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Excma. Sra. Presidente

D. Pilar de la Oliva Marrades
[Itmos. Sres. Magistrados

D. Juan Montero Aroca

D. Jos€ Fco. Ceres Montés

En Valencia, a veintisiete de enero de dos mil once. y a propuesta del Magistrado
Ponente Iltmo. Sr. D. Juan Montero Aroca, - -

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El Magistrado Instructor en las Diligencias Previas nim. 3/2010 dictd, el
29 de noviembre de 2010, Auto por el que, en su parte dispositiva, declard la prescripcion
y consiguiente extincion de la responsabilidad penal del querellado, Don Angel Luna
Gonzalez, procediendo a acordar el sobreseimiento libre y archivo de la causa. Contra esa
resolucion se interpuso por la representacion procesal de la acusacion popular, integrada
por los Sres. Blasco. Asencio, Betoret. Linares, Serra y Mari, primero reforma v,
desestimada ésta. en el Auto de 23 de diciembre de ese mismo afio de 2010, recurso de
apelacion. Este es el recurso que debemos decidir en este momento.

Segundo.- El origen de la causa se encuentra en la querella interpuesta. el 24 de
septiembre de 2010, por la indicada acusacion popular contra el Sr. Luna Gonzilez,
diputado en las Cortes Valencianas. En la misma se imputaban al querellado delitos de
prevaricacion (del art. 404) y cohecho (del art. 419), pero el caso fue que esta Sala, en su
Auto de 26 de octubre de 2010, admitio la querella Gnicamente en lo referido al delito de
cohecho, tipificado en principio y sin perjuicio de ulterior calificacion, en el articulo 425
del Codigo Penal, con referencia a supuestas dadivas por adjudicaciones de obras.

La no admision de la querella por el delito de prevaricacion del articulo 404 del
Codigo Penal atendia, entre otras cosas, a que en la querella lo que se afirmaba era que el
Ayuntamiento de Alicante habia realizado decenas de adjudicaciones de obras a las
empresa de Don Enrique Ortiz (Ortiz e Hijos, S. A.) por cientos de millones de pesetas,
pero no se citaba resolucion concreta alguna dictada por el querellado en su condicion de
Alcalde de Alicante y a la que pudiera referirse la prevaricacion.
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Admitida la querella, en la parte indicada, por el Magistrado Instructor, en la
Diligencias Previas 3/2010, se tom¢ declaracion al imputado, el 22 de noviembre, y éste

ub |presenté algunos documentos. El siguiente dia 23 por el ministerio fiscal se pidio se

decretara el sobreseimiento libre con archivo de las actuaciones por la concurrencia de la
prescripcion del delito de cohecho del articulo 425 del CP. Al mismo tiempo la acusacion
popular presentd escrito proponiendo la practica de toda una serie de actos de
investigacion dirigidos por un lado a acreditar la existencia de las dadivas y, por otro, a
abrir opciones de calificacion juridica distintas de la del articulo 425

Tercero.- Seguidamente el Magistrado Instructor dicté el Auto de 29 de noviembre
de 2010; en el mismo se sientan los hechos siguientes con relacion a las dadivas de que se
hacia mencion en la querella:

1) El Sr. Luna fue alcalde la ciudad de Alicante desde 1991 hasta junio de 1995, si
bien continu6 como concejal hasta 1996, pero ya en la oposicidn.

2) El Sr. Luna fue contratado por el Sr. Ortiz, en la entidad Enrique Ortiz e Hijos,
S. A., desde el 25 de enero de 1999 y hasta.el.15 de julio de 2002 y en el Comité de
Direccion. El hecho se estima acreditado,. perom 1 ﬁempo' transcurrido desde el cese como
alcalde hasta la contratacién no penmte 1a ‘con51derac10n de dadiva del hecho de la
contratacion. -

3) Las obras en la vivienda, no de 1, tltularldad del querellado, pero si de la
entonces pareja 0 compaiiera, se reahzaron, y en’tgé nomembre de 1997 y febrero de 1998;
el querellado contrajo matrimonio con la dlcha propietarla de la vivienda en el afio 1999.

