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El delito de prevaricacion en el urbanismo
y la ordenacion del territorio

Antonio Vercher Noguera Tribunal Supremo, Esparia

RESUMEN: La figura delictiva “prevaricacion” no es en modo alguno novedosa o de nuevo cufio. Es
una figura delictiva con cierto abolengo en nuestro sistema legal penal, que ha ido evolucionando a lo
largo de los tiempos. Posiblemente la ultima fase del proceso evolutivo de la prevaricacion tiene que
ver con la aparicion de la proteccion del medio ambiente en el Codigo Penal, fruto del parrafo tercero
del articulo 45 de la Constitucion espariola. Paralelamente, esta relacionada también con el parrafo
segundo de la citada norma constitucional, que impone a la administracion facultades, pero también inelu-
dibles obligaciones, como madxima garante del medio ambiente y de los recursos naturales existentes
en nuestro pais. Con la promulgacion del Codigo Penal de 1995 la proteccion del medio ambiente sufiio
una expansion —desde el estricto marco de las emisiones y vertidos del antiguo articulo 347 bis—,
ampliandose a toda una larga lista de conductas, incluyéndose entre ellas muchas relacionadas con el
patrimonio historico y la ordenacion del territorio. Dado que las irregularidades administrativas que
se han venido produciendo en esta materia en Esparia son de mucho calado y relativamente frecuentes,
de este modo, cuando el legislador decidio afrontar la represion de las mismas por la via penal decidio
incorporar tres figuras especiales de prevaricacion. Se trata de la prevaricacion ambiental propiamente
dicha, la prevaricacion en patrimonio historico y la prevaricacion en ordenacion del territorio y urba-
nismo. Estas tres figuras constituyen la faceta mas reciente del proceso evolutivo de la prevaricacion.
De estas tres figuras, la prevaricacion en ordenacion del territorio, o urbanistica, es sin duda la mads
aplicada por los tribunales y, en consecuancia, la que mas jurisprudencia ha dado lugar hasta el mo-
mento. A lo largo de estas pdginas se examina todo el proceso, asi como la jurisprudencia mas actual
que se ha elaborado sobre esta controvertida figura, habida cuenta el papel destacado que los tribunales
han desemperiando en el proceso evolutivo en cuestion.

ParLABRAS cLAVE: Delitos contra el medio ambiente, delitos urbanisticos, prevaricacion, delitos contra el
patrimonio historico.
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ABsTraCT: The offense of “breach of official duty” is by no means novel or newly coined. It is an offense
with some tradition in our criminal legal system, which has evolved over time. Possibly the last stage of
the evolutionary process of this offense has to do with the emergence of the protection of the environment
in the Criminal Code, which resulted from the third paragraph of Article 45 of the Spanish Constitu-
tion. At the same time, it relates also to the second paragraph of the above-mentioned constitutional
provision, which grants the administration certain powers, but also unavoidable duties, as maximum
sponsor of the environment and of the natural resources existing in our country. With the enactment of
the Criminal Code of 1995, environmental protection extended —from the strict context of emissions
and discharges of former Article 347 bis—, to cover a long list of behaviors, including many related
to historical heritage and territorial planning. Since administrative irregularities on this matter have
been substantial and relatively frequent in Spain, when the legislators decided to approach punishment
for these offenses through criminal law means they decided to incorporate three special figures for the
breach of official duty. These are the actual environmental breach, the breach in historical heritage and
the breach in land planning and urban design. These three figures are the latest stage of the evolutionary
process of the breach of official duty. From these three figures, the breach in spatial planning, or urban
development is without doubt, the most applied by the courts and, consequently, the one that has pro-
duced more jurisprudence thus far. In these pages you will review the entire process as well as the most
current case law that has developed on this controversial figure, given the prominent role that the courts
have been playing in the evolutionary process involved.

Kty worps: Crimes against the environment, urban crime, breach of official duty, crimes against the
country's cultural heritage.
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I. Introduccion

El concepto “prevaricacion” ha evolucionado a lo
largo de los afios. De hecho la doctrina senala que
es una figura delictiva de origen remoto.! El origen
etimoldgico de la palabra prevaricacion procede del
término latino praevaricatio, que deriva a su vez de
prae 'y varus, que significa piernas torcidas o huesos

de las piernas torcidos, por lo que implica desviarse del
camino recto y procedente.’

En nuestro pais la prevaricacion viene actualmente
regulada en el articulo 404 del Codigo Penal,’ si bien
en los ultimos afios han aparecido tres nuevas formas
especiales de prevaricacion, las cuales tienen un co-
mun denominador que es su relacion con el medio
ambiente.

! Casas Estevez, .M., “La Prevaricacion Judicial”. Disponible en: noticias.juridicas.com, (p. 1).
2 Pedreira Gonzélez, F.M., “Delitos de Prevaricacion”, Eunomia, Revista Juridica de la Legalidad, nim. 1, septiembre 2011-febrero

2012, p. 161.

3 Segun el articulo 404: “A la Autoridad o funcionario publico, que a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitraria
en un asunto administrativo se le castigara con la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de siete a

diez afos”.
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El origen de estas tres nuevas figuras cabria re-
sidenciarlo en los tres articulos de la Constitucion
espafola que regulan mas directamente aspectos am-
bientales que son, correlativamente, los articulos 45,
46 y 47. El primero viene referido al medio ambiente
propiamente dicho, el segundo al patrimonio histo-
rico y el tercero al derecho a la vivienda. En los tres
hay importantes referencias a la esencial intervencion
de la Administracion en la custodia y gestion de cada
una de las tres materias citadas.

En relacion con el medio ambiente, la referencia
del parrafo segundo del articulo 45 de la Constitu-
cion dice: “Los poderes publicos velaran por la utili-
zacion racional de todos los recursos naturales, con
el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y de-
fender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en
la indispensable solidaridad colectiva”, estas lineas
resultan absolutamente clarificadoras. En relacion al
patrimonio historico, el articulo 46 deja claro que
“Los poderes publicos garantizaran la conservacion
y promoveran el enriquecimiento del patrimonio
historico, cultural y artistico de los pueblos de Es-
paiia y de los bienes que lo integran, cualquiera que
sea su régimen juridico y su titularidad”. Finalmen-
te, el articulo 47, después de indicar que los todos
los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vi-
vienda digna y adecuada, precisa que “Los poderes
publicos promoveran las condiciones necesarias y
estableceran las normas pertinentes para hacer efec-
tivo ese derecho, regulando la utilizacion del suelo
de acuerdo con el interés general para impedir la
especulacion”.

