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Iltmos. Sres. Magistrados
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En Oviedo a seis de Mayo de dos mil catorce.

Han sido vistos en esta Sala de 1lo Civil y Penal del
Tribunal Superiocr de Justicia de Asturias, integrada por los
Magistrados arriba resefiados, los autos de Juicio COral
dimanantes del procedimiento Abreviado n?2/2013 seguido por un

presunto delito de prevaricacién administrativa contra D.
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ANGEL GONZALEZ ALVAREZ, representado por el Procurador Sr.
Francisco Javier Alvarez Riestra, bajo la direccién de la
Abogada Dofia Ana Garcia Boto Y DON ROBERTO MORO TELLA,
representado por la Procuradora Dofia Ana Maria Felgueroso
Vazquez y bajo la direccidédn Letrada de D. Ceferino Menéndez
Buelga; el Ministerio Fiscal representado por el Fiscal D.

Alejandro Cabaleiro.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 11 de Febrero de dos mil trece se
presenté en esta Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia del Principado de Asturias denuncia del
Ministerio Fiscal contra D. Angel Gonzdlez Alvarez y D.
Roberto Moro Tella, por un presunto delito de Prevaricacién
del articulo 404 del vigente Cdédigo Penal, a la vista de la
condicién de Diputado del denunciado D. Angel Gonzalez Alvarez
se solicita de 1la Presidencia de la Junta General del
Principado de Asturias la expedicidn de la oportuna
certificacién de su condicidébn; una vez recibida, la Sala por
Auto de 26 de febrero acuerda admitir a tradmite la denuncia
formulada por el Ministerio Fiscal contra D. Angel Gonzéalez
Alvarez y Don Roberto Morc Tella, nombrando instructor de la
causa al Magistrado de esta Sala el Iltmo. Sr. D. José Ignacio

Pérez Villamil.

SEGUNDO.- El1 Magistrado instructor por providencia de
veintiocho de febrero acuerda el interrogatorio de los
denunciados en calidad de imputados para el dia doce de marzo,
como asi se produce, quedando grabados, igualmente se realizan
las declaraciones de los testigos, quedando igualmente

grabadas.
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TERCERO.- Por auto de quince de Julio el Magistrado
instructor acuerda que las Diligencias Previas se continten
por el Procedimiento Abreviado y dando traslado al Ministerio
Fiscal para que en el plazo de diez dias formule escrito de
acusacién o bien el sobreseimiento de la causa, presentado por

el Ministerio Fiscal escrito de calificacidén provisional.

CUARTO.- Por Auto del Magistrado Instructor de quince de
octubre ordena la apertura del juicio oral contra los acusados
Angel Gonzalez Alvarez y Roberto Moro Tella por un presunto
delito de prevaricacién administrativa y declara o4rgano
competente para el conocimiento y fallo de la presente causa a
la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia del

Principado de Asturias.

QUINTO.- Se da traslado de las actuaciones a las defensas
para que presenten escrito de defensa frente a las acusaciones
formuladas y asi lo hacen las representaciones de los

inculpados.

SEXTO.- Por auto de tres de Marzo la Sala acuerda admitir
parte de la prueba solicitada tanto del Ministerio Fiscal,
como de la defensa y sefiala para las sesiones del plenario los
dias 24,25 y 26 de Marzo -las sesiones se celebran el 24, 25

de marzo y 2 de Abril- quedando grabadas dichas sesiones.

HECHOS PROBADOS-. FEl1 acusado, Don Angel Gonzadlez Alvarez, que
en la actualidad tiene la condicidén de diputado en la Junta

General del Principado de Asturias, cuando en el aro 2010
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ostentaba el <cargo de Viceconsejero de la Consejeria de
Bienestar Social y Vivienda del Gobierno del Principado de
Asturias, al amparo del desarrollo que queria darle a la ley
52/ 2007 de 26 de diciembre por la que se reconocen y amplian
los derechos de quienes padecieron persecucidén o violencia
durante la guerra civil espafiola y la dictadura, de manera
legitima y para dar cumplimiento al programa de accién
politica que representaba, decididé que a la vista de las
numerosas fosas comunes existentes en el Principado de
Asturias para conmemorar la memoria de las personas enterradas
en ellas convenia colocar hitos que las recordasen y que

sirviesen para seflalizar el lugar en el que se encontraban.

Para ello en fechas no determinadas, entre los meses de enero
y septiembre del ano 2010, convocd en la sede de la Consejeria
a Don Manuel Fernandez Martinez en su calidad de administrador
de la sociedad New Construction S.L. vya que esta empresa
desarrollaba dentro de su actividad comercial la elaboracidén
de hitos mediante el tallado y grabado de piedras extraidas de
su cantera. En la referida reunidén el citado Sr. Fernadndez fue
preguntado acerca de la posibilidad de llevar a cabo la
entrega y posterior instalacién de los hitos conmemorativos vy
a la vez se le encargd que presentase su presupuesto para una
adjudicacién de un contrato menor de obras y también se le
solicitdé que aportase presupuestos de otras dos empresas
capacitadas para cumplir el encargo. Esta solicitud se hizo
para dar cobertura legal a la exigencia interna de presentar
tres presupuestos el suyo propio y el de otras dos empresas y
asi proceder a la posterior adjudicacién por el procedimiento
de contratacidén menor de obra, sin que conste en las
actuaciones ni en el expediente administrativo ni en los
archivos de la Consejeria ningin tipo de pliego o indicacién
de en qué consistia el encargo solicitado, ni se concretase en
qué lugar habrian de ser colocados posteriormente los hitos

conmemorativos.
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F1 27 de octubre de 2010 el referido Sr. Ferndndez Martinez
entregd personalmente en la sede de la Consejeria tres sobres
con los respectivos presupuestos, el suyo y el de las empresas
Contratas Aurelio Quirés S.A y Nemesio Bedia Construcciones
S.L. Los presupuestos ofertados fueron de 49.856,00 euros el
de New Construction S.L.; 49.989,97 euros el de Contratas
Aurelio Quirdés S.A.; y 58.000,00 euros el de Nemesio Bedia
Construcciones S.L. a estas cantidades habria que afiadir el
correspondiente impuesto sobre el valor afladido que en esas
fechas era del 18%. No se ha podido acreditar quién recibid

dichos presupuestos ya que no consta acuse de recibo alguno.

