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AUDIENCIA PROVINCIAL DE SEVILLA
SECCION TERCERA

ROLLO .- 5.442/11 1D
DIL. PREVIAS.- 9420/08
JUZGADO INSTRUCCION ndm. 19 de Sevilla.
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ILTMOS. SRES

D. ANGEL MARQUEZ ROMERO.

D. JOSE MANUEL HOLGADO MERINO.( Ponente).
D. LUIS GONZAGA DE ORO-PULIDO SANZ.

En la Ciudad de Sevilla, a 7 de mayo de 2012

HECHOS

PRIMERO .- Por el Juzgado de Instruccién num. 19 de Sevilla
se dicto, en el presente procedimiento, Auto de fecha 19 de noviembre
de 2010 por el que se acordaba el sobreseimiento provisional 'y
archivo de las presentes diligencias iniciadas por denuncia de Juan
Ignacio Zoido Alvarez en su calidad de Portavoz y representante del
Grupo de concejales del Partido Popular en el Ayuntamiento de
Sevilla, contra José Manuel Silva Ardanuy, exconcejal del
Ayuntamiento de Sevilla.

SEGUNDO.- Contra ésta resolucion, el Procurador Sr. Tristan
Jiménez en nombre de Juan Ignacio Zoido Alvarez interpuso recurso
de reforma, que fue desestimado por Auto de 26 de enero de 2011. La
citada representacion interpuso recurso de apelacion, se admitio el
recurso de apelacion cuyo conocimiento correspondié por reparto a
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ésta Seccion Tercera de la Audiencia.

TERCERO.- Se ha dado traslado al Ministerio Fiscal y a la
representacion procesal del denunciado, que solicitaron la
desestimacion del recurso.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Por la parte apelante se denuncia falta de motivacion del
Auto de 26 de enero de 2011, que conecta con la vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva y, especialmente, por la falta de
motivacion de la improcedencia de las diligencias interesadas para el
esclarecimiento de los hechos investigados.

Sobre el deber de motivacion de las resoluciones judiciales, el
Tribunal Constitucional resume Su doctrina en la sentencia 302/2006,
de 23 de octubre, sefialando lo siguiente:“...A este respecto conviene
recordar, en primer lugar, los rasgos fundamentales de la doctrina
consolidada de este Tribunal en relacion con la exigencia de
motivacioén de las resoluciones judiciales como contenido del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva proclamado en el art. 24.1 CE.
Sirviéndonos a este fin de la precisa sintesis contenida en la STC
314/2005, de 12 de diciembre, F. 4, cabe subrayar que: «a) El
requisito de la motivacién de las resoluciones judiciales halla su
fundamento en la necesidad de conocer el proceso I6gico-juridico que
conduce al fallo, y de controlar la aplicacion del Derecho realizada por
los 6rganos judiciales a través de los oportunos recursos, a la vez que
permite contrastar la razonabilidad de las resoluciones judiciales.
Actua, en definitiva, para permitir el mas completo ejercicio del
derecho de defensa por parte de los justiciables, quienes pueden
conocer asi los criterios juridicos en los que se fundamenta la decision
judicial, y actua también como elemento preventivo de la arbitrariedad
en el ejercicio de la jurisdiccion; b) El deber de motivacion de las
resoluciones judiciales no autoriza a exigir un razonamiento juridico
exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que
las partes puedan tener de la cuestion que se decide o, lo que es lo
mismo, no existe un derecho del justiciable a una determinada
extension de la motivacion judicial ( STSS 14/1991, 175/1992,
105/1997, 224/1997), sino que deben considerarse suficientemente
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motivadas aquellas resoluciones judiciales que contengan, en primer
lugar, los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuales
han sido los criterios juridicos esenciales fundamentadores de la
decision, es decir, la ratio decidendi que ha determinado aquélla (STC
165/1999, de 27 de septiembre), 'y, éen segundo lugar, una
fundamentacién en Derecho (SSTC 147/1999, de 4 de agosto, y
173/2003, de 29 de septiembre); ¢) La suficiencia de la motivacion no
puede ser apreciada aprioristicamente con criterios generales, sino
que requiere examinar el caso concreto para ver si, a la vista de las
circunstancias concurrentes, sé ha cumplido o no este requisito de las
resoluciones judiciales (por todas, SSTC 2/1997, de 13 de enero, F. 3;
139/2000, de 29 de mayo, F.4)..».

