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HECHOS PROBADOS

I. Con fecha 21 de febrero de 1985, tuvo entrada en el Parlamen-
to de Galicia el proyecto de Ley reguladora de los Juegos y Apuestas en
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Galicia; dicho proyecto de Ley fue publicado en el B.O . de la Camara,
n.' 384, de 7 de marzo de 1985, y en sesi6n de dia 24 de septiembre de
1985 se aprueba por el Parlamento de Galicia el texto definitivo de la
referida Ley, que aparece publicado en el B.O . de dicho Parlamento, n.'
475, correspondiente al dfa 30 de septiembre de 1985, y que habria de
convertirse en la Ley 14/1985, de 23 de octubre; publicandose en el
D.O.G, el 20 de noviembre de 1985 . A finales del mes de septiembre,
en dfa no exactamente precisado, pero comprendido entre el dia de
aprobaci6n del texto definitivo de la Ley y el de su publicaci6n, el pro-
cesado don Josh Luis B . R., que desempenaba los cargos de Vicepresi-
dente y Conselleiro de la presidencia, a la cual, en raz6n de la estructu-
ra organica de la misma y del Decreto 45/1985, de 21 de marzo, de
asunci6n y asignaci6n de transferencias en materia de Casinos, Juegos
y apuestas -D.O.G. 2-4-1985- serian atribuidas las competencias en
materia de juegos y apuestas en la comunidad Autbnoma, recibe en su
despacho oficial a don Juan Carlos O.F. ; entrevista concertada dias
antes, por mediaci6n de don Javier R. P, hermano de quien entonces
era presidente del Parlamento gallego y que de una parte simplemente
conocia al Sr. B. y, de otra, si tenia relaci6n con el Sr. O., como conse-
cuencia de que con 61 -y en union de un tercero- compartfa las
dependencias de un inmueble, en Madrid, en el que se hallaban sus des-
pachos profesionales . En aquella conversacidn, el Sr. O. expuso al Sr.
B. su deseo de solicitar la autorizaci6n para la puesta en practica del
juego de boletos en la Comunidad Aut6noma de Galicia; materia trans-
ferida a la competencia de la Comunidad Autbnoma con efecto de 1 de
enero de 1985, en virtud de to dispuesto en el Real Decreto 228/85, de
16 de febrero y que, como qued6 dicho, habrfa por entonces de ser
legalmente promulgada . En aquella conversaci6n, el Sr. O. hizo espe-
cial enfasis sobre el enfoque, planificaci6n y proyectos de puesta en
practica del juego de boletos; cuestiones sobre las que afirmaba haberse
preocupado, contrastando criterios organizatorios de implantaci6n de
tal modalidad de juego, en general y con referencia concreta a alguna
Comunidad Auton6mica en la que la misma venfa desarrollandose . Al
final de la entrevista, el Sr. B. indic6 al Sr. O. se dirigiera a la Direcci6n
General de Justicia y Gobernaci6n, por ser este el 6rgano competente
sobre la materia; la Direcci6n General se hallaba entonces ubicada en
calle Republica del Salvador, lugar distante del en que tenfa su sede el
titular de la Consellerfa, y que por dicho motivo tenia registro propio e
independiente en los t6rminos de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo .

II . El 28 de octubre de 1985 el Sr. O. presenta en la mencionada
Direcci6n General (n.' de registro de entrada 3428), en nombre de la
«Sociedad General de Juegos de Galicia, S . A.», la siguiente solicitud :
«ILMO. SR. : SOCIEDAD GENERAL DE JUEGOS DE GALICIA,
S . A., representada por don Juan Carlos O. R, con domicilio en Madrid,
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S . 6, y D.N.I ., n .° . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . comparece ante V I . y EXPONE:
Que la recientemente aprobada Ley del Juego en el territorio de la
Comunidad de Galicia, admite la posibilidad de organizaci6n de juego
de boletos, mediante autorizaci6n administrativa. Que la sociedad que
representa cree reunir la totalidad de los requisitos exigidos en la nor-
mativa aplicable para ser titular de una autorizaci6n administrativa para
poder organizar el juego de boletos . Que dicho juego, cuyas minimas
normas de organizaci6n se adjunta, goza de la transparencia debida
para evitar situaciones fraudulentas y se plantea desde el principio de
respeto a los derechos del jugador, con una devoluci6n del dinero
recaudado en premios, en proporci6n al 50 por 100, asf como las posi-
bilidades del debido control por parte de la Administraci6n . Por to que
SUPLICA a V 1 . tenga por presentado este escrito y tras las comproba-
ciones e informaciones tecnicas que V. 1 . tenga por conveniente, se
digne conceder, de acuerdo con la normativa vigente en Galicia, a
SOCIEDAD GENERAL DE JUEGOS DE GALICIA, S . A., la autori-
zaci6n administrativa para la organizaci6n del juego de boletos . Santia-
go, 9 de octubre de 1985 . Firmado. Juan Carlos O. F.» De esta solicitud
se dio cuenta al Sr. B ., y, en base a la misma, acord6, teniendo en cuen-
ta el asesoramiento verbal de Organos Superiores de la Conselleria,
abrir el correspondiente expediente, al que se incorpora documentaci6n
sucesivamente presentada por el Sr. O . Transcurridos mas de cuatro
meses -periodo en el cual se habfa desarrollado un proceso electoral y
formaci6n de Gobiemo- el procesado, que volvi6 a ocupar los cargos
anteriormente senalados (vicepresidente del Gobierno y conselleiro de
la Presidencia), dicta en el referido expediente la siguiente resoluci6n :
«VISTA la solicitud presentada por don Juan Carlos O. F., con D.N.I.,
n .° . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ., con domicilio en S. 6, Madrid, en nombre y repre-
sentaci6n de la Sociedad General de Juegos de Galicia, S .A ., con el
objeto de que se le autorice la organizaci6n del juego de boletos previs-
to en el articulo 6.d) de la Ley Reguladora de los Juegos y Apuestas en
Galicia, de 24 de septiembre de 1985 . VISTO el R. D . 1067/81, de 24
de abril, en aplicaci6n de la Disposici6n Adicional Segunda de la men-
cionada Ley. CONSIDERANDO que la Sociedad General de Juegos de
Galicia, S . A., reune los requisitos necesarios para la organizaci6n del
juego que solicita y que las Normas de desarrollo que propone se ajus-
tan a to previsto en la reglamentaci6n vigente. CONSIDERANDO que
es conveniente para la organizaci6n y control del desarrollo del citado
Juego de Boletos, el otorgamiento del mismo a una persona juridica con
caracter de Sociedad Mercantil, que se responsabilice de todos los
aspectos de esta organizaci6n y su funcionamiento, y no directamente a
los establecimientos particulares que actden de expendedores, evitando
asf todos los gastos que supondria la creaci6n de una administracidn
exclusivamente dedicada a este fin. En virtud de las competencies que
me otorga el articulo 23 de la Ley Reguladora de Juegos y Apuestas en
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Galicia. RESUELVO Autorizar a la SOCIEDAD GENERAL DE JUE-
GOS DE GALICIA, S. A., el desarrollo de toda la organizaci6n del
Juego de Boletos de Galicia, en sus diversas modalidades, previsto en
el articulo 6.d) de la Ley Reguladora, en los siguientes terminos : 1) la
practica y desarrollo del juego de Boletos en todas sus modalidades, se
ajustara a las normas de esta autorizaci6n y a to que se establezca en el
Reglamento de dicho juego que se dicte por la Xunta de Galicia ; 2) el
juego a que se refiere la presente autorizaci6n se producira mediante la
adquisicidn de los boletos en los establecimientos previamente autori-
zados, a cambio del pago de un precio cierto, to que posibilita, en su
caso, la obtenci6n de un premio en metalico; 3) unicamente podra
practicarse el juego con los boletos autorizados por la Conselleria de la
Presidencia; 4) el precio del boleto sera fijado por esta Conselleria a
propuesta de la Sociedad organizadora, entre un maximo de 500 y un
mfnimo de 50 pesetas ; 5) desde la notificaci6n de la autorizaci6n pre-
sente la sociedad dispondra de seis meses para formalizar ante la Con-
selleria de Hacienda una fianza por importe del 20 por 100 del capital
social y, en todo caso no inferior a cinco millones de pesetas, pudiendo
utilizar la f6rmula del aval bancario . Dentro del mismo plazo presentara
las normas definitivas de organizaci6n del juego, que quedaran deposi-
tadas, un ejemplar en la Conselleria de Presidencia y otro en la de Eco-
nomia y Hacienda ; 6) se prohiibe la venta de boletos a los menores de
edad, y 7) la autorizaci6n se extinguira por el incumplimiento de cual-
quiera de las prescripciones contenidas en la misma o en el Reglamento
que regule el Juego de Boletos . Santiago, 18 de marzo de 1986» . Esta
resoluci6n es comunicada con fecha 21 de marzo de 1986 (registro de
salida de la Direcci6n General de Justicia y Gobernaci6n, n.° 1022) . No
aparece probado que el procesado conociese que la Sociedad en cuya
representaci6n actuaba el Sr. O. no estuviese constituida . Con referen-
cia a la fecha de autorizaci6n -18 de marzo de 1986- habfan ya sido
realizados los siguientes actos tendentes a la formalizaci6n de la Socie-
dad :

