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HECHOE

ATTO

UNICO.- Las presentes actuaciones se incoaron en virtud
de la denuncia formulada por el "Sindicato Celectivo da
Funcicnarios Pilblicos Maros Limpias" contra el Alcalde de
asta ciudad D, CDON ELCRZA GONZALEZ por presuntos delitos de
desobediencia, prevaricacién Y abandono de funciones
pontraida a la okligacién contenida en la Sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 24 de julio de 2007 de ondear
permanentemente la kandera racional en los edificios
phbklicos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOSH

PRIMERO.- El constitucicral derecho a la tutela judieial
efectiva pueds wverse satisfeche con un pronunciamlento
motivado del organe judicial en fase instructora que le ponga
término anticipadamente, siempre gue el &rgane Jjudicial
entienda razenadamente gue los hechos imputados carecen de
ilicitud penal. Diche en otres términes, el derecho a la
accion penal no impcne al €rganc instructor una actividad de
investigacién y de comprcbaciénr ilimitadas, al wvenir limitade
poxr otros derechos con los gque aguél debe convivir v aun
respefar en casgo de conflicto.

Las consideraciones gue antes har szido hechas, obligan a
entender gue la fase preliminar €e un procesc penal, conocida
con el nombre de sumaric ¢ de investigacidn sumarial, puede
conclulr legitimamente por una resolucidn distinta de la
Sentenzia y, en especial, mediante Auto de sobreseimiento.
hsi la STC 46/1982 declard gque no se puede impugnar
constitucionalmente 1l1a resclucién judicial por el hecho de
gue en actuaciones de naturaleza penal se produzca una
resblucidn de schbreseimiente, siempre cque sean respetadas las
garantias procesales.

Debiendo anotarse, ademids. que nada impone a los Srganos
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del Estade la oblizacién de sostener una acusadion que
conduzca necesariamente a una absolucidn por falta de pruebas
v gue nada debe impedic una eventual y posible reapertura de
las investicaciones sumariales si llegan a producirse nuevas
pruebas demostrativas de la existencia del delito imputade y
de la participacidén gque determinadas personas puedan haber
tenido en &1, pues nada impone, fuera de los términos de
prescripeion del delite, una remuncia al ius puniendi del
Estado y a la de persecucitn de las actividades criminales.
Por todas, STC 189/1996.

La presente causa, tal y come ha guedado dicho en el
factum de la presente resolucién, se inicia mediante el
reparto da la denuncia irterpuesta por el "Sindicato
Colectivo de Funciznarics PObliccs Manos Limpias" contra al
Excmo. Alcalde de San Sebastiin, en cuyo marceo sé han
practicado las diligencias esenciales de investigacidn
determinantes del andlisis de la presencia de los illicitos
penales imputados.

El rescltado de las diligencias, vy en parcicular al
contenide de la decumenta’, permite al Juez de Tnsbruooldn
realizar wuna nueva y distinta calificacidén indiciaria. Entre
egsas decisiones pogibles de adoptar se encuantra la del
sobreseimiente gue se produce en el marco de una primera
instruccién preparatoria (diligencias pravias) gue tiena pox
objete practicar las esenciales encaminadas a determinar la
naturaleza y circunstancias del hecho, las personas que han
participade y el OSrganc competente de enjuiciamiento:; en
definitiva, las llamadas diligencias esenciales gue
comprenden btanto lag nacesarias para, =n su caso, formular la
acusacitn, como las gue puedan faverecer a los imputados.

SEGUNDO.- Les prssentes actuaciones derivan de denuncia
promovida por el Sindicate Mancs Limpiaz, zuyo contenido
descangsa en tres grupos de imputaciones:

1°) En primer lugar, el Sindicatc Manos Limpias imputa
un celito de descbhbediencia (art. 210), basado en una conducta
concrera, congisteéente en haber desatendide ei denunciado una
Sentenciz del Tribunal Supremc (Sala Tercera) de 24 de julio
de 2007, cuyo tenor impone ccn generalidad y a juicio de la
parte denunciante gque la bandera nacional ondee diariamente
con cardcter de permanencia en los edificios piblicos. A ello
aflade unz presunta densgacidn de zuxilio {art. 412) sin dar
mayor detalle,

g En segundc lugar, el Sindicato Manos Limpias
denuncia al Excme. Sr. Elorza por prevericacidn (art. 404),
por haber dictado una resolucidn cuye contenide seria
precisamente el de no izar la bandesra nacional.