En el presente caso, €S claro que el Juzgado de Instruccion ha
valorado el hecho sometido a su conocimiento en el Auto de 19 de
noviembre de 2010( antecedente del cuestionado de 26 de enero de
2011) y, una vez advertido que no resulte debidamente justificada la
perpetracion del delito que ha dado motivo a la formacion de la o
causa,{ ex art. 6411 de la L.E.Crim.), ha decidido el archivo de las
actuaciones con criterio que ha trasmitido a la denunciante de modo
comprensible y razonado en su Auto de 19 de noviembre de 2010,
que es compartido por esta Sala, como luego se senalara.

SEGUNDO.- Cierto es, que en fecha 23 de noviembre de 2010 ( esto
es, 4 dias despues del Auto recurrido en reforma) la parte
denunciante presento escrito solicitando en el folio 9 la practica de
una serie de pruebas y esta peticion, fue reiterada-consta unida al
recurso de reforma-y la Juzgadora, a pesar de ello, despach¢ la
reforma con la formula tantas veces denostada por este Tribunal de “
se dan por reproducidos los argumentos del Auto recurrido”. Esto no
es admisible, porque comporta una incongruencia omisiva patente y
un cierto “desaire” a las legitimas pretensiones de las partes, que
debieron ser contestadas en la reforma con argumentos juridicos y
no con una frase imprecisa, genérica, ayuna del rigor exigible, que
posibilite la valoracion por este Tribunal, lo ajustado de su decision.

Esta resolucién de 26 de enero de 2011 merece el reproche,
siquiera formal de este Tribunal y decimos formal porque, una vez
analizado el contenido del Auto originario de 19 de noviembre de
2010, consideramos que las pruebas propuestas Y reiteradas en
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aquel escrito, en el recurso de reforma y en esta apelacion no
resultan trascendentes para la formar una conviccion judicial distinta
sobre la relevancia penal de la conducta investigada, por las razones
que mas adelante expondremos.

TERCERO.- Se mantiene que sé ha clausurado la Instruccion sin
practicar una investigacion completa( se solicita se investigue por la
Policia Judicial las relaciones existentes entre el Ayto. de Sevilla y la
mercantil Arecons SLU durante los afios 2007 y 2008, se requiera
informe del director del Casco Antiguo sobre los expedientes origen de
la denuncia, requerimiento a Arecon Eventos S.L. sobre contratos de
la orquesta, pasacalles calles etc.. en el expediente 117/2007 y que
una vez recibida la documentacion se reciba declaracion como
imputados a David Dominguez Silva y Josefa Medrado Ortiz), para
esclarecer los hechos.

Pues bien, aunque la Instructora no s€ haya pronunciado sobre las
prueba solicitadas, consideramos que, en este caso, NO S€ puede
admitir que se vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva, porque
no se acuerde la practica de las diligencias solicitadas, tampoco
ahora, cuando, como es el caso, la ausencia justificada de delito, cuya
competencia corresponde dictaminarla al Juzgado Instructor, €s
patente. Se podra estar en desacuerdo con el archivo, ahora bien, una
decision contraria y la ausencia de motivacion sobre la peticion de
prueba no vulnera el principio de tutela judicial efectiva, cuando, como
es el caso, en el Auto inicial se ofrecen argumentos solidos que
justifican el dictado del Auto de sobreseimiento ( después de unida y
valorada la documental, la testifical y las manifestaciones del
denunciado, por mas esfuerzo dialéctico que se despliegue por
mantener abierta la investigacion, esta debe ser clausurada porque no
resulta justificada perpetracion de delito).

CUARTO.- En el presente caso se ha practicado prueba consistente
en copia compulsada por el Ayto. de Sevilla de los expedientes
cuestionados ( 130/07, 131/07, 176/07 y 117/07 y certificacion del
Decreto de Alcaldia 510 de 23 de julio de 2007), se ha escuchado en
declaracion a Guillermo Gonzalez Fernandez( Viceinterventor), se
han incorporado otros documentos 2 peticion de la denunciante y se
ha escuchado al denunciado José Manuel Silva Ardanuy como
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imputado y despues de valoradas tales pruebas la Instructora
acuerda el sobreseimiento provisional.