a) Certificaci6n del Registro General de Sociedades Mercantiles
(D. G. de los R . y del N.-M.° de Justicia) relativa a la denominaci6n
social -Registro de salida de 4 de octubre de 1985-; b) Solicitud de
registro de nombre comercial-Registro de la Propiedad Industrial, figu-
rando como solicitante a tenor del propio documento, «Sociedad Gene-
ral de Juegos de Galicia, S . A., en vfas de constitucibn, y, en su nombre
y como socio gestor don Juan Carlos O.F:» -fecha de presentaci6n de
28 de enero de 1986. La escritura de constituci6n se otorgarfa el dfa 7
de abril de 1986 ante el Notario de Madrid don Isidoro L . T. R . (escritu-
ra, n.' 761/1986) y, segiin la misma, los comparecientes, don Juan Car-
los O. F., don Fernando V C. y dona Maria del Carmen O. F., constitu-
yen la «Sociedad General de Juegos de Galicia, S . A.», cuyo capital
social de 100.000 pesetas queda totalmente suscrito y desembolsado de
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la siguiente forma : don Juan Carlos O. F, 98 acciones ; don Fernando
V., una acci6n y dona Maria del Carmen O., una acci6n; la inscripci6n
registral se efectua el 30 de junio de 1986.

III . Con posterioridad a la autorizaci6n de 18 de marzo de 1986,
se impulsa por la Xunta, y mas directamente por las Consellerfas de
Presidencia y de Economia y Hacienda, el desarrollo reglamentario de
la Ley reguladora del Juego y Apuestas ; desarrollo que cristaliz6 prime-
ramente en los Decretos 166 y 167/1986, de 4 de junio, por los que se
aprueba el Catalogo de Juegos de la Comunidad Autdnoma de Galicia y
se regula el juego de boletos respectivamente (D.O.G . de 13 de junio) ;
por esta raz6n y dado que los criterios propugnados por la Conselleria
de Presidencia informadores de aquellas normas reglamentarias se
caracterizaban por mayores rigorismo e intervencionismo de la Admi-
nistraci6n Auton6mica, el procesado, contrastando el contenido de la
autorizacion efectuada y la proyectada regulaci6n -pr6xima a aprobar-
se-, recaba, en los terminos que se dira, sendos informes : uno, no for-
mal, al Secretario General Tecnico de la Conselleria, Sr. G . C., y el
otro, de manera formal, a la Direcci6n General de Administraci6n
Local y Gobernaci6n, organo entonces competente en materia relativa
al juego; este segundo informe se recaba mediante nota interior -fecha
16 de mayo de 1986- que literalmente dice : «Adjunto le remito reso-
luci6n de autorizaci6n de juego para que de forma reservada proceda a
remitir informe con referencia a las cuestiones juridicas que en la
misma se plantean y posible anulacinn de dicha resoluci6n.» Los infor-
mes emitidos, en forma oral por el Sr. G. C . y por escrito por el director
General de Administraci6n Local y Gobernaci6n, Sr. S . B., son sustan-
cialmente coincidentes en su contenido, que se refleja en el ultimo de
ellos -fecha 19 de mayo de 1986- y que dice : «ASUNTO: Informe
sobre autorizaci6n a la Sociedad General de Juegos de Galicia, S . A.,
para el desarrollo de la organizaci6n del juego de boletos de Galicia .
Del examen de la resolucion que se adjunta por la que se autoriza a la
Sociedad de Juegos de Galicia, S . A., para el desarrollo de toda la orga-
nizacinn del juego de boletos en sus diversas modalidades y analizados
los condicionamientos que se imponen a la Empresa explotadora del
citado juego, y a la vista del proyecto de reglamento que se esta elabo-
rando por esta Direcci6n General y de acuerdo con la petici6n de infor-
me, he de senalar a VE. to siguiente : 1 . La autorizaci6n considero que
es perfectamente valida y produce los efectos juridicos para los que fue
otorgada, por los siguientes motivos : a) se fundamenta en la Ley Regu-
ladora de los Juegos y Apuestas de Galicia [art . 6.d)], en el R . D .
1067/81, de 24 de abril, en relaci6n con la Adicional Segunda de la Ley
citada, y b) fue dictada por el Organo competente (art . 23, Ley del
Juego) y reune los requisitos de los art . 40 y ss . de la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 17 de julio de 1958; es decir, el procedimien-
to es el que le corresponde y la resoluci6n esta motivada . 2 . La autori-
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zaci6n puede darse ex-novo, seria to mas aconsejable previas conversa-
ciones con el representante de la empresa adjudicataria para sugerirle la
renuncia a tal autorizaci6n . Otro procedimiento seria el de la anulaci6n
de la misma previa declaraci6n de lesividad para el interes publico y la
ulterior impugnaci6n ante la Jurisdicci6n Contenciosa (art. 110 de la
Ley de Procedimiento Administrativo) . La declaraci6n de lesividad
podrfa realizarse por Orden de la Conselleria (art . 56 de la Ley Regula-
dora de la Jurisdicci6n Contencioso-Administrativa) . Y esto es cuanto
tengo el honor de informarle.» A la vista de tales informes, y segun se
desprende de los mismos, las alternativas reflejadas son puestas en
conocimiento del Sr. Olano; el cual se desplaza a Santiago, siendo reci-
bido en su despacho por el procesado, que tras breve conversaci6n, le
remite a los citados director general y secretario general tecnico para
que aborde con ellos la situaci6n creada ; despuds de las conversaciones
mantenidas, y luego de consultar con sus abogados, Bias despugs -el
23 de mayo- presenta, dirigido al Sr. Conselleiro, el siguiente escrito :
«JUAN CARLOS O. F., con D.N.I ., n° . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ., con domicilio
en Serrano, n.° 6, Madrid, en nombre y representaci6n de la Sociedad
General de Juegos de Galicia, S . A., manifiesta a V E. to siguiente : 1 .
Despuds de las conversaciones mantenidas con el director general de la
Administraci6n Local y a la vista del proyecto que se esta elaborando
para la regulaci6n del juego de boletos, hemos considerado que debia-
mos renunciar a la autorizaci6n concedida a esta Empresa para la orga-
nizaci6n del Juego de Boletos en Galicia, en fecha 18 de marzo de
1986 . 2 . En consecuencia, solicitamos de V. E., a) que acepte nuestra
expresa renuncia a la autorizaci6n a la que hace referencia en el aparta-
do anterior y b) que nuestra petici6n de autorizaci6n de fecha 28 de
octubre de 1985, continue viva, manteniendo su virtualidad y sea trami-
tada de acuerdo con el Reglamento que se apruebe y en competencia
con las solicitudes que, con la misma finalidad, puedan presentarse.» A
la luz de tal escrito, el procesado dicta la siguiente resoluci6n, cuya
redacci6n lleva a cabo el Sr. Director General : «DECRETO : vista la
solicitud presentada por don Juan Carlos O. F., en nombre y representa-
ci6n de la Sociedad General de Juego de Galicia, S . A., por la que se
solicita se acepte la renuncia a la autorizaci6n concedida a la empresa
que representa, por esta Consellerfa, de fecha 18 de marzo pasado, para
la organizaci6n del Juego de Boletos en Galicia, he resuelto aceptar la
misma, manteniendo viva la petici6n de autorizaci6n de fecha 28 de
octubre de 1985 para su tramitaci6n acorde con el Reglamento que se
apruebe y en competencia con las solicitudes que con la misma finali-
dad puedan presentarse . Santiago, 26 de mayo de 1986.» Estos dos ulti-
mos documentos carecen de cajetfn de registro .

