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En Ourense a 10 de marzo del 2014

				HECHOS

PRIMERO.- El presente procedimiento se inició en virtud de denuncia del grupo municipal Democracia Ourensana al objeto de determinar la licitud de la adjudicación por el procedimiento negociado, urgente y sin publicidad de la realización de las obras de urbanización de la calle Bedoya de la ciudad de Ourense.
SEGUNDO.- Admitida a trámite la denuncia se requirió el expediente municipal del Concello de Ourense, recabándose diversos informes de funcionarios del mismo dependientes.
TERCERO.-  Se ha practicado diligencias probatorias de carácter testifical en las personas del Jefe del Servicio de Ingeniera municipal, de la Jefa de Negociado y funcionarios de la Concejalía de Infraestructuras, Oficial Mayor del Concello de Ourense y al Interventor del mismo Concello. 
CUARTO.- Se ha producido la declaración en calidad de los imputados del Jefe del Servicio de Infraestructuras y del Concejal responsable del mismo en la época en que ocurrieron los hechos. 

RAZONAMIENTOS  JURIDICOS

PRIMERO.- Hechos.
Una vez practicadas las actuaciones  a las que se ha hecho referencia en el apartado anterior, resulta indiciariamente acreditado en este momento procesal, sin perjuicio del devenir del procedimiento y lo que en el resulte probado, la existencia de indicios racionales de la posible comisión de un delito de prevaricación administrativa cometida por funcionarios públicos. 

Los hechos que sustentan tal apreciación hacen referencia a la adjudicación a través del procedimiento negociado, sin publicidad y urgente de la obra a realizar en la calle Bedoya, la cual ascendía a un montante de 623.009,47 euros, lo cual la hacía impropia para poder ser tramitada por el procedimiento elegido. Si bien como a continuación expondremos cabía su tramitación por el procedimiento negociado, sin embargo no era admisible jurídicamente su tramitación sin publicidad, hechos sustanciales en cuanto limitaba la concurrencia de empresas y permitía a través del cauce de la invitación llamar al procedimiento de licitación en forma exclusiva a aquellas empresas que se estimasen adecuadas. 
Y así se hizo, realizando el concejal responsable de la Concejalía, Sr. García Mata  la invitación a tres empresas, sin que se conozcan los motivos que le llevaron a cursar esa especifica invitación. De dichas empresas, dos, OCASA y Betunes y Firmes, compartían participación empresarial e incluso administradores, y la tercera Opain S.L, completaba terna con frecuencia con las dos anteriores en otros procedimientos negociados. Las tres empresas presentan sus ofertas en el Concello con un margen de cinco minutos, y además Betunes y Firmes no resulta adjudicataria de concurso alguno en el momento en el que se  ofrece su participación en el procedimiento negociado, resultando exclusivamente subcontratista de la primera, OCASA. Existen indicios de una posible concertación entre las mismas a la hora de establecer su participación en la licitación. 
En esta fase procesal el procedimiento se limita a examinar si concurren los indicios denunciados de prevaricación administrativa por vulneración de la disposición legal que obligaba a su tramitación con publicidad, todo ello sin perjuicio de su posible ampliación a la concurrencia de otros delitos. 