La investigacion de los hechos denunciados corresponde al Juzgado
Instructor, ahora bien, cuando después de las diligencias precisas y
necesarias el Instructor determina que, a pesar de lo investigado, no
resulta justificada la infraccion criminal denunciada, se impone el
sobreseimiento provisional y archivo de la causa, como el dictado en
estas actuaciones, pues no debemos olvidar, que la investigacion no
puede estar abierta de modo indefinido. En definitiva, el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva no implica el complementario
de la prolongacion artificial de un proceso. El Tribunal Constitucional
_STC. 33/1989, de 13 de febrero, en la que se estudiaba el rechazo "a
limine" de una querella por no ser los hechos constitutivos de delito-,
declaro que la posibilidad de ese rechazo esta en perfecta armonia
con aquel derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, otorgando
especial relevancia al legitimo interés del querellado en que no S€
produzca una actividad procesal mas que en los casos en que la
querella tenga un minimo fundamento legal. En consonancia con tal
doctrina, en el Auto del Tribunal Supremo de 24 de julio de 1998, se
afirmoé que "lo que si vulneraria el principio de igualdad es que en
casos como el que nos ocupa, de ,i_r_\_,ew).(_i._s‘t_gnqia'_pa_t__e_nte" de los
elementos objetivos y subjetivos de las figuras delictivas invocadas, se
practicaran diligencias que lo Unico que permitirian es una dilacion
indebida en dictar una resoiucion de archivo que procedia desde el
‘primer momento”.

En este sentido, no asiste a la parte denunciante un derecho a agotar
la instruccion, pues el derecho a la tutela judicial puede satisfacerse
igualmente a traves del sobreseimiento y archivo de la causa, y ello
procederia cuando de conformidad con lo dispuesto en el articulo 269,
313 y 779 de la L.E.Crim, el juez considera que los hechos no son
constitutivos de delito y la practica de diligencias no harian sino
prolongar innecesariamente la causa, maxime tomando en
consideracion el caracter fragmentario que posee el derecho penal,
sujeto al principio de legalidad y tipicidad.

E| principio de prohibicion de exceso O de proporcionalidad constituye
uno de los principios generales del Derecho Publico, y en estrecha
relacion con el mismo se encuentra el principio de la "menor injerencia
posible" o de "intervencién minima", que implican que el hecho de que
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se recurra a la pena criminal tiene que tener una justificacion en la
necesidad de tutela; ademas, el Derecho Penal debe revestir un
caracter fragmentario, en el sentido de que las conminaciones penales
no tienen por que extenderse a todas las infracciones, la proteccion
penal no debe referirse a todos los ataques que pueda sufrir un bien
juridico, sino solamente a las mas graves Y mas intolerables; y por
ultimo, el Derecho Penal tiene un caracter subsidiario, de tal modo que
la reacciéon penal no resulta adecuada sino alli donde el orden juridico
no puede ser preservado y restaurado eficazmente mediante otras
soluciones menos drasticas que la sancion penal (STS Sala 22 de 21
junio 2006).

QUINTO.-Si se han cumplido las premisas del art. 641.1° LECrim..
Procedera el sobreseimiento provisional cuando no resulte
debidamente justificada la perpetracion del delito que haya dado
motivo a la formacion de la causa"), se impone la confirmacion del
auto apelado.

El denunciante advierte indicios de delitos de prevaricacion,
malversacién de caudales, trafico de influencias, fraude en la
contratacion administrativa y usurpacion de funciones. Discrepamos
de tal consideracion. No podemos mantener una investigacion de esta
naturaleza abierta cuando no se advierte, ni siquiera indiciariamente,
delito alguno. Comenzando por el delito de prevaricacion, que
sostiene el recurrente, segun la jurisprudencia del T.S., por todas -SS
20-5-1995, 1-4-1996, 23-4-1997 y 27-1-1998- unicamente cabe
reputar injusta una resolucion administrativa, a efectos de incardinarla
en el tipo de prevaricacion, cuando la ilegalidad sea "evidente,
patente, flagrante y clamorosa". La STS de 5-3-2003, num. 331/2003,
recuerda que "no basta, pues, con la contradiccion con el derecho.
Para que una accion sea calificada como delictiva sera preciso algo
mas, que permita diferenciar las meras ilegalidades administrativas y
las conductas constitutivas de infraccion penal. Este plus viene
concretado legalmente en la exigencia de que se trate de una
resolucion injusta y arbitraria, términos que deben entenderse aqui
como de sentido equivalente”.