IV En este estado de cosas, y en vigor el indicado Decreto regula-
dor del Juego de Boletos, el procesado acuerda que a fin de dar cumpli-
miento a to dispuesto en el articulo 16 del mismo, se incluya entre los
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puntos del orden del dfa de la reuni6n de la Comisibn del Juego que se
habria de convocar para finales de agosto, el reiativo a informe de las
solicitudes del Juego de Boletos, que en mimero de veintidos, aparecfan
presentadas ; algunas con anterioridad y otras con posterioridad a la
fecha de publicaci6n del Decreto regualdor (13 de junio de 1986); entre
las primeras figuraban dos anteriores a la resolucidn de 18 de marzo; la
suscrita por D. Carlos Andres G. M., con ndmero de registro de entrada
718 de 10-3-86 y naturalmente la correspondiente a la «Sociedad Gene-
ral de Juegos de Galicia, S.A.», en virtud de la resoluci6n adoptada con
fecha 26 de mayo de 1986, antes transcrita, que, por to que aqui intere-
sa, decfa : «[ . . .] manteniendo viva la peticidn de autorizacion de 28 de
octubre de 1985 para su tramitaci6n acorde con el reglamento que se
apruebe y en competencia con las solicitudes que con la misma finali-
dad puedan presentarse» . La convocatoria -que tiene fecha de registro
de salida 14 de agosto- fija el dfa de la reunion para el 26 de agosto,
en la Delegaci6n General de la Xunta de la ciudad de Pontevedra, e
incluye como punto 4.° del orden del dfa el que textualmente dice :
«Informe S/solicitudes presentadas do Xogo de Boletos» ; asisten a la
reunion como presidente el procesado Sr. B . en su condicion de conse-
lleiro e la Presidencia ; como vicepresidente don Vfctor S . B . como
director general de la Administraci6n Local y Gobemacibn, y como
vocales, en representacidn de la Conselleria de Economia y Hacienda e1
Sr. M. M., director general de Tributos y Politica financiera ; en repre-
sentacibn de la Conselleria de Cultura y Bienestar Social, dona Maria
Luz A. G., directora general de Turismo ; en representacidn de
A.G.E.O ., don Jose Seraffn P S., y don Juan Ramon B . B., y en repre-
sentaci6n de A.B.I.G.A., don Jose F. A., actuando como secretaria,
dona Monserrat B . Ch . Al iniciarse la sesion, el vocal don Seraffn P S .
(que como se dijo formaba parte de la Comisi6n en representaci6n de
A.G.E.O., sociedad de la que era presidente y una de las solicitantes de
autorizaci6n del Juego de Boletos), presenta escrito, en el que por moti-
vos personales renuncia a su condicion de miembro de la Comisidn, en
la que le sustituye el alli ya presente Sr. B . B ., que era asesor jurfdico
de la Sociedad A.G.E.O . ; renuncia y sustitucion que son aceptadas en el
acto (punto 2 del acts de sesi6n) ; permitidndosele al Sr. P. permanecer
en la reunion .

V En cuanto al desarrollo de la reunion aparecen probados los
siguientes extremos :

a) Que por el director general de la Administraci6n Local y
Gobernaci6n, Sr. S . B ., se depositaron sobre la mesa las 22 solicitudes y
los documentos con ellas aportados, asi como un listado de sucintas
anotaciones sobre cada una de las solicitudes .

b) Que estas y la respectiva documentaci6n estuvieron a disposi-
cibn de los asistentes .
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c) Que ningun vocal recab6 de la Secretarfa de la Comisi6n,
durante el periodo comprendido entre la convocatoria y la reuni6n,
datos o el examen de aquellas .

d) Que se abord6 al referido punto 4.° sobre el que se debati6
durante diez o doce minutos, evidenciandose criterios discrepantes en
torno al 6rgano competente para el otorgamiento de las autorizaciones ;
zanjandose la cuesti6n por el procesado quien puso de manifiesto que,
legal y reglamentariamente, ello era competencia de la Consellerfa de la
Presidencia, e inquiri6 a los asistentes un pronunciamiento sobre el
referido punto 4.°, sin que conste la literalidad del mismo; requerimien-
to al que no se formul6 objeci6n alguna por los asistentes entendiendo-
se que bubo beneplacito al tramite del informe . Redactada el acta, al dfa
siguiente, conjuntamente por la secretaria de la Comisi6n dona Monse-
rrat B. y el vicepresidnete de la Comisi6n Sr. S . B., plasmaron ambos el
acuerdo referente al especffico punto 4.° en los siguientes terminos :
«Inf6rmanse favorablemente as vinteduas solicitudes presentadas para a
concesi6n do Xogo de boletos» ; sin que en esta redacci6n hubiere inter-
venido directa o indirectamente el procesado el cual se limitd a poner el
Visto Bueno en el acta. Esta plasmaci6n gramatical fue objeto de dos
sucesivas correcciones : la primera, en la reuni6n de la Comisi6n de 5
de diciembre de 1986 . A1 inicio de esta reuni6n el Sr. M. entreg6 en
mano a los miembros de la Comisi6n un escrito de observaciones en
relaci6n con los puntos que componfan el orden del dfa de la misma,
reiterando su parecer favorable a que la competencia autorizatoria le
correspondiera a la Conselleria de Economia y Hacienda, y, de otra, su
parecer favorable al otorgamiento «[ . . .] a una asociaci6n de empresarios
de maquinas recreativas con implantaci6n en Galicia que abarcara el
mayor numero posible de estos . . .», y en particular en cuanto a la apro-
baci6n del acta de la sesi6n anterior de 26 de agosto dice : «[ . . .] mani-
fiesta el total desacuerdo con el proceso de adjudicaci6n de la Comisi6n
del Juego de Boletos por la falta de noticias recibidas y por la no acep-
taci6n de las sugerencias que en este punto se hicieron por la Direcci6n
General de Tributos y Politica Financiera (se adjunta fotocopia) .» Y el
caso es que el punto 4.° de la referida sesi6n de 26 de agosto fue «ano-
tado»asf : «Tomouse conecemento e informouse favorablemente que se
admiten a tramite as vinteduas solicitudes presentadas para concesi6n
do Xogo de Boletos.» La segunda modificaci6n de la redacci6n del
punto 4.' del acts de la sesi6n del 26 de agosto de 1986, tuvo lugar en la
sesi6n de 9 de marzo de 1987, en la que de nuevo a instancia del Sr. M.,
manifestando que no se habia recogido fielmente su protesta correctora
en la reunion de 5 de diciembre, se efectda otra redacci6n en el sentido
de suprimir «informouse favorablemente . . .» por estimar «non se emidu
informe», quedando redactado de la siguiente forma : «Tomouse cone-
cemento de que se admiten a tramite as vinteduas solicitudes presenta-
das para a concesi6n do Xogo de Boletos.» La composici6n personal de
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las dos (iltimas reuniones era distinta entre sf y en todo caso respecto a
la de 26 de agosto de 1986 .

VI . El 28 de agosto' de 1986 el procesado don Jose Luis B . R .
dicta la siguiente resoluci6n -escrito numero de registro de salida
2957- «VISTAS las solicitudes presentadas en petici6n de que se les
autorice la explotaci6n, practica y desenvolvimiento del Juego de
Boletos de Galicia, previsto en el articulo 6.d) de la Ley Reguladora
de los Juegos de Apuestas en Galicia, incluido en el Catalogo de Jue-
gos de la Comunidad Aut6noma de Galicia aprobado por Decreto
166/86, de 4 de junio y desarrollado en el Decreto 167/86 de la misma
fecha, por el que se regula el Juego de Boletos . VISTO el informe
emitido por la Comisi6n de Juego en Sesi6n celebrada el dfa 26 de
agosto de 1986, de conformidad con to dispuesto en el articulo 16 del
Reglamento citado . CONSIDERANDO que la solicitud presentada
por don Juan Carlos O. F. en nombre y representaci6n de la Sociedad
General de Juegos de Galicia, S . A., revisado el expediente, y aparte
de ser la primera presentada se encuentra entre las que reunen los
requisitos establecidos en el Decreto Regulador del Juego de Boletos .
En virtud de las competencias que me otorgan los artfculos 23 de Ley
de Juegos y Apuestas de Galicia y 16 del Decreto 167/86, de 4 de
junio . RESUELVO: Autorizar a la SOCIEDAD GENERAL DE JUE-
GOS DE GALICIA, S . A., para la explotaci6n, practica y desenvolvi-
miento del Juego de Boletos en Galicia, quedando obligada, la
Empresa explotadora, al cumplimiento de todos los condicionamien-
tos y en los plazos previstos en el Reglamento aprobado, para la pues-
ta en venta de los boletos . Esta autorizaci6n se concede por un perio-
do de tres anos, que podra prorrogarse por perfodos iguales (art . 8), en
atenci6n a la buena marcha econ6mica de la empresa y a los vollime-
nes minimos de venta que oportunamente se determinen.» . En rela-
ci6n a esta resolucion de autorizaci6n, el D.O.G., n .° 210 de fecha 29
de octubre de 1986 publica la Orden del mismo procesado, y dice :
Ilmo . Sr. : En el Real Decreto 228/85, de 16 de febrero, sobre el tras-