Huelga sefalar que las referencias normativas ci-
tadas han supuesto poderosos acicates para la elabo-
racion las tres formas especiales de prevaricacion que
en materia de medio ambiente introdujo el Codigo
Penal de 1995. Como es facilmente colegible, se trata
de tres materias en las que el papel que desempeiia
la administracion es pura y simplemente esencial. De
hecho, en cada una de ellas la administracion desem-
pefia un papel similar al de un buen padre de familia
en Derecho civil. Precisamente por ello la adminis-

“El articulo 320, precisaba en su redaccion inicial, que:

tracion asume el papel de garante y de esa posicion
de garante derivan especiales deberes y obligaciones.
Es evidente que determinadas actividades de ges-
tion y explotacion de los recursos naturales pueden
ser ejecutadas o desempefiadas —bajo determinadas
condiciones—, por empresas o particulares, pero es la
administracion a la que corresponde el deber de man-
tener el control de todo cuanto tenga que ver con la
explotacion racional de los mismos. Hasta tal punto
es asi que la administracion puede ser considerada
responsable, directa e indirectamente, de las conse-
cuencias negativas a las que de lugar tal ausencia
de control, precisamente habida cuenta esa posicion de
garante.

Un ultimo aspecto a destacar dentro de este apar-
tado es el hecho de que la propia Sala II del Tri-
bunal Supremo en la sentencia de 20 de diciembre
de 2003 ha venido a proporcionar una vision mas
amplia del medio ambiente, ajustandose al con-
cepto “desarrollo sostenible” y en el que son per-
fectamente incardinables tanto el medio ambiente
propiamente dicho, como el patrimonio historico y
la ordenacion del territorio. Con lo cual la relacion
entre estos tres supuestos va mas alla de lo que es
el mero orden correlativo en el que sus articulos re-
guladores se encuentran incorporados en el texto de
la Constitucion.

II. La prevaricacion urbanistica como forma
de prevaricacion especial. Aspectos generales

Cuando el conocido como delito de prevaricacion
urbanistica* se incorpor6 en el articulado del Codigo
Penal de 1995° hubo un importante debate doctrinal
sobre la norma, que se extendi6 incluso a la natu-
raleza juridica de la nueva figura penal. Se discutia
si realmente nos encontrdbamos ante una figura de
prevaricacion o si, por el contrario, estdbamos ante
algo totalmente distinto y que, como tal, merecia un
tratamiento distinto y ajeno a los planteamientos doc-
trinales y jurisprudenciales que tradicionalmente se
venian aplicando a la prevaricacion.

“l1. La Autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, haya informado favorablemente proyectos de edificacion o la
concesion de licencias contrarias a las normas urbanisticas vigentes sera castigado con la pena establecida en el articulo 404 de este Codigo
y, ademas, con la de prision de seis meses a dos aflos o la de multa de doce a veinticuatro meses.

2. Con las mismas penas se castigara a la Autoridad o funcionario publico que, por si mismo o como miembro de un organismo colegiado
haya resuelto o votado a favor de su concesion a sabiendas de su injusticia.”

5 Ley Organica 10/1995 del Codigo Penal de 23 de noviembre.
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Hoy este tipo de cuestionamientos estdn supera-
dos y nadie, o al menos casi nadie, discute que nos
encontramos ante una forma especial de prevarica-
cion. De hecho, la existencia de la norma contro-
vertida (articulo 320), asi como los articulos 322
y 329 relativos a la prevaricacion en patrimonio
historico y medio ambiente, se justifica por las ca-
racteristicas que lo separan de la prevaricacion or-
dinaria del articulo 404, es decir, esencialmente por
la especialidad de sus materias. Realmente se trata
de una especialidad que implica un “plus” sobre la
prevaricacion genérica, dado que “La prevaricacion
genérica se limita a la valoracion de la legalidad
de la actuacion normativamente considerada, sin
entrar a enjuiciar a su vez la puesta en peligro de
los bienes juridicos a los que se orientan las nor-
mas juridicas vulneradas con la resolucion arbitra-
ria adoptada”.® En cualquier caso los tribunales de
justicia dejaron claro en su momento que el articulo
320 es una modalidad especial y agravada de la pre-
varicacion ordinaria.’

Es importante destacar que la prevaricacion ur-
banistica sigue estando en el candelero y sigue sien-
do objeto de debate, sin olvidar que la norma en si
ha sido objeto de una reforma reciente,® lo que ha
permitido aumentar las conductas delictivas incor-
poradas a la misma, asi como las penas aplicables.’
Prueba de lo dicho es la constante jurisprudencia
que esta apareciendo sobre la misma y que obliga
a revisar, con relativa frecuencia, conceptos, pers-
pectivas y fundamentos. Lo importante, en cual-
quier caso, es que ese debate y el proceso evolutivo
que se viene observando respecto al articulo 320 del

Cddigo Penal, hace sin duda mas fécil la aplicacion
de la norma y, por ende, el ajuste de la realidad al
Derecho.

Es necesario constatar que, segin se pone de ma-
nifiesto en la Memoria de la Fiscalia General del
Estado, publicada en el afio 2012 y correspondiente
al aflo 2011, esta cada vez mas generalizada la apli-
cacion de este articulo por las Secciones de Medio
Ambiente de las Fiscalias.'” A su vez, las Memorias
de las Secciones de Medio Ambiente de las Fiscalias de
Las Palmas, Cordoba, Almeria, Murcia, Valladolid y
Caceres subrayan un importante nimero de acciones
penales adoptadas en esa linea. La Memoria de la
Fiscalia de Girona destaca, por ejemplo, que

[...] durante el afio 2011 se ha mantenido el incremento
en la presentacion de denuncias por corrupcion mu-
nicipal vinculadas a cuestiones urbanisticas iniciadas
durante 2009. De hecho, segin la Memoria, de las 41
Diligencias de Investigacion incoadas por el Fiscal en
el 2011 en materia de ordenacion del territorio, un total
de 17 de las mismas corresponden a delitos directa-
mente vinculados a prevaricacion y corrupcion urba-
nistica municipal."

Por su parte, la Fiscalia de Cadiz puntualiza de ma-
nera clara que “[...] podria hablarse sin reparos de un
notorio incremento en la incoacion de este tipo de
procedimientos (por prevaricacion) en logica correla-
cion con las numerosas denuncias que al respecto reci-
be esta Fiscalia”.!?