'3°)  Finalmente, alude agquel colectivo a un abandono de
destino ¥ omisifn del deber de persegquir delitoz, de los
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arts. 408 y 409 del Cobdigo Penal, aungue sin precisar hechos
singulares en gque sostener la imputacidn.

TERCERO. - Respetando el orden propuesto por la denuncia,
COMBILZALEMOS por la acusacién relativa al delite de
desobediencia f(art. 410) incluide en el Caplitule III del
Titulo RIX C.P. (delitos contra l4a Administracidn de
Justicia)l .

El delitoc de descbediencia esté integrade por un
elements objetive cuya descripcidn consiste en la negativa
por autoridades o funcionarics piblicos "abiertamente" a dar
2]l debido cumplimiento a rescluciones judiciales, decisiones
U éGrdenss de la autoridad superior, dictadae dentro dal
ambito de su respectiva corpetencia y revestidas de _ag
formalidades legales, al gue hay gque afiadir el reguisito
subjetivo de la intencicnalidad o <dolo por parte de _as
personas inculpadas (por tedas, STS 24/12/01).

& tenor de la Jurisprudercla del Alto ‘Tribunal, los
requisitos que han de concurrir para la existencia del delito
e descbediencia son les sgiguientes: 1°) existencia deé una
orden emanada de la autoridad o sus agentes an el alercicio
de las funciones de su cargo, 2°) cue la orden o mandato sea
expresa, terminante y clara, por imponer al particular una
conducta activa u omisiva indeclinable; 3°) que la misma se
haga conocer a modo de un reguerimiento formal, expresc vy
directo; 4°) gue el requeride no acate la orden dada y 5°)
que el incumplimiente de la orden dada sea grave atendidas
las circunstancias en gque se realizd, la causa o mokivo que
lo impulsa, los accidentes de modo, tiempe 1y lugar en gque |
tiene efecto y su trascendencia a efectos del desprestigio de
la autoridad.

Asi, gl tipo Dbasice de descbediencia funciconarial
constituye una infraccidén de mera actividad (o inactividad)
gue no comporta la preduccién de un resultado material, ¥y por
ello no se anuda al mismc la realizacidn de un acto concreto,
positivo, sino gue Dbasta la mera omisidn o pasividad propila
de guien se niegue a sjecutar una orden legitima dictads
dentrc del marco competencial de su autor, abarxcando tanto la
manifestacién explicita v contundente contra la orden, como
la adopcidn de una actitud reiterada v evidente pasividad a
ic largo del tiempe s=ir dar cumplimiente a lo mandado, |
debiendo predicarse el adverbio abiertamente tanto de un |
supuesto come de ©tro. Su empleo por el Legislador equivale, |
también segln el sentide mayoritaric de la doctrina vy la
Jurisprudencia, a la exclusién de la comisidn culposa, en el [
sentido de gque el delitc sélc admite la dolosa, exigiéndose
por ello que la cpesicidn se exprese de manera ¢lara y
terminante, =2in ogue pueda confundirse nunca <on la onisidn
que puede proceder de error ¢ mala inteligencia, exigiéndose
por ells la intencidn de no curplirse.
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¥, mAs concretamente, la Sentencia del Tribunal Suprems
de 23 de septiembre de 1854 refuerza aste entendimiento en el
sentido de prever la existencia de un apercibimiento previa,
porque esgste delito ne admite la version imprudente o de
culpabilidad culposa.