paso de funciones y servicios de la Administraci6n del Estado a la
Comunidad Aut6noma de Galicia en materia de casinos, juegos y
apuestas y en la letra B.l .h) se transfiere a la Xunta autorizaci6n
administrativa para el juego de boletos en la Comunidad Aut6noma,
que se hallaba regulado en el Estado por el Real Decreto 1067/81, de
24 de abril . La Ley reguladora de los juegos y apuestas de Galicia en
su artfculo 6.d) establece que la explotaci6n, practica y desarrollo del
juego de boletos s61o podra realizarse previa autorizaci6n administra-
tiva que, segun el articulo 23.a) de la misma Ley es competencia de la
Conselleria de la Presidencia . Posteriormente se incluye el juego de
referencia en el Catalogo de Juegos de Galicia, aprobado por el
Decreto 166/86, de 4 de junio y se desarrolla reglamentariamente por
el Decreto 167/86, de la misma fecha. La autorizaci6n habra de con-
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cederse a aquella empresa que se considere mds conveniente entre las
que rednan los requisitos establecidos en e1 Decreto, previo informe
de la Comisi6n de Juego de Galicia . Antes de la aprobaci6n del
Decreto y despu6s de su aprobaci6n se presentaron mdltiples solicitu-
des de demanda de autorizaci6n de la explotaci6n de este juego, Estu-
diadas y ordenadas por fechas de presentaci6n se someten a informe
de la Comisi6n de Juego de Galicia, la que lo emite en el sentido de
informar que todas rednen los requisitos establecidos en el Decreto
regulador. Considerando cumplidas las exigencias reglamentarias y
habi6ndose producido suficiente concurrencia de solicitudes se dict6
Resoluci6n en 28 de agosto, resolviendo sobre dicha autorizaci6n
solicitada . En consecuencia, en virtud de las competencias que me
otorgan los artfculos 23 de la Ley 14/85, de 23 de octubre y 16 del
Decreto 167/86, de 4 de junio, HE DISPUESTO : Artfculo primero . 1 .
Autorizar a la "Sociedad General de Juegos de Galicia, S . A.", Para la
explotaci6n, prActica y desenvolvirniento del juego de boletos de
Galicia, quedando obligada la empresa explotadora al cumplimiento
de todos los condicionamientos y en los plazos previstos en el Regla-
mento aprobado, Para la puesta en venta de los boletos . 2 . Esta auto-
rizaci6n se concede por un perfodo de tres ahos, que podrA prorrogar-
se por perfodos iguales en atenci6n a la buena marcha econ6mica de
la empresa y a los voldmenes mfnimos de venta que oportunamente se
determinen . Artfculo segundo . Ins6rtese en el Diario Oficial de Gali-
cia Para que la publicaci6n de la presente Orden sirva de notificaci6n
a todas las empresas solicitantes de la organizaci6n, prdctica y desa-
ffollo del juego de boletos .>>

VII . No aparece aprobada contraprestaci6n econ6mica alguna
ni la existencia de otra motivaci6n de cardcter personal que influye-
se ilfcitamente en el otorgamiento por el procesado de la autoriza-
ci6n del Juego de Boletos a la <<Sociedad de Juegos de Galicia,
S . A .>> .

VIII . Con posterioridad a la autorizaci6n, el 5 de septiembre de
1986, el Grupo Franco y la entidad Cirsa, tras negociaciones con el
Sr. 0., adquieren por escritura p6blica la totalidad de las acciones de
la <<Sociedad General de Juegos de Galicia, S . A.>>, por su valor nomi-
nal y una clAusula a favor del Sr. 0., mediante la cual 6ste percibirfa,
una vez puestos a la venta los boletos, una suma a modo de comisi6n
de dicha venta que oscilarfa, en funci6n del m1mero de boletos vendi-
dos, entre 15 y 35 c6ntimos por unidad, hasta un importe mAximo
anual de 40.000.000 pesetas . Los nuevos accionistas elevan el 10 de
septiembre de 1986 el capital social a 30.000.000 de pesetas . El earn-
bio de accionariado y la ampliaci6n de capital se comunican a la
Xunta por sendos escritos con fechas de registro de entrada 25 de sep-
tiembre y 7 de noviembre de 1986.
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IX. A consecuencia de una crisis del Gobierno Gallego ocurrida
a finales de octubre de 1986, deja de pertenecer al mismo el procesa-
do, pasando a ocupar e1 cargo de vicepresidente don Manuel Angel V.
C., bajo cuyo mandato acaecen los siguientes hechos relacionados con
e1 objeto del proceso :

a) Como consecuencia de previa desestimaci6n de impugnacion
administrativa, se interpone por la entidad <<Gallega de Boletos,
S . A.>> recurso contencioso, al amparo de la Ley 62/78 ; reclamado por
la Sala de lo Contencioso e1 expediente administrativo a la Xunta, el
recientemente nombrado Conselleiro de la Presidencia alega en
defensa del acto impugnado, entre otras razones, las siguientes -
escrito de alegaciones de 18 de noviembre de 1986- <<A la vista de
las mismas resulta absurdo, incoherente y temerario que esta sociedad
reclame ante la jurisdicci6n la protecci6n de sus derechos. Tenemos
que entender, porque nada se dice en e1 requerimiento, que se acoge a
lo establecido en e1 artfculo 14 de la Constituci6n, en virtud de la
transitoria 2.2 de la Ley Orgdnica 2/79, es decir, desigualdad de opor-
tunidades en e1 expediente, cuando, como queda dicho, se trata de una
elecci6n entre varias empresas que rednan determinadas condiciones,
entre las que se encontraba la reclamante, que a trav6s de sus dos soli-
citudes ha dejado muy clara su sumisi6n a la nonnativa vigente repre-
sentada por e1 Decreto 167/86, que ha sido cumplido estrictamente
por la Administraci6n . Ante estos hechos, resulta cuando menos sor-
pendente que cuando se resuelve por la Administraci6n e1 expediente
es cuando la empresa recurre considerdndose dafiada en su igualdad
ante la Ley, y debemos de entender que de haber sido la favorecida no
hubiera reproducido tal recurso en defensa de sus derechos, utilizando
los medios que ofrece la Ley para. los derechos fundamentales de la
persona, cuando en realidad se trata de una sociedad y trata de meros
intereses econ6micos . Esta Consellerfa se reafirma en la legalidad
absoluta del otorgarniento realizado, en ejercicio de las competencias
de apreciaci6n del mejor y mAs conveniente modo de servir a los inte-
reses jurfdicos p6blicos de la Comunidad Aut6noma, que se hallan
adscritos a esta Consellerfa de la Presidencia por la legalidad vigente,
resultando inaceptable la pretensi6n aducida de que tal decisi6n puede
atentar contra derechos fundamentales de una sociedad, ya que de ser
asf, toda decisi6n de la Administraci6n, podrfa ser, en definitiva, recu-
rrida con tal pretensi6n, por e1 hecho de que la oferta de una empresa
no fuese tomada en consideraci6n por la Administraci6n . Finalmente
esta Consellerfa SUPLICA a la Sala tome en consideracift las pre-
sentes alegaciones al objeto, en su caso, no admitir la posibilidad pre-
vista en e1 artfculo 7.2 de la Ley 62/78 en consideraci6n a los altos
intereses generales a que sirve la Administraci6n de la Comunidad
que precisa en todo caso de los intereses generados por las tasas fisca-
les que han de producir tal juego, y que, por otra parte, no produce
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ningun dano irreversible en los intereses sociales que se pretende
defender. Santiago de Compostela, 18 de noviembre de 1986.»

b) Por Orden de 9 de diciembre de 1986 (D.O.G . del 10) el Con-
selleiro de la Presidencia dispone : «Deixar sin efecto a resoluci6n da
Conselleria da Presidencia recollida na Orde do 1 de Outubro de
1986, repofiendo as actuaci6ns do expediente 6 momento procedi-
mental de recabar a preceptiva informaci6n do Ministerio do Interior
relativo a Orde publica e seguridade cidadan.» Dicha Orden ha sido
impugnada ante la Jurisdicci6n Contencioso-Administrativa por la
«Sociedad de Juegos de Galicia, s . A.», estando pendiente de resolu-
ci6n en el Tribunal Superior de Justicia de Galicia . Con fecha 23 de
enero de 1987 en escrito del Ministerio del Interior, que tiene entrada
en is Xunta de Galicia el 29 de enero siguiente, dicho Ministerio
informa favorablemente la solicitud, referente al Juego de Boletos, de
la <<Sociedad de Juegos de Galicia, S . A.» .

c) Con fecha 7 de septiembre de 1987, en respuesta a interpela-
ci6n parlamentaria, la Xunta de Galicia remite a la Camara
(B.O.P.G., n .° 175 de 6 de octubre) escrito en el que defiende la regu-
laridad en la adjudicaci6n por la Conselleria de la Presidencia de la
explotacion del Juego de Boletos a la empresa <<Sociedad de Juegos
de Galicia, S . A.»