Esa situacion se entiende y viene a su vez avalada

en el momento presente por una importante cantidad

¢ Boldova Pasamar, M.J., Los Delitos Urbanisticos, Atelier. Libros Juridicos, Barcelona, 2007, p. 227.

" Sentencia de 25 de abril de 2002 de la Audiencia Provincial de Barcelona y sentencia de 25 de mayo de 2004 de la Sala IT del Tribunal
Supremo, entre otras.
8 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

9 El articulo 320, en su nueva redaccion tras la reforma de 22 de junio 2010, sefiala que:

“1. La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, haya informado favorablemente instrumentos de planeamiento,
proyectos de urbanizacion, parcelacion, reparcelacion, construccion o edificacion o la concesion de licencias contrarias a las normas de
ordenacidn territorial o urbanistica vigentes, o que con motivo de inspecciones haya silenciado la infraccién de dichas normas o que haya
omitido la realizacion de inspecciones de caracter obligatorio sera castigado con la pena establecida en el articulo 404 de este Codigo vy,
ademas, con la de prision de un afio y seis meses a cuatro afios y la de multa de doce a veinticuatro meses.

2. Con las mismas penas se castigara a la autoridad o funcionario piiblico que por si mismo o como miembro de un organismo
colegiado haya resuelto o votado a favor de la aprobacion de los instrumentos de planeamiento, los proyectos de urbanizacién, par-
celacion, reparcelacion, construccion o edificacion o la concesion de las licencias a que se refiere el apartado anterior, a sabiendas de
su injusticia.”

19 “En el presente momento, y tal como se ha expuesto en Memorias anteriores de esta Fiscalia Coordinadora, estd bastante generalizado
el uso de la accion penal por el delito de prevaricacion contra autoridades y funcionarios en temas urbanisticos”. Memoria de la Fiscalia
General del Estado, 2012, vol. 1, p. 794.

1 [bidem, p. 794.

12 Ibid., p. 795.
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de referencias doctrinales y jurisprudenciales que
ponen de manifiesto situaciones absolutamente in-
aceptables en la gestion del urbanismo desde el pun-
to de vista administrativo. Se sefiala, por ejemplo,
que “Hemos podido apreciar como el seiiuelo de un
desarrollo econdmico a ultranza, que aparentemente
legitima cualquier desempefio politico, ha permitido
que intereses privados se coloquen aparentemente
por delante de los intereses generales, y que diversas
administraciones se afanen por allanar los obstacu-
los con los que puedan tropezar iniciativas empresa-
riales [...]”"* Se ha dicho igualmente que

Los motivos de la corrupcion son principalmente eco-
némicos, es decir beneficiarse personalmente parte del
lucro que resulta de las decisiones urbanisticas. El res-
ponsable politico tiene un margen de discrecionalidad
suficiente para graduar el beneficio economico potencial
de una operacion urbanistica, y no es raro que caiga en
la tentacion de vincular dicha capacidad de decision al
mejor postor. Sobre todo cuando es consciente del corto
recorrido de su vida politica y bajada del estatus econo-
mico y social que dicho fin supondra.'*

Todo ello sin olvidar la ya clasica cita de la sen-
tencia de la Sala II del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 2009, en relacidon con el conocido
tema de Andratx, cuando indica que la situacion urba-
nistica en Espana es “desastrosa”, anadiendo que
una de las causas de ese resultado es “...la inoperan-
cia de la disciplina administrativa”. Igualmente, y
sin &nimo alguno de exhaustividad, la apreciacion
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 31 de
mayo de 2005 sefiala que “resulta desalentadora la
actitud municipal, que ante una vulneracion de la le-
galidad urbanistica, parece actuar meramente a efec-
tos formales, sin intencion alguna de ejercicio sincero
de las competencias y obligaciones otorgadas, con-
solidando situaciones facticas ilegales que no encuen-
tran amparo en Derecho” es también ilustrativa. Todo
lo cual explica ese incremento de acciones penales
instando la aplicacion del articulo 320 por parte de
muchas de las fiscalias del pais, a algunas de las cua-
les se acaba de hacer alusion.

Por lo demas, la pasividad de la administracion en
temas ambientales, en general, y en urbanismo, en par-
ticular, es tan frecuente que los tribunales han dejado
claro que, al margen de la responsabilidad en la que
la administracion puede incurrir por esa pasividad, la
misma no legitima, en modo alguno, actos ilegales
llevados a cabo por terceros. Es altamente significa-
tiva la sentencia de la sala II del Tribunal Supremo de
19 de abril de 2010, sobre el caracter delictivo de los
vertidos contaminantes procedentes de una empresa
papelera en Cantabria. La Sala II precisa que “A este
respecto, se hace preciso recordar que ya en nuestra
sentencia 7/2002, de 19 de enero, se dejaba claramen-
te sentado que ni la pasividad, ni la tolerancia de la
Administracion, ni las disposiciones legales vigentes
en la materia sobre los limites maximos de vertidos
contaminantes, pueden convertir en licita una activi-
dad tipicamente antijuridica”.

II1. Caracteristicas del delito de prevariciacion
urbanistica

Es evidente que el articulo 320 tiene su origen en
el articulo 404 del Coédigo Penal, del que proceden
sus aspectos esenciales. El articulo 404> ha venido
sufriendo, a su vez, su propio proceso evolutivo en
el que destaca la vision actual, frente a perspectivas
anteriores en las que la prevaricacion de funcionarios
y autoridades judiciales y no judiciales recibia un tra-
tamiento unico dentro de los delitos cometidos por los
funcionarios publicos.

Basicamente, los requisitos que la jurisprudencia
ha venido precisando para la existencia del delito de
prevaricacion, son los siguientes:

* que el sujeto activo sea una autoridad o funcionario,
es decir es un delito de propia mano;

e que la resolucion dictada lo haya sido contra De-
recho;

* tiene que tratarse ademds de una resolucion injus-
ta, lo que supone un “plus” de contradiccion con el
Derecho, y

* que el autor actte, ademas, a sabiendas, o por igno-
rancia o negligencia inexcusables.!®

13 Diez Ripollés, J.L., Gomez-Céspedes, A. y Aguilar Conde, A., “Los Merinos Norte: Fenomenologia de un Macroproyecto Urbanisti-
c0”, Boletin Criminoldgico, Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia, niim. 125, diciembre de 2010, p. 4.
'4 Ruiz Ceniceros, M., Vision del Urbanismo desde el Ambito Politico. La Vision de los Partidos Politicos Mayoritarios, p. 14.