En el caso gue nos ocupa, partiendo de los eleméntos da
analisis contenidos en el fundamento juridice precedente, no
paede llegarse a la conclusidn de cue nos encontremos ante un
acto concluyente gue revele sin duda alguna una actitud
degobediente y contumaz, siendo asi gque la resolucidn dsl
Tribunal Supremc de la gue el Sindicato denunciante deriva la
presencia del delite en modo alguro contiene un especifico y
particular reguerimiento sl Alcalde Sr. Elorza. En efecto, el
Sindicato denunciante se refiere a una Sentencia dictada por
el Tribunal Supremo en fecha de 24 de julio de 2007, la cual
ern absoluto establece ninguna obligagidn respecto del
Ayuntamiento de agkta ciudad. En concreteo, el gitado
pronuneiamiente resuelve £l recurso de cagsacldn intespuesto
por el Goblerno Vasco contra la Serntencia de 17 de octubre de
2003 de la Sa’a de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supaerior de Justicia del Pals Vasco scbre cumpliniente de la
obligacitn de celocar la bandera de Espafia en el extexior de
la hcademia de Policia de Arkaute.

Contrariamente a lo que parece deducirse del mero hecho
de la interposicidén de la denuncia, las rescluciones
judiciales de los Organcs integrados en el poder judicial ns
vineulan a ia generalidad de 1los ciudadancs sino, {tnica vy
exclugivamente, a las partes en el proceso. For lo gque,
giendo notorio gue la STE se referia exclusivamente a
determinada actuacidn del Gobierno Vasco es evidente gque, en
primer lugar, no sxiste raspecto del Ayuntamiento de esta
ciudad una orden expresa de imposicidn de una conduacta activa
u omisiva indeclinable hecha a conocer nmnmediante un
requerimiento formal, expreso y directo el cual no hava sido
aczatads, Un entendimiento  diverso obligaria a abrir
diligencias por descpediencia a todas las Adminigtraciones
gue regcelyvieren selicitudes o adoptaran acuserdos en conbra de
pronunciamientos emitidos por la Sala IZE de lo
Contencioso-Administrativo- del Tribunal BSupremo; en tales
supuestos, el administrado dispone de la posibilidad de
recurrir la resolucién gque entienda desajustada al control
poer parte de la Jurisdiccidén especificz, gue atendri su
criterio al expuesto de forma reiterads por 1la Sala de
cassa¢ion.

En definitiva, Eg cbeerva la inexistencia de
reguerimiento formal algune al Exemo. Sr, Elorza Gonzalez, en
g3 calidad de maximo representante del Consistoris, para la
realizacién de cierta y determirada conducta, sin que el
conocimienzo gerérico de una determinada resolucidn de un
Grgane judicial, ajena al imputads, pueda operar como tal,
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CUARTO. - Imputa el mencicrado colective de forma
genérica el conjunto de comportawientos recogido em el art.
412 del CAdige Penal, precepto que contiene dos variantes, la
denegacidn de auxilio judicial o la negativa a evitar la
perpetracitn de un delito.

Por lo gue bace al primero de los comportamientos
incluidos en el precepto, relativo a la desgatencidn por
funcionario de regueximientcs cursadeos por autoridades
judiciales, es claro gque nc procede en el presente caso, al
no darse precisamente el presupuesto angular del injusto.
Minguna autoridad judicial ha remitido, por lo que ha quedado
acreditado en estas diligencias, mandamiento, oficlo o
reguerimiento algune al Excmo. Sr. Alcalde de Deonostia-San
Sabastidn, lo gque impide de plano la realizacidn del tipo
invocado.

Ya en 7relacién ccn la segunda variledad, relativa al
regquerimiento instado desde un particular para evitar la
produccidn de un delito, de mayor o menor gravedad, no
precisa el escrito, ni posteriormente se ha acreditado, la
pomigisn de delito, ni aun la existencia de una admonicidn
por parte de ciudadane ¢ particular encaminada a su
gvitacidn, La ausencia de estcs elementos excluye, tambhién de
plano, considerar la producciér de tal tipo penal.