La circunstancia de la titularidad de la vx‘wcnd en cuestion que quepa hablar de
dadiva.

4) La transferencia de un vehiculo 'Audl por, el"'Sr Ortiz al Sr. Luna existid, pero no
debe ser considera dadiva atendidas las fe has:de T 40ntratac10n y de la transferencia, lo
que se fecha en 30 de junio de 2002. '

En conclusién, indiciariamente y atendlda la secuencia temporal de los hechos no
parece que deba hablarse de dadivas en el sentido penal de la palabra.

Cuarto.- El paso siguiente en el razonamiento del Magistrado Instructor es ya
juridico y atiende a tres elementos:

1) Las pretendidas dadivas, ain en el supuesto de que se hubieren producido —lo
que en el Auto no se admite-, deberian incardinarse en el tipo del articulo 425.1 del
Codigo Penal y referirse a la recompensa por actos anteriores, los cuales no podrian ser
constitutivos de delito (la querella no se admiti6 por el pretendido delito de prevaricacion)
habiéndose producido entre 1991 y 1995.

2) La pena correspondiente a ese delito del articulo 425.1 es la de multa y
suspension de empleo o cargo publico de seis meses a tres afios. Ello lleva a la
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consecuencia de la aplicacién del articulo 131, siempre del Cédigo Penal, que fija el
tiempo de la prescripcion a los tres afios.

3) Las pretendidas dadivas son todas anteriores al 15 de julio de 2002, por lo que

en el momento de la presentacion de la querella, en septiembre de 2010, habian
y |transcurrido con exceso esos tres afios, debiendo procederse a la declaracion de

prescripcion y consiguiente extincion de la responsabilidad penal del querellado, con
sobreseimiento libre y archivo de la causa.

Quinto.- Frente al Auto anterior se interpuso reforma por la acusacién popular y el
recurso se basaba esencialmente en que:

1) Los hechos atinentes a las pretendidas dadivas podrian incardinarse en el
articulo 420 del Cédigo Penal, caso en el que la prescripcion no se habria producido. Con
ello lo pretendido era que no cabria excluir que “las dadivas recibidas fuesen promesa de
recompensa por los actos injustos del querellado no constitutivos de delito, relativos al
ejercicio de su cargo como Alcalde de Alicante”.

Este argumento impugnativo se desesumo& en el Auto de 23 de diciembre de 2010,
por el Magistrado Instructor atendido que’ én el artlculp 420 se tipifica la conducta de la
autoridad o funcionario publico que reciba da,diva po ejecutar un acto injusto y lo ejecute,
0 promesa por ejecutar un acto injusto y - to"" giegute, Jo‘que no concurre, en ninguna de las
dos modalidades, dado que en la propiaquerell f-no se dice que las adjudicaciones de
obras las hiciera el Sr. Luna en tanto que Alg/aldﬁ ‘Se, insiste por ello en la calificacién del
articulo 425. :

2) Improcedencia de la declaracion de pré h, pues deberia haberse esperado,

en su caso, al tramite del articulo 666 de la Ley de:Enjuiciamiento Criminal.

También se desestima, pues la excepqonahdad de la declaracién de prescripcion en
nde la 1Sma en el presente caso.

Sexto.- Contra el Auto de 23 de dlClémbl'e“ dev2010 se ha interpuesto recurso de
apelacion en el que se suscitan de modo esencial dos cuestiones, sin perjuicio de que se
enumeran cinco calificados de motivos:

1?) Se cuestiona la exclusividad de la calificacion juridica de los hechos objeto de
la querella en todo caso en el articulo 425 del Codigo Penal, con exclusion de otras
posibilidades.

Se trata de que de que si en el Auto de la Sala de 28 de octubre de 2010 se admiti6
la querella por el pretendido delito de cohecho, y se decia “tipificado en principio y sin
perjuicio de ulterior calificacion en el articulo 425 del Codigo Penal referido a las
supuestas dadivas relatadas en la querella”, ello no impide, y si posibilita, una tipificacion
diferente, como seria la de la inclusion de los hechos en el articulo 420 del mismo Codigo.
Con la finalidad de investigar la posibilidad de esa tipificacion la parte acusadora popular
ha pedido la realizacion de diversas diligencias de investigacion, que no se han practicado,
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y se ha decretado el sobreseimiento por prescripcion, partiendo la tipificacion de los
hechos en el articulo 425.