X . A mediados de septiembre de 1987 se cieme una situaci6n de
crisis politica en la Comunidad Aut6noma Gallega, consistente en la
gestaci6n, anuncio y presentacion de una moci6n de censura contra el
Gobiemo de la "Xunta ; el debate parlamentaio se desarrolla en la segun-
da quincena de septiembre ; en el resultado de la moci6n reviste decisi-
va influencia la actitud del procesado que en uni6n de otros parlamenta-
rios habian dejado de pertenecer a la minoria gobernante. En este esta-
do de tension y progresiva crispacidn polfticas, y por esas fechas, don
Angel M. C., que habfa sido Conselleiro de Ordenaci6n del Territorio y
Obras Publicas de la Xunta, y que, a la saz6n, desempenaba el cargo de
delegado de la Xunta en Madrid, se entrevista en dicha ciudad con don
Javier R . P, persona con la que ya anteriormente se habfa entrevistado
don Mariano R. B ., siendo vicepresidente de la Xunta ; era objeto de
tales entrevistas la posible existencia de un documento que podria ser
comprometedor para el procesado don Jose Luis B. R., documento por
cuya posible entrega u obtenci6n se dieron por las personas intervinien-
tes contradictorias versiones en el sumario y en el acto del juicio . Como
consecuencia de la conversaci6n del Sr. C . con el Sr. R., se desplaz6
aquel a Santiago (dfa 22 de septiembre) con el prop6sito de hacerse con
tal imprecise documentaci6n en la Direcci6n General de Xusticia,
Gobemaci6n y Administraci6n Local, con cuyo director general, Sr. S .
B ., se encuentra en la cafeteria del complejo administrativo de la Xunta
de San Caetano, y le pregunta si tenfa fotocopias de documentacidn
relativa a la autorizaci6n del juego de boletos a la <<Sociedad General de
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Juegos de Galicia, S . A.>> . El Sr. S . B . le manifest6 que en su despacho
se hallaba la documentaci6n original ; alli se trasladaron ambos, y sobre
la mesa habfa dos carpetas : en una, documentaci6n relativa a maquinas
recreativas ; en la otra, la referente al juego de boletos ; al revisar las car-
petas el Sr. C . se hizo con los documentos que aparecen relacionados en
nota interior -fecha 22 de septiembre- que el Sr. S . B . remite al Con-
selleiro de la Presidencia en parrafo que se transcribe : «1 . Nota interior
del Conselleiro de la Presidencia, solicitando informe sobre escrito de
autofzaci6n del Juego de Boletos de fecha 18 de marzo de 1986, ante-
rior a la toma de posesi6n del que suscribe . 2 . Informe emitido por el
director general sobre la validez de la autorizaci6n, con soluciones
alternativas . 3 . Escrito del adjudicatario renunciando a la autorizaci6n
concedida. 4 . Decreto del conselleiro de la Presidencia, aceptando la
renuncia . 5 . Copia de la autorizaci6n del Juego de boletos, de 28 de
agosto de 1986.» El Sr. C . lleva estos documentos a la Sede de la Xunta
en el Palacio de Raxoi; despues de una deliberaci6n de altos cargos de
la Xunta, deciden formular denuncia ante el Juzgado de Guardia de
Santiago de Compostela; entre los documentos que se aportan con la
denuncia no se incluye ninguno de los que integraban el expediente
referido en la nota interior antes transcrita .

XI. Al dia siguiente de la formulaci6n de la denuncia se vota y
se aprueba en el Parlamento gallego la moci6n de censura, con el con-
siguiente cambio en el Gobierno de Galicia .

1 . INTRODUCCION

En sentencia de 17 de septiembre de 1990 el Tribunal Supremo
(en to sucesivo, TS) conden6 al ex vicepresidente de la Xunta de
Galicia, Xose Luis Barreiro Rivas, como autor de un delito de preva-
ricacion (1) del parrafo 1 del art . 358 del C6digo Penal, sin la concu-

(1) La prevaricaci6n fue la dnica figura delictiva imputada por el Fiscal en su
escrito de conclusiones definitivas. Ello no obstante, conviene aclarar que el escrito de
denuncia (vid . epigrafe X de los hechos probados) formulado por altos cargos de la
Xunta se basaba exclusivamente en los delitos defalsedad y cohecho. Con posteriori-
dad, en el auto de procesamiento, dictado por el pleno de la extinguida Audiencia terri-
torial, se desestima la imputaci6n de lafalsedad, se mantiene la del cohecho y se anade
a esta ultima la acusaci6n de un delito de prevaricacion . Finalmente, sin embargo, el
Fiscal solicit6 el sobreseimiento del numero 1 del art. 641 de la LECrim con relaci6n al
cohecho, puesto que -como senalaba el TSJG en su sentencia-, vas una exhaustiva
investigaci6n del patrimonio del procesado, de su esposa y de personas a 61 allegadas
(andlisis e inspecci6n de cuentas corrientes, investigaciones policiales, certificaciones
de Hacienda y de los Registros publicos, informes periciales de peritos contables y
arquitectos, etc .), los resultados fueron exculpatorios .
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rrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
a la pena de seis anos y un dfa de inhabilitaci6n especial . De este
modo, el TS casa y anula la sentencia dictada por el Tribunal Superior
de Justicia de Galicia (TSJG) el 3 de octubre de 1989, en la que se
absolvfa al procesado del delito imputado (2) .

Sobradamente conocida por la notoriedad del personaje enjuicia-
do, la sentencia del TS posee ademas, en sf misma, un indudable inte-
r6s juridico, debido a la diversidad de cuestiones sugestivas que plan-
tea .

Cuestiones, ante todo, relativas al delito de prevaricaci6n de fun-
cionarios (tanto en su aspecto objetivo, como subjetivo), aunque tras-
cienden incluso en alguna medida los lfmites de esta figura delictiva,
al vincularse a problemas generales de la ciencia penal, que en la
actualidad ocupan un lugar destacado en la atenci6n de la doctrina
cientffica .

Asimismo, la sentencia del TS ofrece, por afiadidura, un interes
constitucional, que sera comentado brevemente al hilo del recurso de
amparo presentado por Barreiro, el cual no fue ya siquiera admitido a
tramite por el Tribunal Constitucional (TC) (3) .

2 . EL RECURSO DE CASACION DEL MINISTERIO FISCAL

Contra la sentencia dictada por el TSJG, el Ministerio Fiscal inter-
puso recurso de casaci6n por infracci6n de ley, basado en los siguien-
tes motivos : en primer lugar, por error de hecho en la apreciaci6n de
las pruebas ; en segundo lugar, por falta de aplicaci6n del art . 358-1
del C6digo Penal.

El TS desestima el primer motivo del recurso de casaci6n, al enten-
der que, para que dicho motivo prosperase, serfa «necesario acreditar
que la apreciaci6n del Tribunal a quo fue err6nea en base a una prueba
documental propiamente dicha no contradicha por otra u otras y ade-
mas que la equivocaci6n sufrida tenga incidencia en la parte dispositiva
de la sentencia, nada de to cual ha ocurrido n este supuesto» . No obs-
tante, el TS estima que procede admitir el segundo motivo de casaci6n .

(2) La sentencia del TSJG incorporaba un voto particular, formulado y redactado
conjuntamente por dos de los cinco magistrados que componian la Sala de to Penal del
Tribunal gallego, en el que se disentfa del parecer de la mayoria y se decidfa que el pro-
cesado debia ser condenado por el delito del art . 358-1 .