En definitiva, la inexistencia de requerimientos y, por
tanto, de conminacién, en el supuesto gue nog ocupa, excl.uye
indiscutiblemente el presupcesto del tipo penal de 1la
denegaciétn de auxilic por tratarse, al igual gue en la
desebediencia, de un presupuesto ineludible del tipo, en wmodo
algunge reemplazakble por el conocimiento del contenideo de una
resolucidn judicial que atafie a otras partes, concretas y
ajenas al denunciado en las presentes actuacicnes.

COARTO.- Por lc gue hace a la prevaricacidn, sancicnada
an el art. 404 (P, se cecneretz en el actuar del funcionario
pablico dictando, a sabiendas, una resolucién arbityaria. Con
al precepto penal se pretende wuna actuacion de los
funcionarios piOblicecs sujeta al sistema de valores proclamado
en la Constitucifn, concretamente, una actuacion dirigida a
servir con objetividad leg intereses generales con pleno
zometimiente a 1a leay y al Derecho (arts. 103 y 106 CE).

En este punte, el 23indicate dJenunciante subsume en
prevaricacién el dictade de uma resclucidn por parte del
Alcalde de emta ciudad "de no izar la bandera”. Sin embargo,
no ha side acreditade por parte del promotor de estas
actuaciones la manifestacidn del aludido dictado o
resolucitn, ni existe notoria corstancia de su existencia, a
lo gque se afiade la negativa rctunda del Bxcmo. Sr. Alcalde en
su declaracidn ante este Juzgado.

Asimismo, conviene significar gue la funcidn de control
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de la actuacifn funcibnarial puede ser ejercida tanto por la
propia Administracién como por la jurisdiccidn, tanto en el
orden Contencioso-Administrativo cowmoc el penal, cuando la
actuacién del funcionario no sdlo sea contraria a la norma,
ineluse ilegal, sino cuando, ademds, es arbitraria. Es claro,
asimismo, que el control Jjurisdiccional de la actuacidn
administrativa puede ser desarrclladc por la jurisdiccitm,
tanto contenciosa administrativa core la penal, reservando
feta fltima a agquellos actos gue infringen notoriamente los
principlos constitucicnales de wuna Administracidn en un
Eztade democritico, esto es, cuande ge vulneran ablertamenbe
los principics constitucionales de imparcialidad, de igqualdad
de oportunidadaes v de legalidad, entre otros, gque conformarn
la actuagidtn de la Administracién.

En este orden de cosas, y habida cuenta de gue no se ha
aportado testimonio o referencia gue deje constancia de la
existencsia de una resolucidn en los términos indicadosz, ha de
rechazarse 1la imputacidén relativa a la prevaricecidon gue el
sindicats denunciante personaliza en su dictade por el
Alzalde de asta ciudad v cuyo dictade ha sgide negado por
Sgte.

QUINTO.- Finalmente y por lo gue hace referencia al
GQltimo de 1los ilicitos penales aducides por el Sindicato
denunciante, éste alude un abkandono de destinoe y omisidén del
deber de perseguir deliteos, gue admiten tipificacidén en los
arts. 408 ¥y 409 del C&digo Fenal.

El art. 408 reprocha la desatencidn por la autoridad o
funcicnario gue, faltandc a la cbligacidn de su cargeo, dejare
intencionadamente de promcver la persecucidn de los delitos
de cue tenga noticia ¢ de sus responsables. Como indica su
tencr, el a&anotado preceptc presupone la perpetracidén de un
delito, frente &l gue £l denunciade no habria reaccionado con
la adecuada presteza o diligencia, siendo éste uno de los
deberes exigidos por su carge. Sin embarge, el coleactive
denunciante no ha precisadc gué deliteo se habria producide vy,
al tiempo, tolerado, ni los presurtos autores del mismo. La
ausencia de referencias en torro a estos elementos ghjetivos
del tipo hace imposible constituir imputacién alguna.