Una vez que los presupuestos se encontraron en la sede de la
Consejeria de Bienestar Social sin que haya podido acreditarse
de que forma, aparecieron en la mesa del funcionario Don
Enrique Blanco, al tiempo que previamente y de manera verbal e
informal el Secretario General Técnico de la Consejeria, el
acusado Don Roberto Moro Tella habia informado a la Jefa de
Asuntos Generales de la voluntad del Viceconsejero de llevar a
efecto la colocacién de hitos para conmemorar lugares en los
que se habian localizado fosas comunes. Ante lo andmalo de la
tramitacién, al no constar Jjunto con los presupuestos, la
correspondiente propuesta de contratacién por el érgano
gestor, el Sr. Blanco sabiendo que los presupuestos provenian
directamente de la Viceconsejeria se los entregd a su jefa

directa Dofia Ménica Montes.

La contratacién se inicié, por tanto, sin respetar las
formalidades exigidas por la Instruccién 1/2009 de 28 de Abril
de la Ilma. Sra. Consejera de Bienestar Social y Vivienda
sobre tramitacién de expedientes de contratacién menor en el
dmbito de la Viceconsejeria de Bienestar Social y Secretaria
General Técnica que fijaba en su articule 3° que todo
procedimiento de contratacién “se iniciard por medio de
informe propuesta de contratacién firmado por el titular del

servicio, centro o unidad administrativa con competencias para
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efectuar propuestas de contratacién de acuerdo con las
instrucciones internas de cada Direccidén General”, lo que en
este caso habria implicado que existiese informe propuesta de
Dofia Ana Elisa Ferndndez Torre pues ella era la Jefa primero y
coordinadora después del &rea de planificacidén y sistema de
informacién de servicios sociales, dependiendo directamente
del Viceconsejero. Dicha &rea, en virtud del articulo 8 del
Decreto 124/2008 de 27 de noviembre por el que se aprobd la
estructura organica de la referida Consejeria era el o&rgano
administrativo al que se le atribuia la competencia para la

ejecucién de la normativa en materia de memoria histérica.

Consecuencia de esta irregular forma de inicio del expediente,
vinculada directamente al propio Viceconsejero, no existid
ningin tipo de informe propuesta al respecto incumpliéndose
asi lo dispuesto en el articulo 3° de la referida Instruccidn
por el que se exigian, entre otras cosas gue a la propuesta se
adjuntaran “..las prescripciones técnicas que han de regir la
contratacién o el presupuesto en el caso de los contratos de
obras; documento de gestidén contable RC debidamente
contabilizado por el que se incorpore al sistema informatico
contable la reserva de crédito para financiar el contrato;
solicitud de licencia de obras en los expedientes en que ésta
sea preceptiva; solicitud de oferta realizada por fax o correo
electrénico a al menos tres empresas con capacidad de obrar y
solvencia para la ejecucién de la prestacidédn contratada, asi
como las ofertas que se reciban”. No se cumplidé ninguno de
estos requisitos pese a que el Viceconsejero pretendia

tramitar la contratacidédn como un contrato menor de obras.

Recibidos los presupuestos por Dofia Mdénica Montes y una vez
que ésta hubo estudiado los mismos, a la vista del tipo de
prestacién deseada informé al Secretarioc General Técnico, Don
Roberto Moro Tella, que el tipo contractual deberia ser el de
contrato de suministro a tramitar por el procedimiento

negociado sin publicidad, accediendo éste a lo expuesto, por
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lo que al dia siguiente la Sra. Montes comenzaria a realizar
su tramitacidén. Sin embargo, al dia siguiente cuando ya la
Jefa del Servicio de Asuntos Generales, Sra. Montes, ya habia
comenzado la tramitacién y se encontraba preparando los
pliegos generales modelo para la contratacién por el
procedimiento negociado, acudid a su despacho el
Viceconsejero, Sr. Gonzdlez Alvarez que le manifestdé que
resultaba imposible tramitarlo por el procedimiento negociado
porque se retrasaria y necesitaba hacerlo con caracter
urgente. La Sra. Montes manifestdé al Viceconsejero gue no
podia hacerse como contrato menor de obras porque era un
suministro vy que el contrato menor de suministro tenia un
limite méximo de 18.000 euros. Ante la negativa del
Viceconsejero, Dofia Ménica Montes le reiterd la advertencia de
gue la ley no permitia esa clase de contratacién, insistiendo
el Viceconsejero en que se tenia que hacer asi, ya que con un
negociado no habia tiempo. A la vista de estas diferencias la
Sra. Montes acudidé al despacho del Secretario General Técnico
y éste 1le dijo gque tenia gque hacerse como dueria el
Viceconsejero y que con un negociado no daba tiempo,
indicéndole a su vez que hiciese tres contratos menores de
suministro por &reas de servicios sociales, ante ello la Sra.
Montes puso de manifiesto su total oposicidén y renuncid a la
tramitacién, llamando al funcionario subalterno de su servicio
y encargado de la contratacidén menor, Don Enrique Blanco, al
gque hizo entrega de los presupuestos. A este funcionario el
Sr. Moro Tella le indicdé que hiciese tres contratos menores de
suministro por &reas de servicios sociales, cosa que él hizo
preparando los pliegos que  posteriormente trasladé al

administrativo Sr. Garcia Mifiambres.