(3) El recurso de amparo fue elaborado por los letrados defensores (mis colegas
los profesores H . Oliva e 1 . Ayala) y, gracias a su amabilidad, pude tener acceso al con-
tenido del mismo . El 12 de noviembre de 1990 la secci6n cuarta de la sala segunda del
TC (compuesta por los magistrados Gabald6n Lbpez, Rodriguez Bereijo y Rodriguez-
Pinero), mediante una providencia, acord6 por unanimidad no admitir a trdmite la
demanda, al entender que bsta ocarecia manifiestamente de contenido constitucional» .
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En resumidas cuentas, to primero que debe ser resaltado en el
presente caso es que el TS considera probados los mismos hechos
que, en su dia, habfan servido de base a la sentencia absolutoria del
TSJG: el TS asume, por tanto, el relato factico del Tribunal gallego
como verdad procesal intangible, pero entiende que los hechos que
el TSJG declar6 probados y que le condujeron a absolver al procesa-
do son, en cambio -en su opini6n-constitutivos de un delito de
prevaricaci6n .

3 . LA FUNDAMENTACION JURIDICA DELTS:
LA TEORIA DE LAS INFERENCIAS

El recurso de casaci6n prospera, por consiguiente, no porque haya
existido error en la apreciaci6n de la prueba, sino porque, dados los
hechos declarados probados por el TSJG, se estima que se ha infringi-
do un precepto penal de caracter sustantivo (motivo de casaci6n pre-
visto en el mimero 1 del art . 849 de la LECrim), al no haberse aplica-
do el art . 358-1 del C6digo Penal .

Ahora bien, la peculiaridad de este caso reside en la circunstancia
de que, para fundamentar su sentencia condenatoria, el TS recurre
ademas a la teoria de las inferencias, o sea, a «los llamados por la
jurisprudencia juicios de valor, que esta Sala puede obtener, positiva o
negativamente, al enjuiciar hechos psicol6gicos desde la perspectiva
de la 16gica, de la racionalidad y de las reglas de la experiencia huma-
na» (p . 25 de la STS) .

A mi juicio, sin embargo, los hechos probados deberfan haber
conducido a una sentencia absolutoria, tal y como entendi6 el TSJG,
sin que, por otra parte, semejante conclusi6n, en modo alguno, pueda
quedar desvirtuada a traves de la aludida teorfa de las inferencias .

En efecto, en mi opini6n, el TS no logra rebatir la s6lida funda-
mentaci6n juridica de la sentencia absolutoria del Tribunal de instan-
cia y, por su parte, ofrece una argumentaci6n a la que se pueden opo-
ner objeciones de diferente tenor.

Ante todo, un reparo que refuta la premisa: el TS altera, en aspec-
tos de relieve, los hechos que el TSJG declar6 como verdad procesal .
En segundo lugar, en la esfera de la antijuridicidad no puedo compar-
tir, en cualquier caso, las razones de la subsunci6n de la conducta del
procesado en el tipo de injusto del delito de prevaricaci6n . Por ultimo,
y con independencia de to anterior, en el terreno de la culpabilidad me
parecen cuestionables determinados aspectos en el marco del enfoque
epistemol6gico escogido por el TS para la constataci6n de los ele-
mentos subjetivos del delito .
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4 . LA MODIFICACION DELOS HECHOS PROBADOS
Y LA PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL

4.1 . La alteracidn de los hechos

En el razonamiento del TS se produce una modificaci6n de
hechos probados que no puede ser justificada mediante la teoria de las
oinferencias» de hechos psicol6gicos, puesto que, o bien se trataba de
datos puramente objetivos, empiricamente constatables, o bien eran
hecho incontestables, incorporados al relato factico (declarado intoca-
ble, no se olvide, por el propio TS) por el Tribunal a quo, en el ejerci-
cio de la facultad de libre valoraci6n y apreciaci6n de la prueba .

Asi ocurre claramente en dos de los presupuestos facticos bdsicos
de los que arranca la argumentaci6n del TS, los cuales aparecen con-
signados en la conclusi6n general contenida en el primer consideran-
do juridico de la sentencia .

En efecto, por una parte, el alto Tribunal indica en su relato hist6-
rico que la solicitud efectuada por el senor Olano en nombre de la
sociedad an6nima, Sociedad general de juegos de Galicia (SGJG), fue
presentada «inexplicablemente» antes de la promulgaci6n y entrada
en vigor de la Ley que iba a regular el juego en Galicia y «en repre-
sentaci6n de una sociedad, todavfa inexistente . . ., datos estos que eran
conocidos perfectamente por quien desempenaba, como el procesado,
un cargo tan relevante . . .» . Sin embargo, comenzando por la segunda
afirmaci6n, al relato del TS hay que oponer (sin perjuicio de to que se
dira infra en el epigrafe 7) que el TSJG reflej6 en el resultando de
hechos que «no aparece probado que el procesado conociese que la
sociedad en cuya representaci6n actuaba el senor Olano no estuviese
constituida» . Y, con respecto a la primera, hay que recordar, asimis-
mo, que, a partir de los hechos declarados probados por el TSJG, no
s61o no resulta «inexplicable» (y, como veremos despues, sin que ello
tenga, por supuesto, trascendencia penal alguna), sino al contrario,
claramente explicable, que el Sr. Olano presentase dicha solicitud,
dado que -como recogfa el TSJG en su sentencia- en el momento
de la presentaci6n (28 de octubre de 1985) hacfa ya mas de un mes
que se habfa aprobado por el Parlamento de Galicia la Ley reguladora
de los juegos y apuestas (4) . Tal circunstancia proporcionaba un cono-
cimiento publico de la materia, sin perjuicio, por cierto -subrayaba,
como dato muy importante, el TSJG-, de que, en cualquier caso, la
Comunidad aut6noma gallega habia asumido ya, previamente, la fun-
ci6n relativa a la autorizaci6n administrativa para el juego de bole-

(4) La sesi6n se celebr6 el dia 24 de septiembre de 1985 y la ley fue publicada en
e1 Boletrn Oficial del Parlamento de Galicia (n .° 475) el dfa 30 del mismo mes.
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tos (5) y dicha funci6n habia sido asignada al Conselleiro de la Presi-
dencia (6), to cual ofrecfa una cobertura normativa en la materia .

El segundo presupuesto factico modificado por el TS consiste en
entender que «ni siquiera se habfa publicado . . . la Ley correspondiente
cuando se hizo la primera concesi6n>> . Con este aserto se incurre, lisa
y llanamente, en un craso error a la hora de la determinaci6n de las
fechas, puesto que la primera de las autorizaciones efectuadas por
Barreiro tuvo lugar el 18 de marzo de 1986, mientras que la -antes
citada- Ley reguladora del juego (Ley 14/1985, de 23 de octubre)
fue publicada en el Diario Oficial de Galicia, el 20 de noviembre de
1985 . La cuesti6n reviste notoria importancia por cuanto en ella pone
especial enfasis el TS para «calificar como doloso el comportamiento
del procesado>> : en efecto, to «decisivo>> para tal calificaci6n, el
hecho nuclear>> es -en palabras del TS- «que la concesi6n se

hace, a espaldas de cualquier publicidad, antes incluso de tener cober-
tura legal para llevarla a cabo. . .>> .

Ademas de la modificaci6n de los hechos en los presupuestos que
se acaban de mencionar (y con independencia ahora de otras altera-
ciones que comentard, a efectos expositivo, en otros apartados de este
trabajo), interesa llamar la atenci6n aqui sobre otras dos importantes
variaciones en los hechos operadas por el TS.

En primer lugar, el TS explica el motivo de la anulaci6n de la pri-
mera autorizaci6n de un modo que -en su opini6n- permite eviden-
ciar la «malicia>> del procesado, habida cuenta de que este «habia
incurrido en muy graves irregularidades>> . Sin embargo, con relaci6n
a este punto el TSJG explicaba, como hechos probados (y no como
valoraciones juridicas) de una manera muy distinta los criterios que
movieron a Barreiro a proponer la anulaci6n : criterios vdlidos y legiti-
mos (7), sin que, por otra parte, de los antecedentes de hecho pueda
colegirse, en forma alguna, (como se deduce de to que se acaba de
indicar y de to que veremos posteriormente) la existencia de «muy
graves irregularidades>> en su actuaci6n .