SEGUNDO.- Elementos jurídicos que permiten inducir la presencia de una vulneración legal en el procedimiento administrativo.
Sabido es que frente al criterio general que establecía el art. 122.2 de  la Ley de Contratos del Sector Público (Ley 30/2007 de 30 de octubre), en vigor cuando ocurrieron los presentes hechos, en los supuestos enumerados en los arts. 154 a 159, ambos inclusive, podría seguirse el procedimiento negociado. Estableciéndose en el art. 155 d) que en los supuestos de la contratación de obras podría seguirse este procedimiento en aquellas obras cuyo valor estimado sea inferior a 1.000.000 euros. 
A su vez el art. 161 de la misma ley (LCSP) establecía que el procedimiento negociado será objeto de publicidad previa, siendo posible, previo anuncio, la presentación de ofertas en concurrencia por cualquier empresario interesado. Indicando el art. 161.2 LCSP “deberán publicarse anuncios conforme a lo previsto en el art. 126, cuando su valor estimado sea superior a 200.000 euros, si se trata de contratos de obras”. 
Por lo tanto el contrato de urbanización de la calle Bedoya que partía con un valor estimado de 623.009,47 euros, podía ser adjudicado a través del procedimiento negociado con publicidad, en concurrencia de ofertas de los empresarios interesados. Publicidad que se verificaba, tal y como indicaba el art. 126, mediante la publicación en el Boletín Oficial de la Provincia o incluso bastaba en casos como el analizado, la publicación en el perfil del contratante del órgano de contratación. No se encuentra amparo legal alguno para considerar admisible la supresión del requisito de la publicidad, sin que tenga en tal consideración incidencia alguna la declaración de urgencia contemplada en el art. 96 LCSP
En efecto el procedimiento se declara urgente en atención a lo dispuesto en el art. 96 de la misma ley  “podrán ser objeto de tramitación urgente los expedientes correspondientes a los contratos cuya celebración responda a una necesidad inaplazable o cuya adjudicación sea preciso acelerar por razones de interés público. A tales efectos el expediente deberá contener la declaración de urgencia hecha por el órgano de contratación, debidamente motivada”. No obstante no aparece en el procedimiento una declaración expresa y motivada del expediente como tal, limitándose a figurar esta declaración en el pliego de cláusulas administrativas. Señalar además que este carácter urgente solo afecta a la reducción de plazos y no suprime el requisito de la publicidad. 

TERCERO.- Indiciaria concurrencia de una conducta dolosa. 
El expediente administrativo de licitación de las obras de la calle Bedoya se sigue en el negociado de Infraestructuras, realizándose en el mismo los trámites previos de licitación y adjudicación del Proyecto de Urbanización, y la posterior tramitación del expediente de licitación de las obras dando lugar a la redacción del pliego de cláusulas administrativas y técnicas en virtud del cual se licitará y adjudicará la obra. Es en dicho pliego donde se opta por el acoger el procedimiento negociado, sin publicidad y urgente a que hemos hecho referencia. 
Las declaraciones efectuadas en autos por parte del Jefe del Servicio de Infraestructuras, Sr. Tros y del Interventor Municipal, ponen de manifiesto como en una reunión previa a la redacción de los pliegos le anunciaron al Concejal responsable de la Concejalía de Infraestructuras, Sr. García Mata, lo que este niega, la ilegalidad del procedimiento que pretendía acoger al entender que el supuesto interés público en evitar la pérdida de una subvención no encontraba acomodo legal al imputarse el retraso a actos propios del propio órgano contratador. 
El pliego de licitación se redacta por el Sr. Tros, según este siguiendo indicaciones del Sr. García Mata, algo que este también niega,  en el expediente se carece de los preceptivos informes jurídicos y de la intervención, remitiéndose con tal carencia para su aprobación en la Junta de Gobierno. 