En idéntica linea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo
del 2.005, expone que "segun se ha hecho patente en doctrina y en la
jurisprudencia de esta Sala en la materia (por todas STS 1720/2003,
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23 de diciembre) de la lectura comparada de los articulos 358 Cadigo
Penal 1973 y 404 Codigo Penal de 1995 , resulta que el elemento de
"injusticia" se cifra ahora en el coeficiente de "arbitrariedad” de la
decision. Donde obrar de manera arbitraria, en un contexto publico de
actuacion normativamente reglado, es suplantar la ratio y el fin de la
norma por las propias y personales razones y finalidades. Es, pues, en
la patente subversion de la ratio legis donde radica el nucleo de la
antijuridicidad de la conducta. En efecto, para satisfacer tal
requerimiento del tipo no basta con que ésta sea irregular y ni siquiera
ilegal sin mas. "Injusta” en sentido legal por "arbitraria” es un
calificativo que Unicamente puede darse en presencia de un modo de
actuar en el que la propia voluntad de un sujeto publico se convierte
en impropia fuente de una norma particular.

Asi las cosas, es claro que la mera contradiccion de un acto
administrativo con la ley a la que debiera haberse adecuado no basta
para criminalizarlo, pues so6lo por eso no tendria por qué ser injusto,
en el sentido legal de arbitrario”.

Y con mas precision aun, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23
junio 2003, dice que "a arbitrariedad de la resolucion -injusticia, se
decia en el Codigo derogado (articulo 358)- ha de ser interpretada de
forma restrictiva, como consecuencia del principio de intervencion
minima, inherente al Estado de Derecho (v. articulo 1 de la
Constitucion), que sin duda ha sido una apuesta clara del legislador
de 1995, asi como del caracter fragmentario y subsidiario del Derecho
Penal. Por ello, los Tribunales han de actuar con la mayor cautela
frente a lo que algun autor ha denominado "el fenébmeno de la
judicializacion de»la_yvida,pﬂblicaf' que, segun el mismo, implica graves
consecuencias para el sistema juridico. No en vano, el respeto del
principio de legalidad, que debe regir toda la accion administrativa, se
garantiza principalmente a través de otras ramas del ordenamiento
juridico distintas de la penal, especialmente la administrativa, por
cuanto la penal debe reservarse Unicamente para los ataques mas
graves contra la funcion publica. En cualquier caso -hemos de
destacarlo también-, la anterior doctrina no implica que el ciudadano
quede inerme frente a la posible lesion de sus derechos e intereses
legitimos por las decisiones de los 6rganos administrativos, dado que
-como igualmente hemos dicho- puede acudir a otras vias legales.
Siempre tendra abierta la via administrativa, en el doble aspecto de
poder ejercitar los recursos legalmente admisibles contra las

7



correspondientes decisiones de la Administracion y de poder solicitar
la imposicion a las autoridades y funcionarios las sanciones
administrativas que igualmente fueren procedentes conforme al
ordenamiento juridico, pues la potestad punitiva del Estado se
manifiesta tanto en el campo del Derecho penal como éen el del
Derecho administrativo sancionador -por ser manifestacion, ambos,
del "ius puniendi"-, con la posibilidad, finalmente, de acudir a la
jurisdiccion contencioso-administrativa”.

En el presente caso Ss€ cuestiona la legalidad de varios
expedientes iniciados Yy resueltos por los que sé produjo la
adjudicacion de diversos eventos a la empresa Arecon Servicios SLU
de la que es ftitular y administrador David Dominguez Silva que es
familiar del denunciado José Manuel Silva Ardanuy, exconcejal del
Ayuntamiento de Sevilla.