Por ultimo, hay que destacar una divergencia sustancial en el rela-
to hist6rico que efectua el TS y que tambidn le va a servir de prueba
para fundamentar la condena del acusado . Se trata de to sucedido en
la sesi6n de la Comisi6n del juego de Galicia el dia 27 de agosto de
1986 . Centrandonos en este momento s61o en las conclusiones en las
que un Tribunal y otro resumen su relato de los hechos, podemos
observar algo sorprendente . Tras haber valorado exhaustivamente -
asegura el TSJG en su sentencia- las pruebas, documental y testifi-

(5) En virtud del Real Decreto 228/1985, de 16 de febrero .
(6) A traves del Decreto 45/1985, de 21 de marzo (Diario Oficial de Galicia, del

dia 2 de abril) .
(7) Vid.Infra, 6 .4 .3 .
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cal, practicadas, se sienta como hecho probado -objetivo y constata-
ble empfricamente- que en la aludida sesi6n «hubo beneplacito al
tramite del informe» . En cambio, el TS «infiere» que ono hubo, por
tanto, y en la realidad, Informe de la Comisi6n del Juego» (8) .

4.2 . El recurso de amparo y la providencia
del Tribunal Constitucional

A la vista de to que se acaba de exponer y de acuerdo con el con-
tenido del recurso de amparo interpuesto por el procesado, procede
efectuar una serie de precisiones desde la perspectiva constitucional .

En efecto, segun se indic6 anteriormente, la secci6n cuarta de la
sala segunda del TC acord6 mediante providencia de fecha 12 de
noviembre de 1990 no admitir ya siquiera a tramite la demanda de
amparo . Para adoptar tan drastica resoluci6n, la aludida secci6n del
TC estima que concurre uno de los supuestos de inadmisi6n fijados en
la ley : «que la demanda carezca manifiestamente de contenido que
justifique una decisi6n sobre el fondo de la misma por parte del Tri-
bunal Constitucional» (art. 50.1, apdo . c), de la LOTC).

La resoluci6n de la mencionada secci6n del TC es, a mi juicio, cues-
tionable. Para entenderlo asi, y prescindiendo aquf del examen de otros
derechos fundamentales (9), baste con examinar brevemente el que, a mi
juicio, constituiria el motivo esencial del recurso y cuyo rechazo no apa-
rece justificado por el TO la vulneraci6n del derecho a la tutela judicial
efectiva, por haberse producido indefensi6n del acusado .

En este sentido, sobre la base de la alteraci6n de los hechos reflejada
en el epigrafe anterior, cabria construir el siguiente silogismo . Negar que
existe una modificaci6n de los hechos probados es imposible, toda vez
que la comprobaci6n de la misma pertenece al ambito de to irrefutable .
En segundo lugar, negar que esos mismos hechos modificados han servi-
do de base para fundamentar la condena seria negar la evidencia, puesto
que es el propio TS el que reitera en diversas ocasiones que tales hechos
acreditan -en importante e incluso decisiva medida- la injusticia de
las resoluciones y la «malicia» del acusado . Pues bien, si a las proposi-
ciones anteriores se anade que es doctrina inequivoca del propio TC esti-
mar que hay indefensi6n cuando el juzgador «no se afene al examen de
los hechos que se consideren probados» (cfr., p . ej ., STC 12/1987, de 4
de febrero), Zc6mo es posible que el TC afirme que el recurso de amparo
carece manifiestamente de contenido constitucional y, por tanto, rci

(8) Vid . ampliamente lnfra, 6 .4 .4 .1 .
(9) En la demanda de amparo se invocaban tambi¬n : el principio de igualdad ante

la ley y la presunci6n de inocencia . A to largo del presente comentario se aludird inci-
dentalmente a tales derechos .
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siquiera acepte que dicho recurso carece simplemente de tal contenido?
El interrogante se ve reforzado, cuando se comprueba, ademas, la mag-
nanimidad del alto Tribunal en sus admisiones a tramite .

El TC no contesta, desde el punto de vista de la indefension, a la
cuesti6n (ampliamente expuesta y plenamente documentada en el
recurso de amparo) que, a mi juicio, podria calificarse de nuclear. Es
cierto que se hace eco de ella en relaci6n con la vulneraci6n del princi-
pio de igualdad, apuntada de forma alternativa y subsidiaria por el
recurrente : pero, sorprendentemente, el TC aclara que «una cosa es la
vinculaci6n a los hechos probados (hechos que pueden ser variados en
casaci6n -art. 849-2 LECrim-) y otra muy distinta que el TS quede
vinculado por la calificaci6n juridica efectuada por el Tribunal de ins-
tancia» . Nadie podra poner en duda el aserto del TC, mas con ello en
modo alguno rebate to que se le plantea . Lo que se sometfa a su consi-
deraci6n era que el TS, pese a decir que no modifica los hechos, sin
embargo (por error material o por aplicacion indebida del criterio de
las inferencias) sf altera su sagrada «intangibilidad» (modificando
incluso, por tanto, hechos no contenidos en el recurso del Fiscal) por
una via no permitida en el Ordenamiento juridico, porque -es menes-
ter insistir en ello- no los varia por el cauce del citado art . 849-2 (10) .

5 . LA PROBLEMATICA JURIDICO-PENAL

5.1 . La necesaria separaci6n entre to objetivo y to subjetivo
y el ambito de la teoria de las inferencias

Pasemos a estudiar el aspecto juridico-penal, ya que, con indepen-
dencia de la problematica constitucional, to cierto es que -como
anticipe mas arriba- no puedo compartir la idea de que los hechos

(10) Obs6rvese, por to demas, que el motivo de anticonstitucionalidad expuesto opera-
rfa con independencia de otra causa invocada en el recurso de amparo: la posible conculca-
ci6n del derecho de defensa, por alteraci6n de los tdrminso del debate procesal . En efecto, el
Fiscal supeditaba expresamente -como no podia ser menos- la apreciaci6n de la prevari-
caci6n a la previa aceptaci6n por pane del TS de todas o de algunas de las diet modificacio-
nes de los hechos que solicitaba en so recurso; tales variaciones, empero, no fueron admiti-
das por el TS . Ciertamente, le asiste aquf toda la raz6n al TCcuando en su providencia
razona que no se produce una incongruencia extra petitia, pero el problema radica, de
nuevo, en que no era en la 6rbita juridica donde la demanda de amparo impugnaba la incon-
gruencia, sino en el terreno de to factico, por vulneraci6n del principio de contradicci6n pro-
cesal: la defensa se limito en la vista oral (dada la inequivoca concatenaci6n de los motivos
casacionales) a rebatir las modificaciones postuladas por el Fiscal, el cual nunca sostuvo en
su informe que con los mismos hechos declarados probados por el TSJG pudiera llegar a
condenarse por un delito de prevaricaci6n. En suma, ni la defensa tuvo oportunidad de
demostrar, en segunda instancia, ante el TS que tales hechos no eran constitutivos de delito,
ni, por supuesto, pudo defenderse nunca frente a las inferencias del TS.
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anticipe mas arriba- no puedo compartir la idea de que los hechos
enjuiciados sean constitutivos de delito .

Efectivamente, en primer termino, la resoluci6n dictada por
Barreiro no puede ser calificada -en mi opini6n- de «injusta» y,
por ende, no se puede formular ya el juicio de antijuridicidad caracte-
ristico de la figura delictiva de la prevaricaci6n . Y esto es to que me
propongo demostrar a continuaci6n .

Ahora bien, dado que esa demostraci6n presupone tambien, al
mismo tiempo, rebatir la argumentaci6n del TS, resulta imprescin-
dible efectuar una serie de consideraciones previas, referentes al
razonamiento sistematico en Derecho Penal . Tales consideraciones
van referidas a dos extremos : por una pane, a la necesidad de des-
lindar de forma nitida los aspectos objetivos que atanen a la antiju-
ricidad y los aspectos subjetivos que afectan a la culpabilidad ; por
otra parte, a la conveniencia de senalar con claridad que papel
desempena en el razonamiento juridico el proceso de las «inferen-
cias» .

