitrario, a sabiendas de su " injusticia ".

Como se indica en la sentencia impugnada, asi como en la propia sentencia de
instancia, pacifica jurisprudencia de esta Sala tiene descrito que el bien juridico que el
tipo penal protege es el recto y normal funcionamiento de la Administracion Publica, de
modo que opere con plena observancia del sistema de valores constitucionales, esto
es, que la Administracion sirva con objetividad a los intereses generales, rigiendo su
actividad con pleno sometimiento a la ley y al derecho ( arts. 103 y 106 CE ).

Con ello, la Sala ha descrito que el tipo penal precisa, no sélo que el sujeto
activo del delito de prevaricacion administrativa tenga la consideracion de autoridad o
de funcionario publico, sino que: 1) Adopte una decision en cualquier asunto que le
esté encomendado en consideracidén a su cargo, Unico supuesto en el que pueden
dictarse resoluciones o decisiones de orden administrativo; 2) Que la resolucion sea
arbitraria, en el sentido de contradictoria con el derecho, lo que puede manifestarse no
so6lo por la omisién de tramites esenciales del procedimiento, sino también por la falta
de competencia para resolver o decidir entre las opciones que se ofrecen respecto
sobre una cuestion concreta, o también por el propio contenido sustancial de la
resolucién, esto es, que en todo caso la decision no pueda ser explicada con una
argumentacion técnico-juridica minimamente razonable y 3) Que se dicte a sabiendas
de esa injusticia o, lo que es lo mismo, que se haya dictado con la finalidad de hacer
efectiva la voluntad particular de la autoridad o funcionario y con conocimiento de
actuar contra los parametros decisionales establecidos en el ordenamiento juridico
para resolver tal cuestion ( SSTS 443/2008, de 1 de julio , o 1021/2013, de 26 de
noviembre , entre muchas otras).

La prevaricacion administrativa precisa asi de una declaracidon de voluntad de
contenido decisorio que afecte a los administrados, si bien el delito exige que la
resolucién resulte arbitraria, en el sentido de que ademas de contrariar la razén, la



justicia y las leyes, lo haga desviandose de la normo praxis administrativa de una
manera flagrante, notoria y patente, esto es, que el sujeto activo dicte una resolucion
que no sea el resultado de la aplicacion del ordenamiento juridico sino, pura y
simplemente, una voluntad injustificable revestida de una aparente fuente de
normatividad pues, como sefiala la doctrina jurisprudencial (  Sentencias num.
674/1998, de 9 de junio y 31 de mayo de 2002 , num. 1015/2002 , entre otras)
«el delito de prevaricacibn no trata de sustituir a la  Jurisdicciéon
Contencioso-Administrativa en su labor genérica de control del sometimiento de la
actuacion administrativa a la Ley y al Derecho, sino de sancionar supuestos-limite en
los que la posicion de superioridad que proporciona el ejercicio de la funcién publica se
utiliza para imponer arbitrariamente el mero capricho de la Autoridad o Funcionario,
perjudicando al ciudadano afectado (o a los intereses generales de la Administracion
Pablica) en un injustificado ejercicio de abuso de poder. No es la mera ilegalidad sino
la arbitrariedad, lo que se sanciona... ». En todo caso, es preciso, ademas, que esta
decision desviada de la exigencia legal, sea adoptada con conciencia clara de su
injusticia y por voluntarismo de que la cuestidn se conduzca en los caprichosos
designios personales de quien resuelve o, lo que es lo mismo, que se haya dictado
para alcanzarse unos propositos de la autoridad o del funcionario que nunca hubieran
podido atenderse de haberse seguido la prevision normativa y la justicia.

1.3. Proyectada la anterior doctrina al caso que ahora se analiza, ya se
adelanta que el recurso carece de razones que justifiquen su estimacion.

El desarrollo del alegato parece negar la ilegalidad de la decisidon
administrativa por la que se enjuicid y condend al acusado, pues aduce que con su
acuerdo el Alcalde cumplié con la obligacidon que le correspondia como jefe de personal
y pretendié velar por la seguridad en el trabajo del propio Interventor municipal, asi
como por la del resto de trabajadores del Consistorio. Aduce que el Interventor venia
de un proceso de baja laboral por grave enfermedad psiquiatrica y que no habia
obtenido el alta por su mejoria, sino porque no asistio a los reconocimientos médicos y
habia solicitado su alta voluntaria. Consecuentemente -expresa el recurso-, la decision
de no autorizar la reincorporacién laboral del Interventor municipal respondié a la
prevision del articulo 22 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales , que si bien en su articulo 22 establece que la voluntariedad del
trabajador es una premisa para que pueda establecerse un sistema de vigilancia
periddica del estado de salud de los trabajadores en funcidn de los riesgos inherentes
al trabajo, recoge una serie de excepciones en las que la vigilancia sera obligatoria
para el empleado, siendo estos supuestos: a) Cuando los reconocimientos sean
imprescindibles para evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud de
los trabajadores o b) Para verificar si el estado de salud del trabajador puede constituir
un peligro para el mismo, para los demas trabajadores o para otras personas
relacionadas con la empresa o ¢) Cuando asi esté establecido en una disposicion legal
en relacion con la proteccion de riesgos especificos y actividades de especial
peligrosidad.