2%) Se considera improcedente la declaracién de prescripcion, pues ain admitiendo
la posibilidad de que la prescripcion de declare en cualquier momento de la instruccion,
con arreglo a la doctrina del Tribunal Supremo, ello es posible unicamente de modo
excepcional, debiendo estarse aqui al tramite normal del articulo 666 en el juicio ordinario
(sumario) y del articulo 786.2 en el abreviado (diligencias previas).

Séptimo.- Este recurso de apelacion se ha tramitado conforme a las prescripciones
legales y en el tramite lo han impugnado tanto el ministerio fiscal como la defensa del
imputado. Las actuaciones se elevaron a la Sala y han sido puestas a disposicion del
Ponente el dia 19 de enero de 2011 para propuesta de resolucion.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.- En el Codigo Penal espafiol, y en general en los c6digos de nuestro
contexto cultural, se regula como causa de extincion de la responsabilidad penal la que se
denomina prescripcion, que atiende a la 1nﬂuenc1a del t;empo sobre los acontemmlentos
trata de 1mped1r el ejercicio de poder pumt‘;vo dgl Estqdo poder atribuido a los drganos
jurisdiccionales, una vez que ha pasado el lapsq d tLempo que la ley entiende adecuado.

Por razones de justicia si un hecho-“h ~exnst1d0 y si ese hecho es delictivo la
consecuencia deberia ser la perseguir a los ‘autore: ‘del mismo, declarar su responsabilidad
penal, imponer la pena y proceder a ‘su eje'*'ucmne; .Ahora bien, lo anterior suele
condicionarse por las regulaciones matemalesk alés’a que no haya transcurrido un
tiempo superior al que se estima razonablé para mahténer esa persecucion y punibilidad.
Debe tenerse en cuenta que el paso del tlempo-p visto en la ley no supone que un hecho
que existié deje de existir, pues ello’ seqa ro“a la naturaleza de las cosas; de la
misma manera si un hecho era delictivo;- por-e ar"prevnsto en un articulo del Codigo
Penal, el paso del tiempo no puede hacer que'esa’ “calificacion juridica se entienda que ya
no concurre, pues ello seria contrario a la 16gica humana. El paso del tiempo previsto en la
ley no supone que el delito se extinga, y por ello la prescripcion lleva simplemente a
expresar una renuncia a la pena. La prescripcion no se proyecta sobre el delito, que ha
existido ya, sino sobre la punibilidad; ni extingue el delito ni lo niega.

Segundo.- Incoado un proceso penal la ley regula el momento que estima oportuno
para que se aduzca el paso del tiempo previsto en la ley, es decir, la prescripcion, y para
que, si concurre efectivamente, asi se declare judicialmente, procediendo a lo que se
denomina sobreseer con archivo de la causa. Ese momento es el del articulo 666, para el

juicio ordinario, y del 786.2, para el juicio abreviado, los dos de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Ahora bien, juridicamente se acepta de modo practicamente unanime, tanto en la
doctrina como en la practica judicial, la posibilidad de que la prescripcion sea declarada
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en el procedimiento preliminar (sumario o diligencias previas), sin esperar a los tramites
especialmente previstos para su alegacion, que son los dichos antes. En el presente caso
esto no se pone en cuestion por la parte recurrente. Lo que ésta afirma es que la
declaracion de prescripcion en cualquier momento de las actuaciones antes de los tramites

. |antes dichos debe ser una “posibilidad excepcional”, como dice el Tribunal Supremo, y

requiere, siempre en palabras de ese Tribunal, que “el tema a resolver se presenta con la
necesaria claridad, de modo que, si hay dudas facticas al respecto, no es posible esa
decision que habra de someterse entonces a la tramitacion propia de los articulos de previo
pronunciamiento”.