De este modo, la contratacidédn se produjo en la forma querida
por el Viceconsejero, mediante una tramitacidén interna que
contradice tanto las normas internas de la Consejeria como la
normativa vigente en materia de contratacién publica y que

concluyé con un fraccionamiento ilegal de un contrato
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tramitado en menos de 15 dias, esta contratacidédn uGnicamente se
produjo por la arbitrariedad de la decisién del cargo
politico y 1la colaboracién del Secretario General Técnico
haciéndolo en contra del «criterio técnico expreso de la
funcionaria maxima responsable en materia de contratacidn de
la Consejeria y también en contra de las normas que rigen la
contratacién publica. Y fue por ello por lo que se dictaron
por el Viceconsejero las Resoluciones de 4, 8 y 12 de
noviembre de 2010 cada una de las cuales adjudica por el
procedimiento de contrato menor de suministro la fabricacidén y

colocacién de hitos a la empresa New Construction S.L.

El Viceconsejero conformé las facturas 86/10, 87/10 y 88/10
presentadas por la empresa adjudicataria y emitidas con fecha
10 de noviembre de 2010 pese a gque en aguel momento no se
habia colocado ni uno solo de los monolitos encargados. En el
afio 2011 se colocaron 9 monolitos de los cuales solamente dos
se colocaron dentro de las 4&reas de servicios sociales que
sefialaban las resoluciones de adjudicacién. Ello fue asi
porque no se habia determinado con caracter previo el lugar
donde debian ser colocados ni se habia solicitado licencia
alguna para ello pese a que desde un primer momento el objeto
del contrato asi lo deberia de haber previsto. Lo que se hizo
fue nombrar el 16 de noviembre de 2010 a Don Miguel Angel
Gonzélez Alvarez como personal eventual para que visto el mapa
de las fosas comunes fuese determinando con el previo visto

pueno del Sr. Viceconsejero el lugar donde se habrian de

colocar los hitos conmemorativos.

En los presupuestos del Principado de Asturias para el
ejercicio 2010 constaba con cargo a la partida
16.03.313K.226.009 una retencién inicial de crédito de 213.000
euros vinculados a la ejecucidédn del desarrollo del programa
“Memoria Histérica”, cantidad esta que el 15 de noviembre de
2010 fue rebajada a 90.000 euros como consecuencia de las

disposiciones de restricciones presupuestarias. Dichas
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cantidades fueron ordenadas directamente por el Viceconsejero
a la Sra. Fernandez Torre ya que como Jjefa/coordinadora del
Servicio de Planificacién que era al que se habia atribuido 1la
competencia para el desarrollo del referido programa, era
quien debia solicitar primero y comunicar después las
necesidades econdmicas, accidén esta que 1llevdé a cabo por
indicacién directa del Viceconsejero, ya que la misma nunca
tuvo participacidn efectiva en el procedimiento de

contratacidén y ejecuciodn.

ES PONENTE EL EXCMO. SR. DON IGNACIO VIDAU ARGUELLES,
PRESIDENTE DE LA SALA DE LO CIVIL Y PENAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO-~. Cuestiones previas

Con caréacter previo al examen de la cuestién objeto del
procedimiento procede, de conformidad con lo previsto en el
articulo 786.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, motivar
la desestimacién de las cuestiones previas formuladas por la
defensa de los acusados, desestimacidén que se adelantd tras su

formulacidén en el acto del juicio oral.

Varias son las cuestiones que las referidas defensas

conjuntamente plantearon.

En primer lugar se alegd la vulneracién de su derecho de
defensa en las Diligencias de investigacidén seguidas por el
Ministerio Fiscal basandose ©para ello en dos motivos

distintos. En primer lugar se alega la caducidad de la
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referidas Diligencias al exceder su tramitacidén el plazo de
sels meses a que se refiere el articulo 5 del Estatuto del
Ministerio Fiscal. Tal alegacidén carece de fundamento porque
lo que el Estatuto citado prohibe es que, pasado el plazo de
sels meses, por el Fiscal que lleva las diligencias se
acuerden nuevas actuaciones lo que no ocurre en el presente
caso ya que el Fiscal finalizé su actuacidén dentro del plazo
seflalado y trasladdé las Diligencias a su superior Jjerdrquico
para la presentacién de la denuncia correspondiente ante el
Tribunal competente lo que asi hizo el dia 8 de febrero de
2013. En segundo lugar también se dice vulnerado el derecho de
defensa de los hoy acusados durante la tramitacidén de las
Diligencias de investigacién por el Fiscal por el hecho de no
declarar asistidos de Abogado. A este respecto ha de tenerse
en cuenta cual es el alcance y finalidad de estas diligencias
de investigacidén del Ministerio Fiscal previstas en el
articulo 5 del Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal y en el
articulo 773.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Estas
diligencias tienen cardcter preprocesal y tienen como objetivo
practicar aquellas actuaciones de investigacidén en relacidn
con la “notitia c¢riminis” y que en su caso conduzcan a la
presentacién de una denuncia o una gquerella si aparecen
personas “prima facie” responsables de hechos con relevancia
penal o en caso contrario decretar su archivo. En el presente
caso la VFiscalia del Principado de Asturias, ante el
testimonio remitido por la Fiscalia del Tribunal de Cuentas,
se limita a investigar qué personas intervinieron en los
hechos, citarles y tomarles declaracidédn en calidad de
testigos, pues se desconocia en ese momento la participacién
en los hechos de todos los citados, haciéndoles saber que si
en cualquier momento de la declaracién entienden que lo
declarado les puede perjudicar pueden interrumpirla. Los
posteriormente acusados en ningin momento reclamaron la
asistencia letrada vy ©por tanto, no <cabe alegarlo como
indefensién en el Juicio Oral. Por otro lado, las Diligencias

de Investigacién sirven para que el Fiscal pueda conoccer la



DMINISTRACION
DL JUSTICTA

PRINCIPADO DE
ASTURIAS

existencia de indicios de delito pero una vez finalizadas el
Fiscal debe presentar si lo estima oportuno la correspondiente
denuncia y lo actuado debe de reproducirse nuevamente en la
Instruccién en donde si se debe de garantizar el derecho de
defensa de lo denunciados. Desde el momento de presentacidn de
la denuncia su admisién e inicio de 1la instruccidn, las

Diligencias de investigacidén carecen de valor.