En los expedientes 130/07 y 131/07 al igual que los rotulados
con los numeros 176/07 y 117/07, por los érganos técnicos del
Ayuntamiento se realizan una serie de observaciones por parte del
Director del Distrito (dos primeros) y €l Viceinterventor (en los tres
primeros), que pueden cuestionar, en principio, la legalidad de los
expedientes. No obstante, el Viceinterventor a quien corresponde el
control y fiscalizacion de todas las actividades de las corporaciones
locales (ingresos y gastos) por delegacion del Interventor General, en
su declaracion del folio 217, nos informa que las deficiencias
advertidas en los expedientes 130/07, 131/07 y 176/07, son
subsanables a posteriori y asi se hizo. Afiade que _no esta diciendo
que se hayan financiado irregularmente actividad privada con dinero
publico. En estos tres contratos, al ser contratos menores, noO S€
exigian ofertas sino solo la aportacion de facturas que acreditasen el
precio adecuado de mercado y concluye que él declarante considera
que la entidad Arecon sigui6 los procedimientos legales.

Todo indica que lo realmente cuestionado en estos expedientes
130/07, 131/07 y 176/07 es si a este tipo de contrato debe aplicarse la
Ley General de Subvenciones (tesis del Viceinterventor) o la Ley de
Contratos de la Administracién Publica (Tesis del imputado). Pues
bien, en este aspecto, la eleccion de uno u otro tipo de contrato o
sistema de contratacion no puede comportar un delito de
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prevaricacion en el supuesto de que el utilizado no sea el correcto,
dado que, esta es una cuestion discutible y dificultosa, en palabras del
Viceinterventor, en la que ni siquiera los técnicos se ponen de acuerdo
porque lo afirmado por el Viceinterventor (folio 217) es cuestionado
por la jefa de Seccion del Distrito Casco Antiguo (folio 159)

Cualquier otra irregularidad que pudiera advertirse (identificacion
de los criterios para valorar cada contrato individualmente), por su
propia naturaleza, (deficiencia en la tramitacion de expediente
administrativo) debera quedar relegada al ambito que le es propio,
esto es, el Juzgado Contencioso.

Tampoco advertimos indicios de _g_e_litg,__d_e__mab_/_e_rsacién de
caudales ni fraude en la contratacion. No puede afirmarse, por
Susencia de prueba que los fondos de que se dispuso, se aplicasen a
un uso distinto del previsto y ajeno a la funcién publica. En el tipo del
art. 433 el funcionario se apropia de caudales publicos para
destinarlos a usos ajenos a la funcién publica aunque con animo de
devolverlos. En este caso la tipificacion quiebra por cuanto el destino
dado a los fondos publicos no es ajeno a la funcién publica. No consta
que se haya utilizado concierto ni artificio para defraudar al ente
publico ex art. 436 del C.P.

La manifestacion del Viceinterventor en este aspecto €s rotunda
“‘no esta diciendo que hayan financiado irregularmente actividades
privadas con dinero publico” no cree que s€ haya utilizado la Ley de
Contratos de la Administracion Publica en fraude de Ley. No consta,
por ultimo, que el imputado aplicase fondos publicos a otro distrito_del
previsto y ajeno a la funcion publica.

Ciertamente, es cuestionable que las actividades relacionadas y
el método empleado en los expedientes sean subvencionadas,
incluso, que esas actividades sean adjudicadas a una empresa que
dirige un pariente de quien, en ultima instancia, autoriza el gasto de
dinero publico, ahora bien, estas son cuestiones extrapenales, cuyo
control, en el primer supuesto, corresponde a los Tribunales
Contenciosos y en segundo, queda reservado al ambito de lo que
comunmente se denomina “higiene m la actividad politica”.

Tampoco . consta. concierto malicioso _para defraudar al
Ayuntamiento entre el imputado y su pariente.
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Desde luego, no es ejemplarizante para el ciudadano que un
responsable politico contrate con un familiar la actividad cuyo gasto
publico depende de su autorizacion. Ahora bien, el reproche que
puede llegar a hacerse, cumplido el tramite legal en su caso tampoco
recurrido en via contenciosa, conecta mas si cabe, con el componente
ético de ambos, terreno vedado a la aplicacion de la Ley penal.