En este mismo orden de consideraciones generales debe simplemente recordarse
que no es del caso entrar aqui en disquisiciones (entendidas como “examen riguroso que
se hace de algo, considerando cada una de sus partes”) sobre la naturaleza material o
procesal de la prescripcion, pues en todo caso, sea una u otra su pretendida naturaleza, no
se discute la aplicacion de oficio de la misma en cualquier momento del proceso. No se
trata de que en la naturaleza pretendidamente material las consecuencias sean unas y en la
pretendidamente procesal sean otras, por lo menos en lo que ahora importa.

:r

Tercero.- Admitida, pues, la p051br idad d d 'ﬁdeelérar la prescripcion del delito en

LIS

cualquier momento del proceso penal, si bien de modo excepcional, el paso siguiente
radica es cuestionarse si en el present ‘caso,”y efi el momento procesal en que se
encontraban las Diligencias Previas, pued’& "Qndhilrse que se estd ante el supuesto de
“posibilidad excepcional” en el que, seglnyel Trlbunal Supremo, puede declararse la

prescripcion. Antes dos precisiones: &

1%) Esa cuestion viene referida, no*a,zl" .e,mstencla o no de indicios que permitan
considerar existentes o inexistentes las dadﬁ)as, p‘ues si se estimara que las dadivas no
existieron, en el sentido con que la palab atdd mq'se‘ utiliza en el Codigo Penal, y en los
articulos en los que se tipifican dlstrﬁtoxs d lito ,_de cohecho, no habria lugar para
cuestionarse la prescripcion. Si se sostuvier: queno hay delito, porque no hubo déadiva, no
podria hablarse de prescripcion del delito. La “existencia o no de dadivas es algo que no
puede afirmarse ni negarse de forma categorica, dado el estado procesal en que se produce

el pronunciamiento sobre la prescripcion.

2%) Tampoco se trata de sostener, en sentido contrario, que para cuestionarse la
posibilidad de declarar la prescripcion, en momento anterior al previsto legalmente en los
articulos 666 y 786, deba realizarse toda la investigacion, y de modo exhaustivo, para
luego, una vez que se concluye que el hecho tipificado existid, por lo menos en el sentido
en que tal declaracion se puede hacer judicialmente en el procedimiento preliminar,
cuestionarse la prescripcion. Ello seria absurdo por inutil, no pudiendo retrasarse un
pronunciamiento sobre la prescripcion cuando concurren los presupuestos para dicho
pronunciamiento.

En general, la prescripciéon en momentos anteriores a los previstos de modo normal
en la ley procesal penal se debe cuestionar cuando, existiendo de modo al menos
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indiciario uno o mas hechos que pudieran calificarse de modo provisional de delictivos, y
con precision en torno a esa calificacion juridica, aparece de modo claro y evidente que ha
pasado el tiempo previsto en la norma para estimar que el delito ha prescrito. Esto es

P | preciso: 1) Estimar existente, por lo menos del modo indiciario, que es como se estiman

existentes los hechos en la instruccion, uno o mas hechos, 2) Calificar juridicamente ese o
esos hechos, fijando en qué norma penal se tipifican, 3) La calificacion anterior permitira
estar, consiguientemente, a la norma penal reguladora de la prescripcion y a los tiempos
en ella previstos, y 4) Determinar de modo claro y concluyente dos momentos en el
tiempo: 1) El dia en que se estima que se realiz6 la infraccion punible (en palabras del

art. 132.1), y 2”) El dia en que se interrumpi6 la prescripcion (también en palabras del art.
132.2).

Cuarto.- Pues bien, dicho lo anterior se debe estar ahora a la determinacion de lo
anterior en el caso concreto para ver si cabe llegar a la declaracion de prescripcion. En
primer lugar debemos precisar los hechos, y estos son:

1°) El Sr. Luna fue alcalde de Alicante desde 1991 hasta 1995 y en esos afios el
Ayuntamiento de esta ciudad adjudico a, las empresasv del Sr. Ortiz un niimero muy
importante de contratos de obras. Esto no~ ha; sng‘o b 31qulera negado. Tampoco se ha
cuestionado que esas adjudicaciones no se han 1mp_ ‘d;r*de modo directo al Sr. Luna, sino
genéricamente al Ayuntamiento.