15 Véase nota supra 3.

16 Véase, entre otras, las sentencias del19 de octubre de 2000 y 21 de octubre de 2004.
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1II. a. Notas caracteristicas del articulo 320
en su redaccion inicial

El primer aspecto a destacar es que el articulo 320,
a diferencia del articulo 319, si es una norma penal
en blanco plenamente considerada por la remision ex-
presa que la misma realiza a las “normas de ordena-
cion territorial o a las normas urbanisticas vigentes”.
Es decir, se produce practicamente una remision in
totum a la normativa urbanistica administrativa en
vigor. Esa caracteristica se ha mantenido en las dos
redacciones de la norma.

En lo que se refiere a la conducta, el articulo 320
introducia, en su inicial redaccion,'” tres formas de
conducta frente a la conducta tnica del articulo 404.
Las tres conductas referidas eran las siguientes:

» informar favorablemente proyectos de edificacion o
la concesion de licencias contrarias a las normas ur-
banisticas vigentes;

» adopcion de resolucion unilateralmente, y

» adopcion de resolucion de manera colegiada o colec-
tivamente (todo ello a sabiendas de su injusticia).

En relacion con las penas previstas, existia una remi-
sion a las penas del articulo 404, es decir inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de
siete a diez afos, mas la pena de prision de seis meses
a dos aflos o la de multa de doce a veinticuatro meses.

Los demas elementos determinantes de esta figu-
ra penal de prevaricacion se mantenian en el articulo
320, procedentes del articulo 404 y en el mismo sen-
tido interpretado por la jurisprudencia.

111. b. Novedades introducidas en la nueva redaccion
de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio

Las novedades introducidas por la reforma de 2010
consisten, segun se desprende de la lectura del articu-
lo, en los siguientes aspectos:

* la ampliaciéon del ambito de los objetos sobre los
que puede recaer la conducta prevaricadora a ins-
trumentos de planeamiento, proyectos de urbani-

"7 Véase nota supra 4.
18 Codigo Penal de 1995.
1 Articulo 24 del Codigo Penal:

zacion, parcelacion, reparcelacion, construccion o
edificacion;

* en segundo lugar, se amplia la conducta tipica a la
omision, bien por silenciar una infraccion por mo-
tivo de inspecciones, bien al omitir directamente la
realizacion de inspecciones de caracter obligatorio.
En este punto, lo que se ha hecho ha sido aplicar
los planteamientos ya existentes en la antigua re-
daccion del articulo 329 del Codigo Penal, y

* en tercer lugar, se ha incrementado la pena. Preci-
samente la especialidad que dentro del concepto
general de prevaricacion ostenta el articulo 320,
acompanada de los graves sucesos y los perturba-
dores casos de corrupcion que se han producido en
Espafia en materia de urbanismo, llevaron en su
momento al legislador'® a introducir la pena de
multa o de privacion de libertad, junto a la inhabi-
litacion especial prevista para los supuestos ordi-
narios de prevaricacion en el articulo 404. Partien-
do de esos mismos planteamientos y del hecho de
que los supuestos de corrupcion urbanistica han
aumentado en nuestro pais, todo ello ha determina-
do que la tendencia a aumentar las penas haya con-
tinuado. Con la reforma de 22 de junio de 2010 la
alternativa entre multa o privacion de libertad que
concedia la anterior redaccion de la norma, plas-
mada en la conjuncion disyuntiva “o”, se ha con-
vertido en la conjuncién copulativa “y” de manera
que actualmente viene prevista la aplicacion tanto
de la pena econdémica, como de la pena de priva-
cion de libertad, que, por lo demas, se ha incremen-
tado notablemente frente a la opcién previa a la
actual y nueva redaccion.

1II. c. Examen de los elementos integrantes
de la norma penal

III. c. 1. Los sujetos activos

En relacion con los conceptos “autoridad” y “funcio-
nario publico”, los mismos no revisten demasiado
problema por cuanto que ambos vienen desarrollados
en el articulo 24 del Codigo Penal,'® cuyo contenido

“1. A los efectos penales se reputara autoridad al que por si solo 0 como miembro de alguna corporacion, Tribunal u 6rgano colegiado
tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso tendran la consideracion de autoridad los miembros del Congreso de los Diputados,
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apenas si varia con respecto al del antiguo articulo 119
del Cédigo Penal de 1944. La principal innovacion es
la consideracion de autoridad de los miembros de las
asambleas legislativas, tanto la nacional como la eu-
ropea y de las autonoémicas, asi como la referencia a
los miembros de 6rganos colegiados. Cabe mencionar
que nada de todo ello ha variado con la reforma del
Codigo penal de 22 de junio.

Hay que sefnalar, ademds, que especialmente el
concepto de autoridad del articulo 24 del Codigo no
siempre coincide con el concepto de autoridad expre-
sado en la norma administrativa. Tal como ha resefia-
do la doctrina, lo que importa al Derecho penal es la
accion que cometen autoridades o funcionarios en su
condicion de autoridades o funcionarios, mientras
que lo que importa al Derecho administrativo es el
status que los mismos asumen como miembros de la
Administracion Publica, lo cual tampoco tiene que
implicar, indefectiblemente, la desconexion entre una
y otra rama del Derecho.? En cualquier caso, convie-
ne sefialar que a la hora de aplicar el Codigo Penal, en
materia de prevaricacion el concepto de autoridad del
articulo 24 es el que tiene que primar y no otro.

No parece ésta, sin embargo, una norma completa.
Lamentablemente el articulo no comprende a otros
sujetos activos tales como los expertos o asesores in-
dependientes, técnicos contratados laborales, etc.,
que aun no siendo funcionarios o autoridades pueden
tener también una intervencion esencial y decisiva
en ese resultado final delictivo. Es sabido los riesgos
que implica todo tipo de interpretacion extensiva a la
hora de aplicar el Derecho penal, pero lo que es evi-
dente es que en este tipo de supuestos tales personas
aun no siendo funcionarios publicos como tal, si par-
ticipan del ejercicio de las funciones publicas. Asi
parece entenderlo el Tribunal Supremo en sentencia
de 24 junio 1994, también conocido como caso “Juan
Guerra”, al concretar que no es imprescindible que
“quienes asi actien sean funcionarios publicos”.