El art. 40% se ocupa de describir el abandonoe o c¢egacidn
de funciones administrativas, descrito en condiciones tales
fgue en modo alguno puede incluir en su ambito objetivo
comportamientos aislades, por graves gue estoz pudieren
resultar. En su primera variante, lz mdgs penada, se persigque
"A las autoridades o funcicrarios piblicos gque promovieren,
dirigieren v crganizaren el abandono colective vy
manifiestamente ilegal de un servicio pidblico”, v an la
segunda, a los gque “meramente tomaren parte en el abandono
toldective © manifiestamente ilegal de un servicio publico
esencial y con grave perjuicic de éste o de la comunidad.”
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Ambos incluyen tocdo un conunto de comportamientos, cuyo
Goman denorinader radicaria en un elementa subjetivo,
cualificado por desactivar las institucionee o, al menos,
relativizar o debilircar sus responsabilidadea ante la
rivdadania, va fuere wcon carécter definizivo © en el
transcurso de una situacién excepcional {(huelga general)

Tarpoto concurren en el egase, a falca de hechos
constitutivos, elementos que justifiguen tales imputaciones,
cuande los Gnicos a gque se refiere el escrito vienen
contraidos a un aspecte seingulay y concreto, cual es la
colocaci6tn de la bandera nacional en le Zachada del Ayto. de
Donostia-San Sebastiln. Aun ¥y cuanco e | antarion”
comportamiente deviniere antijuridico bajo la consideraci6n
del orden jurisciccional contencicso-administrativo, en modo
alguno cabria asimilar tal antecadente con el injusto fremte
al gque reacciona el mencicnado preacepto,

SEXTO.- En consecuencia, y por Lo expuesto, siendo
undnimarente admitido, tanto por la doctrina come pexr la
jurisprudencia gue cuando el Juez considera qua los hecacs no
gon censgtitutives de infraccién penal, procedari por
aplicacidn analéaica de las disposicicnes del art. 637 de la
L.E.Crim a1l scbreseimiente libre y archivo de la causa, ésta
@8 la solucidn gue debe darse a la denuncia planteada.

PARTE DISPOSITIVA

DISPONGO. - Se acuerda el SOBRESEIMIENTO LIBRE ¥ ARCHIVO
de las prepentes actuaciones respecto de D. ODON ELORZA
GONZALBZ por  no resulbar el comportamientoe  impubado
constitutive de ilicito penal.

NOTIFIQUEZSE LA PREESENTE RESOLUCION AL MINISTERIO FISCAL
Y PARTEE PERSCMADAS.

MODO DE IMPUCNACION: Hay dos opcicnes.

PRIMERA; Mediante recurso de reforma y apelacidén (azt. 766.1
LECrim. ) .

a2l ?nterpcze: la refcrma puede interponer subsidiariamente la
apelacién, por si no se acmitiera aguélla lart. 766.2
LECrim) .

PLAZ0O; Fara la reforma TRES DIAS (art. 211 LECrim). Para la
apelacién si se intexrpone por separado CINCO DIAS siguientes

a4 la neotificacién del autoc desestimando la reforma fart.
Te6.3 LECrim)
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SEGUNDA: Mediante recurso directo de apelaclén sin previa
reforma (art. 766.2 in fine LECrim)

PLAZO: 2n @] término de CINCO DIAS desce la notificacidn del
aukto recurrido {(art. 766.3 LECrim).

FORMA (COMUN A LAS DOS OPCIONES): Mediante escrito presentado
an este Juzgado, con firma de Letrade (art. 211 LECrim)

EFECTOS (COMUN A LAS DOS OPCIONES): Los recursos de reforma y
apelaciin no suspenderan el curso del procedimiento |(arbt. 766
LECrim) .

Al lo dispons, manda y firma D ANA ISABEL MARTIN |
RAMOS, Magistrada-Juez del Juzgado de Instruccidn n' 4 de los
de DONOSTIA-SAN SEBASTIAN.- Doy fe.