Tampbién se alega por las defensas de los acusados como
cuestién previa ya rechazada por la Sala en el acto del juicio
oral la wvulneracién de la tutela judicial efectiva y de su
derecho constitucional al Juez imparcial. Este derecho en su
vertiente objetiva garantiza que el Tribunal no se encuentre
contaminado por entrar en contacto con la prueba practicada en
la instruccién y esto es precisamente lo que fundamenta la
alegacidén de las defensas, no cabe alegar falta de
imparcialidad en el Tribunal por su vinculacién a las pruebas
practicadas en la instruccidn cuando expresamente se
manifiesta que el Tribunal, con el fin de no contaminarse, no
resolvié sobre el fondo de los recursos planteados por la
defensas a lo largo de la instruccién. La Sala durante la
instruccién, en ningun momento entrd a examinar las pruebas
practicadas por el instructor porque no le corresponde ya que
es en el momento del Juicio oral cuando con caracter pleno
debe de conocer de todas las pruebas que las partes hayan
propuesto y se hayan admitido y practicade. El Tribunal ha
resuelto todos los recursos planteados contra las resoluciones
del Instructor y por tanto no se ha vulnerado el derecho de

los acusados a la tutela judicial efectiva.

Alegan también las defensas vulneracién del derecho de defensa
por la denegacién por parte del instructor de las pruebas de
careos solicitadas, denegacién que fue confirmada en apelacidn
por este Tribunal. La alegacién de vulneracidén no puede
prosperar como ya expresd esta Sala en su auto de 23 de

setiembre de 2013 que resuelve el recurso de apelacidn
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interpuesto por la defensa del acusado Sr. Gonzélez Alvarez
contra el auto del Instructor de 10 de julio de 2013 que
desestimaba el recurso de reforma interpuesto contra otro de
26 de Jjunio de 2013 que denegd la practica del careo
interesado por dicha defensa. En el referidoc auto 1la Sala
manifestaba que “El primer motivo viene a denunciar
vulneracién del derecho de defensa por la denegacidn de la
diligencia de careo entre dos testigos solicitada por la
representacidén del apelante. Para encajar juridicamente el
motivo hace la parte una referencia a Jlo dispuesto en el
articulo 777 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que se
limita a sefalar que el Juez practicard las diligencias
necesarias encaminadas a determinar la naturaleza v
circunstancias de los hechos, las personas que en él hayan
participado y el dérgano competente para el enjuiciamiento. Es
decir, el legislador encomienda al criterio del Juez
Instructor la determinacién de que diligencias de prueba
considera necesarias para aquellos fines, propios de esta fase
procesal. Y en el presente caso el Instructor, razonadamente,
denegdé la diligencia de careo solicitada por la representacidn
del apelante, al no estimar sustanciales contradicciones en
las declaraciones de los testigos seflalados por la defensa en
relacién con el objeto esencial de la investigacidn realizada
en la fase de instruccidén. Como es sabido el derecho
constitucional de defensa, en su vertiente del derecho a
valerse de los medios de prueba necesarios, no es un derecho
absoluto e incondicional. Tal y como, con acierto seflala el
Ministerio Fiscal, en su escrito de oposicidén a la presente
apelacidén, no faculta para exigir la admisidn de todas las
pruebas que puedan proponer las partes en el proceso, sino gue
atribuye Unicamente el derecho a la recepcidn y prdctica de
aquellas que sean pertinentes, correspondiendo a los OJrganos
judiciales el examen sobre la legalidad y pertinencia de las
pruebas solicitadas. (SSTC 80/2011, 86/2008 y 133/2003 entre
otras muchas). Desde esta perspectiva constitucional del

derecho de defensa es evidente que ninguna vulneracidn se
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produce cuando la diligencia probatoria referida es rechazada
por el Juez de Instruccidén motivadamente teniendo la parte la
posibilidad de proponerla para su prdctica, en su caso, en el
Plenario. Por lo demds no debe la Sala entrar, en este momento
procesal, en la valoracidén de las eventuales contradicciones
en que hubieran podido incurrir los testigos, pues ello supone
valorar anticipadamente la prueba que, en su caso, ge
practicard en el Juicio Oral si, llegado el caso, es propuesta

por la parte que le interese.”

La Sala se reitera en lo manifestado en este Auto debiendo,
ademds tenerse en cuenta que en el Plenario se practicaron

todos los careos que las partes propusieron como prueba.

En lo referido a la vulneracién del derecho de defensa de los
acusados por no seguirse en el acto del juicio el orden en los
interrogatorios por ellos pretendidos dejado para el ultimo
lugar la declaracién de los acusados, como ya tuvo ocasién de
manifestar la Sala en el auto de 17 de marzo de 2014
resolviendo un recurso de aclaracidén presentado por la defensa
del Sr. Gonzalez Alvarez frente al Auto de esta Sala de 17 de
marzo de 2014, en el que planteaba esta misma cuestidn, lo que
la Sala hizo fue aplicar lo previsto en los articulos 688 vy
siguientes de 1la Ley de Enjuiciamiento Criminal a los que

remiten los articulos 787 y sigulentes de dicho texto legal.