2°) También se ha establecido qua€ d s de cesar el Sr. Luna en la alcaldia
—como hemos dicho en 1995, y deblendola?fadlrse despues de cesar como concejal en
1996-: 1) El Sr. Luna fue contratado laboralment‘ or' una de las empresas del Sr. Ortiz, si
bien esto se produjo ya en 1999 y en esa sﬁuacxo permanecw hasta 2002; trabajé en el
Comité de Direccion de la empresa, y 2) En" n srho 2002, y poco antes de cesar en el
trabajo, se cedid, con factura acredltatLva"h’al S _Luna la propiedad de un vehiculo Audi
por 6.010°12 € por la empresa del Sr. Orti ,Veh 'culq que habia sido matriculado en 1999
y que habia estado a la disposicién del Sr und mlentras trabajd en la empresa, aunque

sin fecha inicial determinada, al parecer en reglmen de leasing.

3°) Mas complejo es lo referido a las obras realizadas, entre finales de 1997 y
principios de 1998, en la vivienda de la entonces pareja o compaiiera del Sr. Luna y hoy,
desde 1999, su esposa, que era y es su propietaria en régimen privativo. Que las obras
existieron no es cuestionable, pero si se cuestiona quién abono esas obras, no habiendo
existido investigacion referida a este aspecto factico concreto, salvadas las afirmaciones
del querellado en su interrogatorio.

Tenemos, por un lado, acreditado —en las circunstancias propias de la instruccion-
que mientras el Sr. Luna fue alcalde de Alicante el Ayuntamiento de esta localidad
adjudico al Sr. Ortiz, 0 a sus empresas, un nimero muy importante, tanto en términos
absolutos como relativos, de las obras, y, por otro, consta también acreditado, que algin
tiempo después —tiempo ya indicado para cada caso- el Sr. Ortiz, o una de sus empresas,
realizo a favor del Sr. Luna, directa o indirectamente, las actividades dichas.
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Quinto.- Seguidamente debe atenderse a la calificacion juridico-penal de esos
hechos:

1°) Dado el estado procesal en que se produce el pronunciamiento sobre la
prescripcion puede considerarse que no existen elementos de juicio suficientes para

" |concluir que los mismos no sean constitutivos de delito alguno, y por ello no cabria

decretar el sobreseimiento libre con base en el articulo 637 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Segiin esta norma el sobreseimiento se debe declarar bien cuando los hechos no
han existido, bien cuando los mismos no son constitutivos de delito.

2°) La cuestidn es si puede concluirse que, sin realizar otra actividad investigadora
complementaria, existen elementos para sostener que los hechos pudieran ser constitutivos
de delito. Como hemos dicho antes no es preciso realizar una investigacion exhaustiva
antes de cuestionarse si existio o no prescripcion del delito. En el presente caso existen
indicios, ya advertidos en la admision de la querella y concretados en la limitada actividad
investigadora, para admitir que los hechos pudieran llegar a calificarse de delictivos no

3°) El fondo real de la prescripcion’ dgcretada Y‘aiyécumda pasa por precisar el tipo

penal exacto; esto es, si esos hechos pudiéran’ enienderse incluidos en el tipo del articulo
425 o si pudieran estar incluidos en el artlcu10_420 swmpre del Codigo Penal.

En la querella —hay que insistir otravez Iy eﬂo- no se imputan hechos concretos y
determinados al Sr. Luna, es decir, que él e gafaxadjudlcaclones individualizadas de
obras. Lo que se dice en la querella es que en’la epdca del mandato como alcalde del Sr.
Luna, el Ayuntamiento de Alicante adjudlca ]
importante de las adjudicaciones del Ayumaml'énto “decenas de adjudicaciones y por
centenares de millones de pesetas.