Ante este tipo de supuesto, tampoco debe ser en
modo alguno descartable la posibilidad de proceder
contra tal tipo de personas con base en el articulo 28
a) del Codigo Penal que considera autores a “los que

inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo”, o
al articulo 28 b) que considera autores a “Los que
cooperaran a su ejecucion con un acto sin el cual no
se habria efectuado”, incluso no siendo estos auto-
ridades o funcionarios publicos. La unica dificultad
reside, sin embargo, en que ese titulo de imputacion
solamente seria valido si finalmente se otorgara la
licencia.

En esa linea, la interesante sentencia del Juzgado
de lo Penal numero siete de Granada de 11 de no-
viembre de 2009 precisa que

[...] se plantearon respecto a la condicion de sujeto ac-
tivo de... ya que se alegd que era un profesional contra-
tado por la Corporacion municipal y por tanto no estaba
integrado en la plantilla funcionarial... en lo que al caso
respecta redacta el Estudio de detalle e informa la licen-
cia, por lo que asume y cumple el papel de funcionario
publico y queda dentro de la prevision del tipo aunque
no esté integrado en un cuerpo funcionarial de carrera.
Negar por lo tanto que en esa condicion no es sujeto ac-
tivo de prevariacion, seria como hacerlo en el caso, por
citar uno, de un Juez interino que acuerda una prision
provisional sin los preceptivos tramites legales, por el
mero hecho de no ser Juez de carrera [...] lo relevante
es que dicha persona esta al servicio de entes publicos,
con sometimiento de su actividad al control del derecho
administrativo, aunque carezca de las notas de incorpo-
racion definitivas ni, por tanto, de permanencia.

Lo cual supondria que cargos tales como el de arqui-
tecto honorifico de un Consistorio no implicaria, en con-
secuencia, exencion de responsabilidad penal alguna.

Todo ello estd en consonancia con la jurispruden-
cia’' que sefiala que son susceptibles de incurrir en
supuestos de prevaricacion los “funcionarios de he-
cho” que desempefian una funcion publica, aunque no
reunan todas las calificaciones o legitimaciones reque-
ridas, asi como los interinos y sustitutos, dado que los
conocidos como “funcionarios de empleo”, en contra-
posicién con los funcionarios de carrera, tienen similar
cuadro de derechos y obligaciones que los recogidos
en el Estatuto de los funcionarios en propiedad.

del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y del Parlamento Europeo. Se reputara también autoridad a los

funcionarios del Ministerio Fiscal.

2. Se considerara funcionario publico todo el que por disposicion inmediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento de autoridad

competente participe en el ejercicio de funciones publicas.”

2 Matellanes Rodriguez, N., Medio Ambiente y Funcionarios Publicos, Bosch, Barcelona, 2000, p. 208.
2 Sentencias de la Sala II del Tribunal Supremo de 9 de octubre de 1991, 20 de mayo de 1993.
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Recientemente la doctrina ponia de manifiesto que
dado que los visados de los Colegios Profesionales
no impiden la presentacion de un proyecto ni la con-
cesion de una autorizacion, amén de que su contenido
difiere del que corresponde emitir a los 6rganos ad-
ministrativos, no pueden integrar el tipo del articulo
320.1. Hasta hace poco, ademas, s6lo en algunas Co-
munidades Autonomas el acto del visado del Colegio
Profesional seguia representando un acto de control
de la legalidad.”? Es interesante resefiar el cambio
que se ha producido con el RD 1000/2010, de 5 de
agosto, sobre visado colegial obligatorio, en virtud
del cual los supuestos descritos en su articulo 2 estan
sometidos obligatoriamente al citado visado cole-
gial, habida cuenta, seglin su Exposicion de Motivos,
la existencia de “una relacion de causalidad directa
entre el trabajo profesional y la afectacion a la inte-
gridad fisica y seguridad de las personas, y su propor-
cionalidad por resultar el visado el medio de control
mas proporcionado, teniendo en cuenta los medios
de control posibles”. Segtn el articulo 2, los traba-
jos de ejecucion de edificacion; certificado final de
obra de edificacion; proyecto final de edificacion y
certificado final de obra y proyecto de demolicion, en-
tre otros, son los supuestos comprendidos en los apar-
tados a)-d) de la norma que tienen mas directa co-
nexion con las perspectivas expresadas en los articulos
319 y 320 del Cédigo Penal. Ese visado colegial im-
plica que en los supuestos resenados, dado que el mis-
mo es obligatorio y siendo asi que conlleva una forma
de control de obligado cumplimiento, de ejercerse o
llevarse a cabo de manera improcedente, podrd tam-
bién implicar una forma de comision del delito del
articulo 320 por parte de los miembros del colegio
profesional que lo hubieran elaborado.

III. c. 2. La Accidon

El articulo 320.1 alude a la autoridad o funcionario
que resuelva, o deje de hacerlo, “a sabiendas de su in-
justicia”. Esa injusticia esta directamente relacionada
con la arbitrariedad ya que el articulo 404 se refiere
a la autoridad o funcionario que “a sabiendas de su
injusticia, dictare una resolucion arbitraria”. De ahi
que proceda hablar tanto de injusticia como de arbi-
trariedad.

22 Boldova Pasamar, M.A., op. cit., p. 229 y 230.
2 Sentencias 5 de noviembre de 2004, 28 de febrero de 2005.
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Debe de tratarse, en esencia, de un quehacer injus-
to. Pues bien, el concepto de “injusticia” que aparece
en el articulo como requisito esencial para la prevari-
cacion, debe de interpretarse a la luz de los criterios
aplicables al delito de prevaricacion administrativa
del articulo 404 y siguientes. Como ha sefialado rei-
teradamente el Tribunal Supremo, y repite en la sen-
tencia de 25 marzo de 1995, la injusticia de la resolu-
cion incriminada tiene que ser evidente, flagrante y
clamorosa, de tal manera que se encuentre en inso-
portable contradiccion con los minimos esenciales de
funcionamiento de los 6rganos administrativos. Tal
como sefiala la sentencia de la Audiencia Provincial
de Malaga de 25 de abril de 2007: “En el delito de
prevariacion urbanistica, la injusticia de la resolu-
cion debe venir de la vulneracion de la legalidad ur-
banistica aplicable al caso, ya sean unas normas
subsidiarias, ya normas con rango de Ley, y ya en
cuanto al fondo de la resolucion, ya en cuanto a la
competencia o el procedimiento, pues todas ellas
constituyen el derecho urbanistico aplicable”. A su
vez, la sentencia de la Sala Il del Tribunal Supremo
de 3 de junio de 2002 matiza que “no basta que una
resolucion administrativa sea contraria a derecho
para que constituya un delito de prevaricacion. Una
resolucion ilegal no es, sélo por ser ilegal, una reso-
lucion injusta. La injusticia supone un plus de contra-
diccion con la norma que es lo que justifica la inter-
vencion del Derecho penal”.