Otra cuestién previa planteada por 1las defensas de 1los
acusados se refiere a su pretensidén, ya deducida en la
instruccidén, de que los testigos Dofla Ménica Montes Alvarez vy
Don Enrique Blanco Lozano, deberian de haber ©prestado
declaracién como imputados por entender que tienen una
participacién directa en los hechos enjuiciados. En esta
cuestidn las defensas de los acusados han insistido
reiteradamente a lo largo de la instruccidén en un intento de
criminalizar la conducta de los funcionarios citados y también

reiteradamente tanto el Juez Instructor como la Sala, en los
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recursos resueltos, ha desestimado esta ©pretensién. La
imputacién delictiva de una persona y su llamada a declarar en
tal concepto requiere que su posible responsabilidad se
desprenda de las actuaciones practicadas en la instruccidn o
que la imputacién que se le hace resulte verosimil. En el caso
presente ni el Ministerio Fiscal ni el Instructor que es a
quien corresponde el Juicio de la verosimilitud de la
imputacién han apreciado 1indicio alguno de participacidn
delictiva en el delito de prevaricacién por parte de los
funcionarios referidos. La tesis de las defensas supone tanto
como afirmar que fueron los funcionarios los gue sin seguir
indicacién alguna de sus superiores decidieron la tramitacidn
del expediente en la forma que se hizo. Esta interpretacidn no
fue compartida ni por el Ministerio Fiscal ni por el
Instructor por ilégica e interesada y que no se corresponde
con el vresultado de las diligencias de investigacion
practicadas en la instruccién. A mayor abundamiento tampoco la
defensa del Sr. Gonzdlez aprecia indicios de participacién
delictiva de los funcionarios porque en su escrito del recurso
de apelacién contra el auto del Instructor de 4 de Abril de
2013 que desestima el recurso de reforma interpuesto contra el
auto de 15 de marzo que acordd entre otra diligencias
probatorias citar a los referidos funcionarios en calidad de
testigos, afirma que “no existen indicios, pero si sospechas
fundadas de participacién, por no haber realizado tacha por
escrito”, tacha referida a la tramitacidén del expediente de
contratacién. Como ya la Sala tuvo ocasidén de manifestar en el
auto que resuelve el referido recurso de apelacidén “Se estd
construyendo una imputacidén sobre meras sospechas que, en su
caso, a lo mas que podrian generar serian responsabilidades
administrativas. Desde la perspectiva de la coautoria apuntada
por la recurrente la imputacidén no resulta verosimil por
contradictoria con la tesis mantenida por la defensa de
negacidén del delito de prevaricacion y, en cualguier caso, de
la participacidén del imputado. Ciertamente el mantenimiento de

la participacién de los testigos en el delito investigado como
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cooperadores necesarios supone la aceptacidén de la autoria

principal del imputado apelante, sobre la base de un acuerdo

de voluntades entre el imputado y los funcionarios lo que

reiteradamente viene negando”. Procede por tanto rechazar la

cuestidédn previa planteada.

La defensa del acusado Sr. Moro Tella también alega como

cuestidn previa la nulidad de lo actuado por haberse vulnerado

su derecho de defensa, toda vez que en las Diligencias de

investigacién seguidas por el Ministerio Fiscal se solicitd al

después imputado Sr. Moro Tella un informe en su condicién de

Secretario General Técnico de 1la Consejeria de Vivienda vy

Bienestar Social en la época en la que se realizdé la

contratacién gque da lugar a estas actuaciones. Entiende la
defensa que el hecho de emitir ese informe desconociendo su
condicidén de sospechoso vulnera su derecho de defensa. La
alegacién de vulneracidédn debe de ser desestimada toda vez gque
en el momento de solicitar el informe referido la Fiscalia
desconocia cualquier grado de participacidén en los hechos vy
por tanto en modo alguno podia sospechar de ninguna persona.
Las Diligencias de investigacidén tienen como fin conocer de
modo indiciario los hechos ocurridos para después decidir si
el Ministerio Fiscal presenta denuncia.

SEGUNDO-. Juicio sobre los hechos

Los hechos que se declaran probados, sintéticamente expuestos

son  los siguientes: en primer lugar gque existidé un
fraccionamiento 1ilegal de contratos publicos contrario al
ordenamiento legal vigente tal vy como con precisidén se
describe en 1los hechos probados y en segundo lugar que la

decisidén de fraccionar los contratos referidos en los hechos
probados obedecidé exclusivamente a la voluntad del acusado Don
Angel Gonzalez Alvarez dque era, en el momento de los hechos,
Viceconsejero de Bienestar Social y lo pudo hacer al contar

con la aquiescencia y el respaldo del coacusado Don Roberto
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Moro Tella que ostentaba el cargo de Secretario General

Técnico en la Consejeria de Vivienda y Bienestar Social.

Estos son los hechos sobre los que el Tribunal alcanza plena
conviccién con base en las pruebas practicadas en el plenario
y que a continuacién pasamos a analizar. El fraccionamiento
ilegal queda plenamente acreditado por la prueba documental
obrante en los autos y asi para un uUnico suministro de 81
hitos de piedra caliza con apertura de caja para colocaciédn de
placa asi como transporte y colocacién en diversos lugares de
Asturias, el acusado Sr. Gonzalez dictdé tres resoluciones de
fecha 4, 8 y 12 de 2010 gue obran a los folios 18, 23 y 28 de
las actuaciones (foliocs 9, 14 V% 19 del expediente
administrativo) adjudicando en cada uno de ellos, mediante la
modalidad de contrato menor de suministro, la fabricacidn,
entrega y colocacién de 27 de dichos hitos, figuran asimismo
en los folios 33, 34 y 35 de los autos las tres facturas
conformadas por el acusado Sr. Gonzdlez por la fabricacidn vy
colocacién de 27 hitos en diversos lugares de Asturias y por
un importe cada una de ellas de 17.712 euros mas el 18%

correspondiente al IVA.