Desarrolla asi el alegato que el acusado condiciond la reincorporacion del
Interventor a que se realizara una revision médica que garantizara que su insercidén en
el centro de trabajo no introducia ningun riesgo para el resto de empleados publicos,
dado que el propio Alcalde habia sido agredido por el Interventor en fechas pasadas, lo
que habia dado lugar a la incoacién de unas Diligencias Previas en las que se acordo el
internamiento psiquiatrico no voluntario del denunciado.

Pese al desarrollo del motivo, no puede sustentarse que la decision del Alcalde



se ajustara al ordenamiento protector de los riesgos inherentes a la actividad laboral.

De un lado, el relato de hechos probados expresa que « Faustino causé alta
laboral por mejoria, que le permitia realizar su trabajo de Interventor, el dia 11 de
Enero de 2016», presentando « el Parte Médico del Alta que fue registrado con el n°
NUMO010 de entrada». Unas conclusiones de capacidad psiquiatrica que el Tribunal
extrae de la prueba documental obrante al folio 11 de las actuaciones y que la parte no
cuestiona ni trata de modificar mediante ningdn motivo.

Ademas, el propio relato factico patentiza que la decision no se inserté en
ningln expediente orientado a prevenir riesgos laborales. No se describe que se
pidiera el previo informe a los representantes de los trabajadores que el articulo 22
de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales establece para poder acordar un
régimen de vigilancia obligatorio. Tampoco se plasma que se adoptara alguna actividad
de vigilancia laboral. Lo que el relato histérico describe es que, ademas de interponer
una denuncia penal, el dia 21 de agosto de 2015 el Alcalde comunicé a la Consejeria
de Presidencia de la Junta de Castilla y Ledn que habia sido agredido el dia 18 de
agosto por el Interventor municipal. En virtud de esta denuncia administrativa, el 28
de octubre de 2015, el Director de Ordenacion del Territorio y Administraciéon Local
habia incoado un expediente disciplinario contra el Interventor municipal. Y en ese
contexto, cuando el 11 de enero de 2016 el Interventor presentd el alta laboral, el
acusado realizd una doble actuacidon. En primer lugar, solicité que se adoptaran
medidas cautelares en el expediente disciplinario para que el Interventor no pudiera
incorporarse al Consistorio mientras no se finalizara el expediente. En segundo
término, y en la misma tarde, dictd el acuerdo municipal que aqui se enjuicia,
declarandose probado que « el Alcalde, sin previa audiencia del Interventor, sin
observar procedimiento alguno, y siendo consciente de que carecia de competencia
para adoptar un acuerdo de esa trascendencia para el Interventor, adoptd uno cuyo
destinatario era este ultimo que, literalmente transcrito, dice: :"Le comunico que
habiendo solicitado medidas cautelares a la Junta de Castilla y Ledn para su no
incorporacion en este Ayuntamiento, en tanto no se resuelva el Expediente disciplinario
abierto ( NUM002 ), no procede su incorporacion hasta la contestacion de las mismas"”
>,

Esto es, el acusado prohibié al Interventor que se reincorporara a su funcién
hasta que no se resolviera un expediente disciplinario, sin sujetarse a ningun
expediente de seguridad laboral, a ningin expediente de capacidad, o a lo que el
expediente disciplinario dijera sobre la medida cautelar.

En ningln modo puede sustentarse que la decision respondié a una prevision
legal, lo que el relato probatorio también refleja al indicar que la Junta de Castilla y
Ledn promovid recurso contencioso administrativo impugnando la inactividad del
Ayuntamiento de Cacabelos al no haber dado cumplimiento a la Orden de 26 de enero
de 2016 de la Consejeria de Presidencia permitiendo la reincorporacion del Interventor,
declarando el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.® 3 de Ledn, en sentencia
de 31 de julio de 2017 , confirmada por otra de 21 de febrero de 2018 de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, de
su Sala con sede en Valladolid, que dicha actuacién administrativa es contraria a
Derecho.

1.4. Con ello, la alegacidon de que no concurre el elemento subjetivo del
delito de prevaricacion y que el acusado actudé impulsado por la Ley de Proteccién de
Riesgos Laborales, no parece sustentar que la resolucién del Alcalde fuera legal y



normativamente correcta, sino sugiere que el Regidor actud en la creencia erronea de
que su acuerdo se ajustaba a la obligacion de proteger a otros trabajadores de los
riesgos que pudieran derivarse de que el Interventor municipal se incorporara a su
actividad laboral sin constatarse antes que habia superado su estado de
descompensacion psiquiatrica; esto es, que no se dictd la resolucidon para hacer
efectiva una voluntad particular de la autoridad que se sabia legalmente improcedente,
sino en la confianza de que se actuaba en los términos en los que la Administracion
debe hacerlo.