Recordemos que el articulo 404 ha asociado la in-
justicia de la resolucion con la arbitrariedad. Respecto
a la arbitrariedad el Tribunal Supremo ha puesto de
manifiesto que el elemento de injusticia, que es central
en la configuracion de esta figura penal, se cifra en el
coeficiente de arbitrariedad.?® Pues bien, en el ambito
urbanistico, el Juzgado de lo Penal N° 9 de los de Se-
villa, en sentencia de 29 de junio de 2012, precisa que

[...] lo caracteristico de la prevaricacion es que la reso-
lucioén ha de ser arbitraria. Ello implica sin duda su
contradiccion con el Derecho, que puede manifestarse,
segun reiterada jurisprudencia, bien porque se haya
dictado sin tener la competencia legalmente exigida,
bien porque no se hayan respetado las normas esencia-
les del procedimiento, bien porque el fondo de la mis-
ma contravenga lo dispuesto en la legislacion vigente o
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suponga una desviaciéon de poder, o puede venir deter-
minada por diversas causas y entre ellas se citan: la
total ausencia de fundamento; si se han dictado por 6r-
ganos incompetentes; si se omiten tramites esenciales
de procedimiento; si de forma patente y clamorosa
desbordan la legalidad; si existe patente y abierta
contradiccion con el ordenamiento juridico y desprecio
por los intereses generales. Pero no es suficiente la
mera ilegalidad, la mera contradiccion con el Derecho,
pues ello supondria anular en la practica la interven-
cion de control de los Tribunales del orden Contencio-
so-Administrativo, ampliando desmesuradamente el am-
bito de actuacion del Derecho penal.

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo se han
venido introduciendo matices complementarios que
ayudan, sin lugar a dudas, a perfilar de una manera
mas precisa esta figura penal. Asi, en la sentencia de
27 de enero de 1998, la Sala II precisa: “De forma
mas clara no lo ha podido expresar esta Sala cuan-
do en sentencia 157/97, de 3 de marzo, senala que
para sancionar el delito de prevaricaciéon hemos de
hallarnos ante una infraccion de una norma admi-
nistrativa a la que sean inherentes las notas de evi-
dente, patente, flagrante y clamorosa”, afiadiéndose
“y, hasta en expresion de alguna resolucion, grosera
y esperpéntica”.

Por lo demas, es elemental que esa injusticia afecte
a los aspectos contenidos en las conductas tipificadas,
es decir “[...] instrumentos de planeamiento, pro-
yectos de urbanizacion, parcelacion, reparcelacion,
construccion o edificacion o la concesion de licencias
contrarias a las normas de ordenacion territorial o
urbanistica vigentes”, que han sido notablemente am-
pliados, frente a la redaccion anterior.

En relacion también con la conducta, es de destacar
la referencia que el articulo 320 hace a la autoridad o
funcionario que hubiere “informado favorablemente
instrumentos de planeamiento, proyectos de urbaniza-
cion, parcelacion, reparcelacion, construccion o edifi-
cacion o la concesion de licencias contrarias a las nor-
mas de ordenacion territorial o urbanistica vigentes”.
Lo primero que llama la atencion es el dato de que el
simple hecho de “informar favorablemente” pueda
constituir una conducta delictiva. Hay que reconocer,
no obstante, que ese planteamiento no es necesaria-
mente novedoso. De hecho este especifico aspecto de
la norma penal procede, en esencia, del articulo 364.2
del antiguo Texto Refundido de la Ley del Suelo de

1992 y del articulo 57.2 del Reglamento de Disciplina
Urbanistica de 1978, disposiciones ambas que se refe-
rian “al facultativo que hubiese informado favorable-
mente el Proyecto y los miembros de la Corporacion
que hubiesen votado a favor del otorgamiento de la
licencia sin los informes previos exigibles”. En gene-
ral, ese informe no suele ir nunca desconectado de
otros quehaceres delictivos por parte de personas que
podran ser o no autores del delito de prevaricacion, a
tenor de lo dicho en el apartado anterior. En la senten-
cia de 17 de enero de 2003 de la Audiencia Provincial
de Sevilla, posteriormente confirmada por la senten-
cia de 26 de septiembre de 2004 de la Sala II del Tri-
bunal Supremo, la Audiencia indica que

[...] existia una connivencia entre el acusado y el pro-
motor de la obra y su informe al proyecto de reforma
presentado fue fruto de una deliberada y consciente de-
cision de incumplir la legalidad en perjuicio del interés
general [...] nos encontramos ante una clara infraccion
del planeamiento vigente, posibilitada por el informe fa-
vorable del acusado como arquitecto técnico municipal,
en el desempefio de su funcion publica, no justificado
y emitido a sabiendas de su ilegalidad con animo de
beneficiar a un particular.

Por lo demas, y tal como se adelantaba, se amplia
el ambito de los objetos sobre los que puede recaer
la conducta prevaricadora, es decir, instrumentos de
planeamiento, proyectos de urbanizacion, etc. Con
todo ello se cubre toda una serie de aspectos y po-
sibilidades sobre los que podia surgir algn atisbo
de duda con anterioridad, pero que con la presente
redaccion tal posibilidad de duda queda despejada.
Prueba de lo anterior es la sentencia de 11 de no-
viembre de 2009, del Juzgado de lo Penal niimero
uno de Granada. En aquel momento el juzgado re-
chaz6 que decisiones en si injustas o con connota-
ciones de prevaricacion, como la de redactar el Es-
tudio de Detalle o votarlo, tendria su sancion penal
en el articulo 404 del Cédigo Penal, pero no en el ar-
ticulo 320, aun incidiendo en esta materia, dado que
los estudios de detalle no eran “proyectos de edifica-
cion o [...] licencias contrarias”, segin la redaccion
del 320 antes de la Reforma de 2010. Con la nueva
lista de conductas, los estudios de detalle quedarian
claramente incluidos en el articulo 320, dado que los
mismos son verdaderos instrumentos planificadores
urbanisticos.
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Hay otro aspecto en el que esta norma, en su re-
daccion previa a la reforma de 22 de junio de 2010,
parecia incompleta al no contemplarse expresamente
en la misma hipotesis de responsabilidad omisiva al-
guna. Lo cual parecia un tanto incomprensible, en es-
pecial considerando que se trataba de una posibilidad
que ya venia expresamente prevista en el articulo 329
sobre prevaricacion ambiental, al referirse a autori-
dades o funcionarios que “con motivo de sus inspec-
ciones hubieren silenciado la infraccion de Leyes o
disposiciones normativas de caracter general que las
regulen”. Con este tipo de ausencias se podia dar pie
a que terceros atentaren contra el ordenamiento ur-
banistico, ya que previsiblemente podian ampararse
en una autorizacion juridicamente eficaz. De hecho
no es extrafio encontrar el la jurisprudencia existente
al respecto referencias tales como la realizada por la
Audiencia Provincial de Jaén, en sentencia de 17 de
junio de 2002, sefialando que