[q-m_ggg_o_gqyggi_mgs__la existencia, siquiera indiciaria, del delito
de usurpacion de funciones. Este viene contemplado en el art. 402 del
C. Penal y la conducta descrita descansa en tres componentes: El
ejercicio del acto propio de una autoridad o funcionario publico, la falta
de legitimacion, y la atribucién de caracter oficial, siendo este ultimo
elemento el que presta el caracter genuinamente propio de una
falsedad personal. Para examinar la jurisprudencia existente al
respecto, es buen ejemplo las STS de 24-6-1998: "...La doctrina de
esta Sala ha venido sefialando los requisitos precisos para la
existencia del delito de usurpacion de funciones que recogia el primer
parrafo del articulo 320 del anterior Caddigo Penal y ahora se
encuentra en el 402 del nuevo Cadigo. Esos requisitos tienen un doble
caracter: objetivo: el ejercicio de actos propios de una autoridad o
funcionario publico ya sean los atribuidos por una disposicion legal o
reglamentaria, o aquellos que estén en el contexto de las atribuciones
cuyo caracter oficial se atribuye el sujeto activo del delito, y subjetivo:
la asuncion por el agente de esa funcion publica ya sea
manifestandolo oralmente o dandolo a conocer por actos con
capacidad bastante para engafiar a una persona o a una colectividad,
con conocimiento por el agente de la antijuridicidad de su conducta y
voluntad de realizar su irregular actuacion, todo ello en el marco de un
caracteristico delito de simple actividad que con ella sola se lesionan
intereses sociales colectivos y que por ello no precisa para
consumarse de otros resultados lesivos (sentencias de 29 de octubre
de 1992, 20 de julio de 1993, 20 de julio de 1994, 13 febrero y 24
octubre 1996)....".

No podemos tildar de usurpacion de funciones la alegada falta
de competencia por parte del imputado en lo que respecta al
Expediente 117/07 por cuanto consta acreditado que conforme a la
Resolucién de la Junta de Gobierno de la ciudad de Sevilla de 26 de
junio de 2007, del dia 16 al 31 de agosto de 2007 el imputado José
Manuel Silva era el sustituto de Josefa Medrano Ortiz.
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Por ultimo, no advertimos indicio al_gugp__dg‘_t‘_[gﬁqo‘Qg_inf_l,uencias.
El articulo 428 del Codigo Penal es del siguiente tenor literal: "El
funcionario publico o autoridad que influyere en otro funcionario
publico o autoridad prevaliéndose del ejercicio de las facultades de su
cargo o de cualquier otra situacion derivada de su relacion personal o
jerarquica con éste o con otro funcionario o autoridad para conseguir
una resolucion que le pueda generar directa o indirectamente un
beneficio econdémico para si 0 para un tercero, incurrird en las penas
de prision.... ".

El nacleo fundamental del delito reside en la conducta de influir sobre
un funcionario o autoridad para conseguir una resolucion que pueda
generar directa 0 indirectamente un beneficio economico al sujeto
activo del delito o a un tercero. Como ha dicho nuestro Tribunal
Supremo, en sentencia de 24 de junio de 1994: "El tipo objetivo en
aquel, consiste en influir, esto es, el verbo rector unico del delito de
trafico de influencias es precisamente, como queda dicho, influir, es
decir, la sugestion, inclinacion, invitacion o instigacion que una
persona lleva a cabo sobre otra para alterar el proceso motivador de
ésta, que ha de ser una autoridad o funcionario, respecto de una
decision a tomar en un asunto relativo a su cargo abusando de una
situacion de superioridad, lo que un sector de la doctrina cientifica ha
llamado ataque a la libertad del funcionario o autoridad que tiene que
adoptar, en el ejercicio del cargo, una decision, introduciendo en su
motivacion elementos ajenos a los intereses publicos, que debieran
ser los anicos ingredientes de su analisis, previo a la decision” (vid.
STS 1493/1999 de 21 de diciembre -).