En todo caso, la pretensidon no tiene apoyo por el cauce procesal empleado.
Contrariamente a lo que el recurso suscita, el relato factico plasma la realidad del
elemento intelectual que niega el motivo. Destaca la sentencia de instancia que el
Alcalde sabia que carecia de competencia para dictar la resolucion e impedir que el
Interventor ingresara en su puesto de trabajo, razén por la que precisamente pidié a la
Autoridad gubernativa que tramitaba el expediente disciplinario que adoptara esa
decision como medida cautelar, ademas de reclamarlo también al Juzgado de
instruccion que tramitaba la denuncia por agresién y lesiones que el Alcalde habia
interpuesto contra el Interventor municipal. Describe que ademas de adoptar el
acuerdo ilegal, persistié en su actitud arbitraria, negandose a dar cumplimiento a las
advertencias y requerimientos que le hicieron en cuatro ocasiones para que permitiera
al Interventor incorporarse a su cargo, siempre antes de la Orden de 26 de enero de
2016. Finalmente, su intencidon de que el Interventor no se incorporara al trabajo en el
Consistorio se refleja también en su rechazo a dar cumplimiento a la Orden de 26 de
enero de 2016 emitida por la Consejeria de Presidencia, y recibida en el Ayuntamiento
el dia 1 de febrero, en la que se exigia al Regidor que incorporara al Interventor en el
plazo de un mes, declarandose probado que el Interventor cesd en el Ayuntamiento de
Cacabelos el dia 16 de marzo, sin que hasta entonces hubiera sido repuesto por el
Alcalde en el desemperio efectivo de su cargo, y que tomd posesion como Interventor
del Ayuntamiento de Fabero dos dias después, sin que ni en ese periodo ni en el que
medié después hasta el dia 23 de octubre de 2018, estuviera en ningln momento en
situaciéon de incapacidad temporal por enfermedad o accidente.

De ese modo, se constata la existencia de la desviada intencién que impulsé al
recurrente a dictar su acuerdo, lo que la sentencia impugnada expresa claramente en
su segundo fundamento juridico, al indicar que la normativa de proteccion de riesgos
laborales en la que pretende ampararse no es de aplicacion y que « como queda
patente en los hechos reflejados en la Sentencia que no se discuten por el recurrente,
se abrieron simultaneamente un procedimiento penal y otro disciplinario contra el
interventor, por iniciativa suya, lo que pone de manifiesto que era plenamente
consciente de que la prohibicion de que este se incorporase a su puesto de trabajo,
guedaba fuera del ambito de sus competencias, ya que solo podia provenir bien del
Juez competente (orden de alejamiento), bien de la Autoridad administrativa que
ordend la instruccion del expediente disciplinario (suspension de funciones) y buena
prueba de ello es que asi lo solicité de ambas no siendo atendidos sus .requerimientos,
a pesar de lo cual mantuvo su resolucion de 11 de enero de 2016 de impedirle ocupar
su puesto de trabajo ». Lo que se refuerza con la sentencia de esta Sala del
161/2013 de 23 de octubre, en la que se recordaba que es un ejemplo paradigmatico
de prevaricacion cuando la posicidon de superioridad que proporciona el ejercicio de la
funcion publica se utiliza para imponer arbitrariamente el mero capricho de la
Autoridad o Funcionario, perjudicando a los intereses generales de la Administracion
Pdblica, en un injustificado ejercicio de abuso de poder, todo por ser la decisidon un
caso claro de arbitrariedad, en el sentido de acto contrario a la Justicia, la razén y las
leyes, dictado sdlo por la voluntad o el capricho de quien adopta la decision.



El motivo se desestima.

SEGUNDO.- La desestimacion del recurso conlleva la condena en costas al
recurrente, de conformidad con las previsiones del articulo 901 de la LECRIM .

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucidn, esta sala ha decidido

Desestimar el recurso de casacidn interpuesto por la representacion procesal
de Doroteo, contra la sentencia dictada el 23 de julio de 2019, por la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, en el Rollo de Apelacion
39/2019 , que desestimo el recurso de apelacién formulado por el Sr. Doroteo contra
la sentencia dictada el 19 de diciembre de 2018 por la Seccion Tercera de la
Audiencia Provincial de Ledn, en el Procedimiento Abreviado 30/2018 , con imposicion
al recurrente del pago de las costas causadas en la tramitacidon de su recurso.

Comuniquese esta sentencia al mencionado Tribunal Superior de Justicia a los
efectos legales oportunos, con devolucidon de la causa que en su dia remitio,
interesandole acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la misma
no cabe recurso alguno e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Manuel Marchena Gomez Andrés Martinez Arrieta Pablo Llarena Conde

Carmen Lamela Diaz Angel Luis Hurtado Adrian