La dejacion por parte de la Administracion autondmica
de sus funciones de proteccion, tal y como pretende la
representacion de Miguel M., la impunidad de la con-
ducta del mismo, ya que la construccion de otras caba-
fas en la zona y la consideracion de zona caotica en el
ambito urbanistico en ningin caso impiden que la con-
ducta enjuiciada atente contra el bien juridico protegido
por dicho tipo penal [...]

En todo caso, la aceptacion jurisprudencial de la
comision por omision de la prevaricacion ordinaria
del articulo 404 del Codigo Penal (sentencias de 29
de octubre de 1994, 27 de diciembre de 1995, 5 de
enero de 2001, etc.) consecuencia del Pleno no Ju-
risdiccional de la Sala II del Tribunal Supremo de 30
de junio de 1997, vino sin duda a abrir sin nuevas
posibilidades a la aplicacion de la comision por omi-
sion en el contexto del articulo 320. Un ejemplo de
que los tribunales no han tenido demasiados proble-
mas a la hora de afrontar esa posibilidad es la sen-
tencia de 19 de abril de 2010 del Juzgado de lo Penal
numero 7 de Malaga, entre otras. En este caso, el
juzgador, después de condenar al autor de una cons-
truccion ilegal, condena igualmente al Alcalde-Pre-
sidente de la Corporacion dado que el mismo “[...]
tenia la obligacion legal de velar por el cumplimien-

to de la legalidad urbanistica en el territorio de su
Municipio [...]”. En cualquier caso el problema ha
quedado definitivamente resuelto con la nueva re-
daccion que la reforma de 22 de junio de 2010 ha
proporcionado al articulo 320. La nueva conducta
consistente en ‘“que con motivo de inspecciones
haya silenciado la infraccion de dichas normas o que
haya omitido la realizacion de inspecciones de ca-
racter obligatorio”.

Con frecuencia lo que se plantea ante los Tribu-
nales son incumplimientos, irregularidades y supues-
tos similares en lo que se refiere a la tramitacion de
los planes, de los instrumentos urbanisticos, etc. Se
trata de problemas que en general son considerados
meramente procedimentales, pero que tienen una in-
fluencia decisiva en el resultado final de la documen-
tacion sometida a tramite. Pues bien, precisamente lo
que se alega con frecuencia es una irregularidad que
afecta meramente al procedimiento, con lo que pre-
tende desvirtuarse cualquier perspectiva delictiva. Sin
embargo, la jurisprudencia de la Sala II del Tribunal
Supremo viene senalando lo siguiente:

[...] otra cosa ocurrird cuando omitir las exigencias pro-
cedimentales suponga principalmente la elusion de los
controles que el propio procedimiento establece sobre
el fondo del asunto, pues en estos casos, la actuacion
de la autoridad o funcionario no se limita a suprimir el
control formal de su actuacion administrativa, sino que
con su forma irregular de proceder elimina los meca-
nismos que se establecen precisamente para asegurar
que su decision se sujeta a los fines que la Ley estable-
ce para la actuacion administrativa concreta en la que
se adopta su resolucion. Son, en este sentido, tramites
esenciales.*

La sentencia de 13 de enero de 2011, de la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, plantea el tema de la “disciplina de voto” en el
contexto de un Consistorio y en relacion con la preva-
ricacion urbanistica colegiada del parrafo segundo del
articulo 320. A tal efecto se sefiala que

Hasta tal punto se actuaba asi en aquel municipio, que,
por lo comun, los concejales que no tenian una especial
vinculacion objetiva con la cuestion sobre la que de-

24 Sentencia 25 de septiembre de 2007, citando a su vez la sentencia de 5 de marzo de 2003.
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bian votar, ni siquiera leian los expedientes y lo fiaban
todo a lo que por ellos decidiera el encargado de la ma-
teria o portavoz. Se trata, sin duda, de una técnica plau-
sible y seguramente eficaz para organizar el trabajo en
equipo, pero cuando estan en juego intereses publicos
como los que aqui valoramos y cuando hay de por me-
dio un mandato representativo que se ha buscado y ob-
tenido de modo consciente en una eleccion democrati-
ca, parece obvio que tal sistema de reparto del quehacer
comun ni debe aplicarse en términos en todo punto ta-
jantes, ni, menos aun, tal acotamiento puede traducirse
en la unilateral, voluntaria y plena dejacion, por parte
de cada concejal, de aquellos deberes publicos que li-
bremente asumid desde el momento en que tomo pose-
sion del cargo representativo... no es en modo alguno
admisible que la referida especializacion funcional
pueda traducirse en un personal acotamiento de debe-
res decidido dentro del grupo y que opere con caracter
excluyente y exclusivo al modo de una especie de sal-
vaguardia o salvoconducto que exima a cada uno de los
concejales [...]

Hay que poner de relieve que esta sentencia fue
casada por el Tribunal Supremo por otra de 15 de
marzo de 2012, absolviéndose a los condenados por
razones y argumentos que nada tiene que ver con las
consideraciones anteriormente expuestas. La nueva
sentencia absolutoria se basa en que si bien la Sala
a quo encontré en su momento que la “permuta” efec-
tuada por el Consistorio era improcedente, la Sala II
admite que era valida, ya que “[...] era posible acudir
al mecanismo de la permuta para realizar una opera-
cion compleja que incluia la enajenacion de bienes
inmuebles del municipio [...]”.