Es asimismo relevante la prueba testifical de Don Manuel
Ferndndez Martinez representante de la empresa New
Construction S.L., adjudicataria de los referidos contratos en
la que se acredita que el citado Sr. Ferndndez Martinez fue
convocado bien directamente o por indicacién del Viceconsejero
a una reunién en la sede de la Consejeria en la que tras
constatar que su empresa estaba capacitada para el suministro
e instalacién de los hitos conmemorativos de la existencia de
fosas comunes de la guerra civil espafiola, se le encargd que
presentase un presupuesto para la adjudicacién de un contrato
menor de obras y a la vez se le solicitd que a su presupuesto
acompafiase otros dos empresas que el considerase convenientes.
El Sr. Fernandez Martinez asi lo hizo y entregd en la

Consejeria el presupuesto de su empresa y otros dos de las
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empresas Contratas Aurelio Quirdés S.A. vy Nemesio Bedia
Construcciones S.L. presupuestos que obran a los folios 13,
14, 15 y 16 de las actuaciones. Con esta forma de iniciar el
procedimiento de contratacién, se obviaron los requisitos
formales aplicables en la Consejeria sobre expedientes de
contratacidon menor en el &mbito de la Viceconsejeria, fijados
en la Instruccién 1/2009 de 1la Consejera de Vivienda v
Bienestar Social que fija en su apartado 3° que todo
procedimiento de contratacién se iniciard por medio de informe

propuesta de contratacién.

Que la decisién de fraccionar la contratacién del suministro y
colocacién de los hitos conmemorativos de las fosas comunes
obedecidé exclusivamente a la voluntad del acusado Don Angel
Gonzélez que era Viceconsejero de Bienestar Social, de
tramitar de forma urgente la contrataciédn obviando los cauces
legales establecidos, contando «con la colaboracién del
Secretario General Técnico de la Consejeria Don Roberto Moro,
también acusado, se acredita a medio de la prueba testifical
de los testigos Dofia Ménica Montes Alvarez, Don Enrique Blanco
Lozano y Don Jaime Alvarez Mifiambres. La Sala pese al
reiterado intento de las defensas de los acusados de
desacreditar su testimonio, otorga plena credibilidad a las
declaraciones de estos testigos y frente a la tesis de la
defensa de que estos testigos han variado sus declaraciones en
el plenario con relacidén a las prestadas en la fase de
instruccién constata que en lo sustancial las declaraciones
son firmes y explican con precisién y claridad los hechos
acaecidos. No aprecia la Sala contradicciones sustanciales en
las declaraciones de los testigos y las que se puedan observar
son en aspectos accesorios como fechas exactas, lugares de
celebracién de reuniones o personas presentes. A mayor
abundamiento, 1la Sala, al igual que el instructor en la fase
de instruccidén, sin encontrar contradicciones sustanciales

como ya se ha dicho, acordd en el Acto del Juicio la practica



ADMINISTRACION
DF JUSTICIA

PRINCIPADO DE
ASTURIAS

de los careos solicitados por las defensas con el mismo

resultado de ausencia de contradicciones en lo fundamental.

Ha de tenerse en cuenta que los testigos referidos tras su
intervencidn, como funcionarios en la contrataciédn, no
volvieron a tener relacién con los hechos hasta que casi dos
afios después de ocurridos fueron llamados por la Fiscalia para
prestar declaracidén, en ningin momento hicieron intento alguno
de perjudicar a los hoy acusados. Fue al ser llamados por la
Fiscalia cuando explicaron como se habia tramitado la

contratacidédn de los hitos.

Las testificales referidas acreditan que para iniciar el
procedimiento de contratacién se le entregaron al Sr. Blanco
los tres presupuestos vy éste, ante lo andmalo de la
tramitacidén toda vez que faltaba la propuesta de contratacidn,
se dirigié a 1la Sra. Montes que era la Jefa de Asuntos
Generales 'y su superior Jjerarquico. Una vez gue 1los
presupuestos estuvieron en poder de la Sra. Montes, ésta tras
su estudio informé al Secretario General Técnico que el tipo
contractual deberia ser el de un contrato de suministro a
poder tramitar por el procedimiento negociado sin publicidad,
propuesta con la que aquel mostré conformidad por lo que la

Sra. Montes comenzd a realizar su tramitacién.

También se acredita con la declaracién de la Sra. Montes que
cuando ya se encontraba preparando los pliegos modelo para la
contratacién acudiod a su despacho el Viceconsejero
manifestandole que no se podia tramitar por el procedimiento
negociado porque llevaba mucho tiempo y é1 lo queria hacer
urgentemente. Tras esta conversacién la Sra. Montes acudid al
despacho del Sr. Moro Tella y este le dijo que tenia que
hacerse en la forma que queria el Viceconsejero indicdndole
que hiciese tres contratos menores de suministro agrupandolos
por areas de servicios sociales. Ante esta indicacién la Sra.

Montes manifestd su oposicién y su renuncia a tramitar la
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contratacidn. A continuacidn se 1llamé al Sr. Blanco,
subalterno encargado de la contratacién menor, se le
entregaron los presupuestos y el Sr. Moro Tella le indicd que
hiciese tres contratos menores por A4reas de servicios
sociales, cosa que el citado funcionario hizo preparando los
pliegos que trasladdé al Sr. Alvarez Miflambres, auxiliar

administrativo quien los confeccioné efectivamente.