En este contexto pudiera llegarse a&entendela que se esta ante el tipo de admitir
dadiva como recompensa por algo ya realizado;’ qpe €s el tipo del articulo 425, de modo
que a partir de 1997 empez6 el Sr. Luna a recibir rétribucion por su anterior actividad en
el Ayuntamiento de Alicante. Pero no puede concluirse que se esté ante aquel otro tipo
que atiende a recibir promesa por ejecutar un acto injusto (en términos mas
comprensibles, en recibir la promesa de que se le beneficiara en el futuro por un acto
injusto y ya ejecutado), que es el tipo primero del articulo 420, con plazo de prescripcion
de diez afios. No puede partirse en este caso concreto de que estemos ante un acto injusto
realizado personalmente por el Sr. Luna pues en la querella no se le ha imputado ese acto
concreto que se individualizaria con una adjudicacion injusta de obras. Ademas, ya se
indic6, que en la admision de la querella se desestimo el delito de prevaricacion.

No tiene sentido pensar que estemos ante dadivas por actos a realizar cuando el Sr.
Luna vuelva a ser alcalde; este es un mero futurible que no puede tener implicaciones
penales, sobre todo cuando la dadiva dltima se hace en 2002 y estabamos ya en 2010
cuando se formuld la querella.



'ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

DIZ
N
N\

GENERALITAT
VALENCIANA

Por todo ello se debe volver al 425 y estimar que lo que podria existir es, en ultimo
caso, recompensa por actos ya realizados, los cuales no estan bien delimitados.

Sexto.- En el desarrollo de la argumentacion que estamos haciendo pasa por
atender ahora a la norma reguladora de la prescripcion y a los tiempos en ella previstos:

1°) El articulo 425 dispone que la pena a imponer es multa proporcional vy
suspension de empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a tres afios.

2°) Segun el articulo 33.3 son penas menos graves: ¢) la suspension de empleo o
cargo publico hasta cinco aflos y j) la de multa proporcional sea cual fuere su cuantia.

3°) La prescripcion de los delitos menos graves, segun el articulo 132, se produce a
los tres afios.

4°) En el peor de los casos el dia en que segiin la querella se realizaria la tltima
infraccion punible (seglin el articulo 132.1) seria el 15 de julio de 2002, esto es, cuando
finaliz6 la relacion laboral entre el Sr. Luna y la empresa Ortiz e Hijos, S. A.

4°) La prescripcion pudo interrumpirse. siempre. en el peor de los casos y sin
necesidad de entrar a determinar, por no ser aqui necesario, el dia exacto en que el
procedimiento se dirigid contra el Sr. Luna (art. 132:2), el dia de la presentacion de la
querella, lo que se produjo el 24 de septiembre de 2010.

La conclusion es, pues, que concu'r'r'é de modo patente y claro la “posibilidad
excepcional™ de declarar la prescripcion antes de los momentos procesales normales
previstos en los articulos 666 y 786 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Vistos los articulos citados y demds de general aplicacion,

PARTE DISPOSITIVA

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de los
Sres. Blasco, Asencio, Betoret, Linares, Serra: y Mari, contra el Auto del Ilmo. Sr.
Magistrado Instructor de 23 de diciembre de 2010 dictado en las Diligencias Previas
3/2010 por el que se desestimaba el recurso de reforma interpuesto por los mismos contra
un anterior Auto num. 132/2010, de 29 de noviembre, dictado en dichas Diligencias en el
que se acordaba sobreseer libremente la causa por prescripcion. Con imposicion de las
costas del recurso a los apelantes.

Notifiquese a las partes personadas, instruyéndoles que la presentg resolucion es
firme, y en consecuencia, no cabe recurso alguno.
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DILIGENCIA DE NOTIFICACION

En VALENCIA, a veintiocho de enero de dos mil once, yo, la Secretaria Judicial de la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia, procedo a notificar AUTO DE LA
SALA de fecha veintisiete de enero de dos mil once a la Procuradora de los Tribunales D*
ROCIO CALATAYUD BARONA, instr uyendole que contra la referida resolucion no cabe
interponer recurso alguno.

Dandose por notificado, firma. Doy fe.

PAPEL DE OFICIO