En cualquier caso, y en la misma linea expuesta por
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, la senten-
cia de 28 de julio de 2011 de la Audiencia Provincial
de Granada insiste en que un edil no puede ampararse
en la disciplina de voto de su partido para apoyar un
proyecto sin antes cerciorarse que cumple con todos
los requisitos legales: “No es posible ni admisible que
se amparen en una actuacion automatica y siguiendo
las directrices de otros para votar favorablemente”,
advirtiendo ademas a los ediles de la necesidad de no
ampararse “‘en las bondades del alcalde”.

Por lo demas, segun la misma sentencia de 13 de
enero de 2011de la Sala de lo Civil y Penal del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid, la prevaricacion
—en este caso, urbanistica— no lleva consigo nece-

sariamente la busqueda de enriquecimiento personal
alguno,

[...] el favor ajeno o el logro de cualquier otro fin ilegi-
timo. Tampoco lo es que con su conducta pretenda un
resultado que, en su personal sentir, pueda ser beneficio-
so para la comunidad, lo logre o no. Se sanciona, en de-
finitiva, el olvido por el funcionario o autoridad actuante
del valor objetivo que implica su condicion de servidor
publico y de siervo de la legalidad, para guiarse solo
por su propia veleidad o por su personal albedrio.

II1. c. 3. El elemento subjetivo

Es necesario, si se profundiza en su estudio, que con
esa accion injusta se cause, a sabiendas o por ignoran-
cia, o negligencia inexcusable, un perjuicio evidente a
terceros o a la causa publica en general. Cabria decir,
por lo tanto, que constituye un paso mas alla de la
mera ilegalidad, procediéndose s6lo a aplicar el De-
recho penal cuando en los otros ordenamientos juridi-
cos no existan remedios para corregir el error produ-
cido con la resolucion, o ésta sea de tal naturaleza
evidente y grave que pueda apreciarse ese “plus” de
antijuridicidad que requiere y debe dar vida a todo pre-
cepto penal (sentencia del Tribunal Supremo de 5
mayo 1995).

Por “a sabiendas”, la Sala II, en la sentencia de 3 de
junio de 2002, precisa que

[...] se puede decir, en resumen, que se comete el delito
de prevaricacion previsto en el articulo 404 del Codigo
Penal vigente, cuando la Autoridad o funcionario, te-
niendo plena conciencia de que resuelve al margen del
ordenamiento juridico y de que ocasiona un resultado
materialmente injusto, actiia de tal modo porque quiere
ese resultado y antepone el contenido de su voluntad a
cualquier otro razonamiento o consideracion.

La jurisprudencia, de la que es expresiva la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1999,
ha senalado ademas que la expresion “a sabiendas”
excluye tanto la culpa como el dolo eventual. Son in-
teresantes, sin embargo, las observaciones de la sen-
tencia de 8 de noviembre de 2011 del Juzgado de lo
Penal nim. 1 de Lanzarote, en un delito continuado
de prevaricacion urbanistica y en relacion con el dolo
eventual, cuando sefiala que
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[...] la actuacion a sabiendas significa que debe concu-
rrir el dolo, es decir la conciencia y voluntad de realiza-
cion de los elementos objetivos del tipo penal, debiendo
entenderse que esa conducta dolosa abarca todas las
posibles formas de dolo, es decir, el dolo de primero y
segundo grado y el dolo eventual. En el presente caso,
éste ultimo consiste basicamente no en una mera acep-
tacion de la posibilidad de que el acto sea ilegal sino en
el conocimiento de la posibilidad de que la actuacion
administrativa se encuentre en frontal oposicion con los
minimos esenciales del funcionamiento de la Adminis-
tracién en materia urbanistica, o sea que pueda ser in-
justa 'y a pesar de ello se emite el informe contando con
dicha posibilidad [...]

Téngase en cuenta, a tal efecto, que, a tenor del
articulo 103 de la Constitucion Espafiola, “La Admi-
nistracion Publica sirve con objetividad los intereses
generales y actua de acuerdo con los principios de
eficacia, jerarquia, descentralizacion y coordinacion,
con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”, lo
cual supone una importante lista de elementos refe-
renciales a la hora de valorar la posible comision del
tipo, en sus diferentes supuestos.

Finalmente, hay un aspecto importante que merece
ser resefiado y que ha venido aplicando el Tribunal Su-
premo en las sentencias de 4 de julio de 1996, con re-
lacion al conocido como caso Estivill, en la sentencia
de 11 de diciembre de 2001 (caso Raposo), y mas re-
ciente en la sentencia de 8 de junio de 2006. Pero, qui-
zas la sentencia de 15 de octubre de 1999, también
conocida como caso Gomez de Liafo, es la mas repre-
sentativa. Se trata de un planteamiento que supone
evolucionar desde una caracterizacion subjetiva hacia
otra objetiva en materia de prevaricacion, habida
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cuenta el papel esencial que juega el miembro de la
administracion, si bien se trataba de un miembro de
la Administracion de Justicia, concretamente un ma-
gistrado. En el supuesto debatido, la Sala IT mantiene
que la expresion “a sabiendas” sufre una forma de ob-
jetivizacion y lo explica al resefiar, acertadamente, que
la persona que desempefia la actividad como autori-
dad, funcionario o, en el caso controvertido, la funcion
de juez “[...] se le han de atribuir unos determinados
conocimientos por el hecho de ser Juez o Magistrado.
Asi, por ejemplo, en nuestro caso, se ha de atribuir a un
Juez, por el hecho de serlo el conocimiento de que
no puede contradecir las resoluciones que en via de
recurso ha dictado la Sala superior jerdrquicamente”.
En consecuencia, la Sala mantiene que no parece que ni
el “empecinamiento” ni la “[...] firme creencia de ha-
llarse en posesion de la verdad”, que son los aspectos en
que se basaba el magistrado discrepante para excluir el
tipo delictivo, puedan tener validez.

IV. Epilogo

Es evidente, a tenor de lo expuesto y de la jurispru-
dencia referida, que el delito de prevaricacion esta
evolucionando, tal como se ha visto en los tltimos
afios, hacia nuevas formas especiales y dentro de las
mismas, de manera particular, también esta evolu-
cionando la prevaricacion urbanistica. Lo cual es in-
dicativo de la necesidad de ajuste de este tipo de fi-
guras penales a nuevas posibilidades delictivas, con
frecuencia relacionados con la corrupcion, y frente
a los cuales la unica opcion viable es evolucionar,
como no podia ser de otra forma, incluso de forma
paralela al modo como lo hacen las propias conduc-
tas delictivas.