Queda para la Sala plenamente acreditado que se produjo una
contratacién en contradiccidédn con la normativa interna de la
Consejeria y en contra de la normativa sobre contratacién
publica y qgue esta tnicamente se produjo por la arbitrariedad
del Viceconsejero que en aras de una tramitacién para é1
urgente por razones politicas obvié los procedimientos legales
procediendo a fraccionar un contrato en tres contratos menores

de suministro distintos.

TERCERO-. Calificacién de los hechos

Los hechos que se declaran probados son constitutivos de un
delito de prevaricacidén previsto en el articulo 404 del Cédigo
Penal que tipifica dicho ilicito al sancionar a “la autoridad
o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia,
dictare una resolucién arbitraria en un asunto

administrativo”.

Este delito trata de salvaguardar el correcto ejercicio de la
funcién publica de acuerdo con los parametros constitucionales
que orientan su actuacién como son los articulos 9, 103 y 106
que reflejan como la Administracién y por tanto las
autoridades y funcionarios estdn sometidos a la ley por lo que
se proscribe la arbitrariedad. Como tiene declarado el
Tribunal Supremo en sentencias 49/2010 de 4 de febrero 3%
363/2006 de 28 de marzo, la norma penal garantiza el respeto a

la ley frente a ilegalidades severas y dolosas.
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Segun reiterada doctrina jurisprudencial son requisitos del
tipo penal de la prevaricacidén los siguientes:

A) Que una autoridad o funcionario publico dicte en asunto
administrativo una resolucidén, entendiendo por tal como dice
la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1995
cualquier acto administrativo que conlleve una declaracién de
voluntad afectante al ambito de los derechos de los
administrados, es decir cualquier acto administrativo que
suponga una declaracidn de voluntad de contenido decisorio que
afecte a los derechos de los administrados y a la colectividad
en general bien sea expresa o técita, escrita u oral

(Sentencia 364/1994 de 21 de febrero).

B) La resolucién tiene que ser injusta y arbitraria, es
decir, contraria a la legalidad e 1nmotivada, tanto si se
trata de actividad reglada como si se trata de una actividad
discrecional. La sentencia del TS de 2 de noviembre de 1999
dice que se ejerce arbitrariamente el poder cuando la
autoridad o el funcionario dictan una resolucién que no es
efecto de la aplicacién de la Constitucién y del resto del
ordenamiento juridico sino pura y simplemente producto de su
voluntad convertida irrazonablemente en fuente de una norma
particular. La jurisprudencia viene repitiendo constantemente,
tanto para 1la prevaricacién administrativa como para la
judicial, que no basta la mera ilegalidad a este respecto; no
existen estos delitos cuando la resolucién correspondiente es
solo una interpretacién errénea, equivocada o discutible. Se
precisa una discordancia tan ©patente vy <clara entre la
resolucién y el ordenamiento juridico que cualquiera pudiera
entenderlo asi por carecer de explicacién razonable, bien
porque se haya dictado sin tener la competencia legalmente
exigida, bien porque no se hayan respetado las normas mas
esenciales del procedimiento, bien porque el fondo de la misma
contravenga lo dispuesto en la legislacién vigente o supcnga
una desviacién de poder, en la ausencia de razonamiento o en

el propio contenido sustancial de lo resuelto. No basta, por
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tanto, que la resolucidén administrativa sea contraria a
derecho, ya que el control de legalidad administrativa
corresponde al orden contencioso-administrativo: la exigencia
normativa de que la resolucién sea injusta y ademds y sobre
todo arbitraria asi lo evidencia y ello supone un plus de
antijuridicidad. Como dicen 1las sentencias del TS de 21 de
febrero de 1994, 10 de julio de 1995, 25 de octubre de 1995 \%
4 de febrero de 2010 es preciso que la ilegalidad sea
“evidente, patente, flagrante y clamorosa”. Debe de existir
una contradiccién notoria e incuestionable con el ordenamiento
juridico.

C) La resolucién debe de ser dictada a sabiendas de su
injusticia, con <clara conciencia de su arbitrariedad o

ilegalidad.

Cabe concluir de todo lo dicho «que 1la prevaricacién
administrativa exige que la ilegalidad cometida sea grave, se
incumpla sin fundamento juridico razonable y siendo consciente

de su incumplimiento.

En este caso concurren los requisitos a que se ha hecho
mencidn pues en primer lugar por el acusado Sr. Gonzalez
Alvarez cuando era Viceconsejero de Bienestar Social se
dictaron tres resoluciones de 4, 8 y 12 de noviembre de 2010
por las que se resuelve adjudicar en cada una de ellas un
contrato de suministro e instalacién en diversos lugares de 27
hitos conmemorativos de fosas comunes de la guerra civil a la
empresa New Construction S.L. Cada contrato se adjudica por un

importe de 20.900,16 euros, IVA incluido.

En segundo lugar es patente la arbitrariedad de la resolucién
va que es absolutamente contraria tanto a la normativa interna
que para la contratacidén en el ambito de la Consejeria de
Vivienda y Bienestar Social se contiene en la Instruccién
1/2009 de 28 de abril de la Sra. Consejera como de la propia

legislacién en materia de contratacién ptiblica pues el
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articulo 74 de la Ley de Contratos del Sector Publico {actual
articulo 86 del Real Decreto Legislativo 3/2011) dispone que
"no podrd fraccionarse un contrato con la finalidad de
disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de
publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacidn
que correspondan”. Esta fue precisamente la finalidad del
fraccionamiento realizado; evitar por razones de urgencia
debida a su conveniencia politica, el procedimiento de
contratacidén que correspondia de acuerdo con la cuantia total

del suministro.