Como puede observarse en el tipo legal, no basta con la mera
influencia; es preciso prevalerse de algunas situaciones sobre |a
finalidad de influir en el funcionario que ha de tomar la decision. El
prevalimiento es, pues, el segundo de los elementos esenciales del
delito. Prevalimiento en una de las tres modalidades que el Codigo
contempla: bien por el ejercicio de las facultades del cargo; bien por
una situacién derivada de una relacion personal (de amistad, de
parentesco, de afinidad politica, amorosa, etc.), que puede mover el
animo del funcionario afectado, por humana presion; bien por una
situacion derivada de relacion jerarquica, con mayor carga coactiva
todavia que la primera. Las acciones tipicas deben ir dirigidas
-teleoldgicamente orientadas- a conseguir una resolucion beneficiosa.
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La resolucion beneficiosa aparece ahora como el animo tendencial no
como resultado tipificado. La norma no requiere ni la emision de la
resolucion ni la efectiva obtencién del resultado econdmico. Debera no
obstante probarse que la influencia iba encaminada a la obtencion de
ambos, porque este animo tendencial constituye el elemento subjetivo
del injusto. Dicha resolucion, ademas, debe suponer -directa o
indirectamente- un beneficio econdomico, bien sea para el sujeto activo
del delito, bien para un tercero. Sefiala la STS de 29 de enero de 1997
que, "ElI CP circunscribe, pues, la influencia a la obtencion final de un
beneficio econémico, lo cual ha de ser interpretado en un sentido
amplio comprendiendo tanto el beneficio directo como el indirecto,
tanto el beneficio en el sentido de ganancia como éen el sentido de
ausencia de pérdidas”.

Nos encontramos ante un delito doloso, no solamente porque el
legislador no ha tipificado expresamente la conducta culposa, sino
porque la misma estructura del delito -influir prevaliéndose- asi lo
reclama ( STS. de 5 de abril de 2002 -). Sefiala también la STS
480/2004 de 7 de abril lo siguiente: " La Jurisprudencia de esta Sala
ha declarado que entre los requisitos del trafico de influencias,
ademas de la condicién de funcionario publico del autor 'y del
destinatario de la influencia, y de la finalidad de obtencion de un
beneficio econémico, propio o de tercero, ha de concurrir un acto
concluyente que rellene el tipo penal, esto es, que se ejerza
predominio o fuerza moral sobre el sujeto pasivo de manera que su
resoluciéon o actuacion sea debida a la presion ejercida. Debiéndose
afiadir que el hecho ha de afectar al principio de imparcialidad de la
administraciéon publica. El acto de influir no puede ser equiparado a
una alteracion del proceso de resolucion y si a la utilizacion de
procedimientos capaces de conseguir que otro realice la voluntad de
quien influye”.

En el presente caso, N0 consta que el denunciado haya ejercido
“predominio sobre otros funcionarios para conseguir una resolucion
que le beneficie a el o a su pariente, dado que, en el supuesto del
‘expediente 117/07 el denunciado solo interviene en la firma de la
adjudicacion, no en el proceso de oferta y seleccion y en el resto de
los expedientes al tratarse de contratos menores no precisaban
concurso publico y el proceso de eleccion del adjudicatario dependia
del Secretario del Distrito y no del denunciado.
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Por lo expuesto, se impone la desestimacion del recurso de
apelacion, porque, a pesar de los reproches efectuados al Auto de
26 de Anero de 2011, es lo cierto que el Auto originario de 19 de
noviembre de 2011 esta suficientemente motivado y por las razones
expuestas en esta resolucion y no considerando necesaria |a
practica de nuevas diligencias convenimos con la Instructora en que
procede el sobreseimiento  provisional ~porque . .no.. _resulta
debidamente justificada la perpetracion del delito. que haya dado

‘motivo a la formacion de la causa.

SEXTO.- Las costas de esta alzada se declaran de oficio.

PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA : Que debemos desestimar el recurso de
apelacion interpuesto por el Procurador Sr. Tristan Jiménez en
nombre de Juan lgnacio Zoido Alvarez contra el Auto de 26 de enero
de 2011, confirmandose en su integridad el Auto recurrido y el de 19
de noviembre de 2011, que trae causa de aquél.

Devuélvase al Instructor las diligencias junto con testimonio de la
resolucion dictada para su ejecucion y cumplimiento.
Notifiquese el presente a todas las partes, haciéndoles saber
que la misma es firme y contra ella no cabe recurso alguno.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los litmos. Sres. del margen,
de que certifico.

DILIGENCIA.- Seguidamente se cumple lo acordado. Doy fe.
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