CUARTO.- Concepto de resolución a los efectos del delito de prevaricación administrativa.
El elemento objeto de este delito viene constituido por la necesidad de que se dicte una resolución por la administración y que además se trate de una resolución injusta y arbitraria, y tales condiciones aparecen cuando la resolución, en el aspecto en que se manifiesta su contradicción con el derecho, no es sostenible mediante ningún método aceptable de interpretación de la Ley (STS núm. 1497/2002, de 23 septiembre)   , o cuando falta una fundamentación jurídica razonable distinta de la voluntad de su autor (SSTS núm. 878/2002, de 17 de mayo  ) o cuando la resolución adoptada -desde el punto de vista objetivo- no resulta cubierta por ninguna interpretación de la Ley basada en cánones interpretativos admitidos (STS núm. 76/2002, de 25 de enero). Cuando así ocurre, se pone de manifiesto que la autoridad o funcionario, a través de la resolución que dicta, no actúa el derecho, orientado al funcionamiento de la Administración Pública conforme a las previsiones constitucionales, sino que hace efectiva su voluntad, sin fundamento técnico-jurídico aceptable (SSTS 49/2010, de 4 de febrero).
[bookmark: _GoBack]Resulta pues necesario determinar cuál de los diferentes actos que integran el proceso administrativo tiene el concepto de resolución al objeto de derivar del mismo el carácter, o no, prevaricador del mismo. El Tribunal Supremo ha examinado el concepto de "resolución" a los efectos del art. 404 del C. Penal en diferentes sentencias ( SSTS 939/2003, de 27-6 ;  627/2006, de 8-6  ;  866/2008, de 1.12  ;  405/2009, de 13-4; y  48/2011, de 2-2 ,). En ellas, después de recordar que, según el Diccionario de la Real Academia Española, resolver es "tomar determinación fija y decisiva", ha establecido que, en el ámbito de la doctrina administrativa, la resolución entraña una declaración de voluntad dirigida, en última instancia, a un administrado para definir en términos ejecutivos una situación jurídica que le afecta. Así entendida, la resolución tiene carácter final, en el sentido de que decide sobre el fondo del asunto en cuestión. La adopción de una decisión de este carácter debe producirse conforme a un procedimiento formalizado y observando, por tanto, determinadas exigencias de garantía. Normalmente, puesto que el acto resolutivo es vehículo de una declaración de voluntad, habrá estado precedido de otras actuaciones dirigidas a adquirir conocimiento sobre el thema decidendi . Estas actuaciones, que pueden ser informes, propuestas, etc., son preparatorias de aquella decisión final (SSTS 309/2012).”
De todo ello se deduce que por resolución debe entenderse aquella que decide sobre el fondo del asunto, y en el caso a examen esta resolución reside en la adoptada por la Junta de Gobierno del Concello de Ourense en fecha 6 de septiembre del 2008 aprobando por unanimidad el pliego de licitación presentado por la Concejalía de Infraestructura después, supuestamente, de darse conocimiento por el Concejal responsable Sr. García Mata, del importe de la obra que salía a licitación y del procedimiento negociado, sin publicidad y urgente que se adoptaba. 
Al recaer el acto resolutorio en la Junta de Gobierno concurren indicios racionales de criminalidad contra los integrantes de la misma al aprobar una resolución que vulneraba la legalidad pudiendo resultar, en su caso, responsables de un delito de prevaricación. Procédase a la citación de quienes integraban la citada Junta de Gobierno en la sesión de 6 de septiembre de 2008 para su declaración como imputados respondiendo de la posible comisión de un delito de prevaricación administrativa. 
Adviértase que el carácter de imputados no supone más que un llamamiento al proceso con todas las garantías que la ley establece para los mismos, sin que suponga, en este momento procesal, declaración alguna de responsabilidad criminal.

			PARTE DISPOSITIVA
Cítese para su declaración como imputados con asistencia letrada ante este Juzgado a quienes a continuación se relacionan:
D. Francisco Rodríguez Fernández, el día 26 de marzo a las 9,45 horas.
D.ª Aurea Soto Vázquez , el día 26 de marzo a las 10.30 horas.
D. Alexandre Sánchez Vidal, el día 26 de marzo a las 11.30 horas. 
D. Agustín Fernández Gallego, el día 27 de marzo a las 9,45 horas.
D. Demetrio Espinosa Mangana, el día 27 de marzo a las 10,30 horas. 
D.ª Margarita Martin Rodríguez, el día 27 de marzo a las 11,30 horas.
D.ª Ana Isabel Pérez González, el día 28 de marzo a las 9,45 horas.
D.ª Marta Arribas González, el día 28 de marzo a las 10,30 horas.

Cítese para una nueva declaración como imputados por la posible concurrencia de un delito de fraude y exacciones ilegales a:
D. Andrés García Mata, el día 2 de abril a las 9,45 horas
D. Luis Tros de Illarduya Guerendiain, el día 2 de abril a las 12.30

Cítese para su declaración como imputados a los representantes legales de las empresas Obras Caminos y Asfaltos, S.A.,  S.A. Betunes y Firmes y Construcciones Orenga S.L., así como Obras Pavimentos e Instalaciones Industriales, S.L. por la posible comisión de un delito de concertación de alteración del precio en concurso público, la cual se realizará en las personas de 
D. Marcos Rodríguez Ogando, representante de Opain, S.L., el día 24 de marzo a las 10,30 horas.
D. José Rodríguez Álvarez, representante de OCASA y Betunes y Firmes, el día 24 de marzo a las 11,30 horas.
D. Santiago Ferreiro Pérez, representante de Construcciones Orenga el día 24 de marzo a las 12.30 horas.
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