En este punto se ha de hacer mencién al hecho de que por parte
de las defensas se ha tratado de introducir en el debate la
discusién sobre la calificacién del contrato, esto es, si el
suministro y colocacién de los hitos conmemorativos de las
fosas comunes de la guerra civil puede hacerse mediante un
contrato menor de obras o tiene que ser un contrato de
suministro, pero esta cuestidén no tiene nada que ver con lo
ocurrido porque en este caso, lo que es evidente que no se
puede hacer es fraccionar un contrato de suministro en tres
contratos menores para evitar procedimientos de mas garantias

y que por ello se dilatan mds en el tiempo.

Por uGltimo, estd plenamente acreditado que el acusado Sr.
Gonzdlez Alvarez era plenamente conocedor de la arbitrariedad
que suponia el fraccionamiento realizado y lo era porque fue
expresamente advertido por la funcionaria responsable de la
contratacién la Sra. Montes, como también lo era el Sr. Moro
Tella, tanto por su condicidén de Secretario General Técnico
como por ser igualmente advertido por la referida funcionaria,
es mas en principio el propio Secretario General Técnico
manifestd su acuerdo con la Sra. Montes en el sentido de que
la contratacién deberia de hacerse mediante un procedimiento
negociado sin publicidad y sin embargo, posteriormente se
plegd a la conveniencia del Viceconsejero y permitié que los

hitos se adjudicasen a la empresa vya citada mediante tres
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contratos menores de suministro. La arbitrariedad cometida
cumple con los pardmetros que exige la doctrina del Tribunal
Supremo citada pues es ‘“evidente, patente, flagrante y
clamorosa”. Es preciso también decir que para la existencia de
este delito no es necesario que, como ocurre en el presente
caso, no se produzca un efectivo dafic a la cosa publica porque
como tiene dicho el Tribunal Supremo en su sentencias de 22 de
mayo de 2001 y 11 de julio de 2002 “el dafdo estd constituido
por la quiebra que en los ciudadanos va a tener la
credibilidad de las instituciones y la confianza que ellas
deben merecerle porque como custodios de la legalidad, son 1lo
primeros obligados, y esta quiebra puede producir efectos
devastadores en la ciudadania pues nada consolida mds el
estado de derecho que la confianza de los ciudadanos en que
sus linstituciones actuan de acuerdo con la Ley y que por
tanto, el que se aparta de la norma recibe la adecuada sancidn

qgue restablece agquella confianza rota”.

CUARTO-.Del referido delito de prevaricacién
administrativa son responsables en concepto de autores los
acusados Don Angel Gonzalez Alvarez, como autor directo y Don
Roberto Moro Tella, como cooperador necesario. Posibilidad
esta de la cooperacidén necesaria admitida por el Tribunal
Supremo en sentencia de 9 de junio de 2007 al manifestar que
quien realiza un aporte sin el cual el hecho no se hubiera
podido cometer integra un supuesto de cooperacién necesaria
por cuanto la mas reciente jurisprudencia viene declarando que
existe cooperacién necesaria cuando se colabora con el
ejecutor directo aportando una conducta sin la cual el delito
no se habria cometido (teoria de la condictio sine qua non),
cuando se colabora mediante la aportacién de algo que no es
facil obtener de otro modo (teoria de los bienes escasos) o
cuando el que colabora puede impedir la comisién del delito
retirando su concurso (Teoria del dominio de hecho). En este
caso queda plenamente acreditado que el citado coacusado, Don

Roberto Moro Tella, aportdé una conducta de apoyo a 1la
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pretensién del Viceconsejero sin la que el delito no se habria

consumado.

QUINTO-. Por el delito de prevaricacién procede imponer a
los acusados la pena prevista en el articulo 404 del Cédigo
Penal en su extensién minima de siete afios de inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico, teniendo en cuenta la
peticién del Ministerio Fiscal.

SEXTO-. De conformidad con lo previsto en el articulo
123 del Cdédigo Penal procede condenar a los acusados al rago

de las costas del presente procedimiento.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general
aplicacién

Vistos los preceptos legales citados y demds de general
aplicacién, la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior

de Justicia del Principado de Asturias, actuando como Sala de

lo Penal, dicta el siguiente:

Que debemos de condenar y condenamos a Don Angel

de de

FALLO:

Gonzadlez Alvarez como autor responsable un delito

prevaricaciédn administrativa previsto y penado en el articulo
404 del Coédigo Penal a la pena de siete afios de inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico con el contenido definido
en el articulo 42 del Cdédigo Penal lo que implica la pérdida

de su condicidén de Diputado electo de la Junta General del

Principado de Asturias, asi como la imposibilidad de concurrir

a ningun tipo de eleccién o ser nombrado para puesto

representativo o ejecutivo o gestor por una autoridad publica

por dicho periodo, si bien no implicard la pérdida de su

condicidén de funcionario si la tuviera.
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Debemos de condenar y condenamos a Don Roberto Moro Tella como
autor (cooperador necesario) del delito de prevaricacién
administrativa previsto y penado en el articulo 404 del Cédigo
Penal a la pena de siete afios de inhabilitacién especial para
empleo o cargo pulblico con el contenido definido en el
articulo 42 del Cédigo Penal lo que 1implica directamente la
pérdida de su condicién de Jefe de cualquier dérgano o unidad
administrativa de libre eleccidn o con funciones
administrativas si las tuviera en el momento de la condena,
asi como la imposibilidad de ser nombrado para ellas o para
cualquier otro puesto representativo, ejecutivo o gestor por
una autoridad publica, salvo aquellos puestos de RPT gue se
cubran por concurso, por dicho periodo, si bien, no implicaré

pérdida de su condicién de funcionario.

Procede asimismo la condena en costas de ambos acusados.

Notificada esta sentencia a las partes contra la misma
cabe interponer recurso de apelacién en e esta Sala para
ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo en el plazo ce 10

dias a contar desde el siguiente a su notificacién.

Asi por esta nuestra sentencia 1lo pronunciamos, mandamos vy

firmamos