Que to que se acaba de indicar no es ocioso to atestigua el hecho
de que determinadas apreciaciones del TS pueden generar cierta
confusi6n e inducir a algunos equivocos que de antemano conven-
drfa deshacer. En efecto, llegado el momento de examinar cuales
son las razones que fundamentan la prueba de la sentencia condena-
toria, el TS realiza un analisis conjunto de to objetivo y to subjetivo
(11), sin revelarnos con exactitud que hechos son relevantes para la
antijuridicidad y cuales son, en cambio, determinantes para la culpa-
bilidad. De este modo, no se respeta plenamente la necesaria separa-
ci6n entre ambos planos, de tal manera que, al socaire de la teoria
de las inferencias, en la labor de fijaci6n del juicio de antijuricidad
puede apreciarse en algunos casos una contaminaci6n de referencias
culpabilfsticas, pertenecientes al animo del autor. Y ello hasta el
punto de que en la argumentacibn del TS se llega incluso a efectuar
una inversi6n metodol6gica : la (previa) convicci6n de que el proce-
sado obr6 -a su entender- con «malicia» es utilizada posterior-
mente por el Tribunal para contribuir a fundamentar la existencia de
un dato objetivo (asi ocurre en la valoraci6n del informe de la comi-
si6n del juego) (12) .

En resumidas cuentas, en el marco de la sistematica causalista-
valorativa (en el cual se desenvuelve la argumentaci6n del TS) ha de
quedar claro que la primera operaci6n intelectual que debe llevar a

(11) Vid. pp . 29 y ss . En p . 29 de la sentencia el TS afinna que va a examinar
«aquellos puntos de los que nace la prueba de que la resoluci6n . . . fue injusta y dictada a
sabiendas de su injusticia» .

(12) Vid., Infra, 6 .4 .4 .1 . para una explicaci6n detallada de la valoraci6n que e1 TS
efectda de dicho infonne .
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cabo el interprete consiste en averigurar, con arreglo a un juicio obje-
tivo de desvalorizacion, si el comportamiento humano que se analiza
puede ser calificado como antijuridico (en el presente caso, si un fun-
cionario publico ha dictado uan resolucion injusta en asunto adminis-
trativo y no concurre causa de justificaci6n alguna) . Solo cuando ha
Ilegado a la conclusion de que la conducta examinada es antijuridica,
tendra sentido que entre a dilucidar si la realizacion del tipo de injusto
se ha verificado con dolo (malicia) y si la infracci6n de la norma de
Derecho puede ser reprochada subjetivamente a su autor (juicio de
culpabilidad) .

Por otra parte, es evidente que, en la labor hermeneutica apuntada,
el criterio de las inferencias debe quedar circunscrito exclusivamente,
en cuanto metodo interpretativo, a constatar presupuestos subjetivos
del delito, los cuales, precisamente por pertenecer al interior de la psi-
que humans, solo pueden ser acreditados a partir de datos externos,
objetivos y probados .

Veamos entonces, con algo mss de detenimiento, estas dos cues-
tiones por separado, con el fin de precisar algunos aspectos .

5.2 . El caracter objetivo de la injusticia de la resolucion

Puesto que no hay duda alguna de que en el supuesto comenta-
do un funcionario publico dicta una resoluci6n en asunto adminis-
trativo, el interrogante que debe despejarse estriba en saber si
dicha resoluci6n merece ser calificada de «injusta», a efectos de
integrar el tipo del parrafo 1 del articulo 358 del Codigo Penal. Y
este es el aspecto medular de la cuestion . Consecuentemente, la
pregunta -objeto de indagacibn preferente por el TS- acerda de
si el sujeto activo ha obrado con «malicia» (comprensiva de la
conciencia de la antijuridicidad) solo se puede contestar, obvia-
mente, despues de haber llegado a la conclusion de que la resolu-
cion fue injusta .

Por to demas, interesa subrayar que -al margen ya de elementos
subjetivos pertenecientes a la culpabilidad- existen ocasiones en las
que, ciertamente, afirmar la presencia de algunos elementos del tipo
de injusto comporta, inevitablemente, recurfr a momentos subjetivos ;
pero esto no ocurre en el delito de prevaricacion, en el cual el juicio
objetivo sobre la antijuricidad recae, ademas, sobre aspectos exclusi-
vamente objetivos de la accibn . En nuestro Codigo Penal el requisito
de la injusticia debe ser determinado con arreglo a pautas objetivas : la
resolucion citada ha de ser objetivamente injusta . La doctrina espano-
la se ha pronunciado al respecto de forma unanime con argumentos
contundentes en favor de una caracterizaci6n objetiva de la injusti-
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cia (13) . Caracterizaci6n que, desde la perspectiva analizada, es per-
fectamente compatible, en su caso, con la adopci6n parcial de una
teoria intermedia, como la llamada «teorfa de los debereso de Rudol-
phi (14), que podria ser utilizada como complementaria en aquellos
supuestos en los que la ley ofrece diversas interpretaciones posibles
(leyes multfvocas y discrecionales) .

5.3. La inaplicabilidad de la teoria de las inferencias
en la interpretaci6n de hechos objetivos

De todo to anterior se desprende, por tanto, que la constataci6n de
los elementos (incluida la oinjusticia») del tipo de injusto contenido
en el art . 358-1 debe llevarse a cabo con arreglo a pautas objetivas .

Sentado esto, es evidente que el recurso a la teorfa de las inferencias
de hechos psicol6gicos incurrirla en una petici6n de principio, si preten-
diese ser utilizado como mdtodo interpretativo para fundamentar la tipici-
dad del comportamiento. De acuerdo con la doctrian del TC y de la pro-
pia sala segunda del TS, el criterio de las inferencias se formula con el fin
de poder constatar elementos subjetivos del delito (v. gr. animus necandi,
animus iniuriandi) a trav6s de datos externos -declarados probados en
el juicio hist6rico- y, de esa manera, poder fundamentar la conclusi6n
de que existi6 un determinado hecho delictivo, p. ej ., un homicidio frus-
trado (y no simplemente lesiones) o un delito de injurias . Ahora bien,
dicho criterio no se podra adoptar, en un sentido inverso, o sea, para con-
tribuir a valorar el significado de datos puramente objetivos .

Es cierto que el propio TS reconoce, correctamente, en el unico
fundamento de derecho de la nueva sentencia dictada cual es la esfera
de aplicaci6n de la teorfa de ]as inferencias (15), pero -seg6n se

(13) Vid. Octavio de Toledo y Ubieto, E . : «La prevaricaci6n del funcionario
pdblico>>, Madrid 1980, pp . 353 y s. (En general, sobre las diversas teorfas existentes,
vid ., pp . 337 y s .) . Vid . tambibn, Garcfa Ardn, M., «La prevaricaci6n judicial>>, Madrid,
1990, pp . 110 y ss . ; Munoz Conde, F., «Derecho Penal . Parte Especial >, 6 .' ed ., Valen-
cia, 1990, pp. 749 y 751 ; Orts Berenguer, E ., «Derecho Penal . Parte especial>>, Valen-
cia, 1990, de Cobo-Vives-Boix-Orts-Carbonell, pp . 447 y 451 .

(14) Rudolphi, H . J . : «Zum Wesen der Rechtsbeugung>>, en ZStW 1970, pp . 611
y ss . Para los dificiles casos de aplicaciones de «leyes multivocas>>, de la «discreciona-
lidad» y, en general, de las decisiones «defendibleso, se inclina en nuestra doctrina
Octavio de Toledo (op. cit., pp. 348 y ss . y 356) por recurrir a la teorfa del autor ale-
m6n. Comparte esta idea, Garcfa Aran, op. cit ., pp . 118 y s .) .

(15) Vid. pp . 48 y ss . de la STS . En concreto, tras un largo relato cronol6gico de
todos los hechos, en p . 54 el TS distingue nftidamente la «injusticia>> del elemento cul-
pabilfstico, y en relaci6n a este ultimo, encerrado en al expresi6n oa sabiendas>>, reco-
noce que es este elemento el que debe ser definido como «un hecho de naturaleza psi-
col6gica que s61o es detectable y descubrible en virtud de hechos exteriores . . .>> .
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indic6- en determinados aspectos de la argumentaci6n de la senten-
cia de casaci6n se mezclan los planos objetivo y subjetivo, de tal
suerte que entonces el proceso de las inferencias puede incidir en la
exegesis de datos objetivos .

En otro orden de cosas, y una vez fijado el ambito de operatividad
de la teorfa de las infrencias, conviene precisar que, en el caso que
nos ocupa, la relevancia de la misma se presenta en terminos relati-
vos, en la medida en que la punibilidad del comportamiento de
Barreiro no depende tan solo de la comprobaci6n del elemento subje-
tivo (o, al menos, no era esa la cuesti6n juridica fundamental plantea-
da por el TSJG). La sentencia absolutoria del Tribunal de instancia se
basaba ante todo en sostener que, a la vista de los hechos probados, la
conducta del procesado no podia ser considerada ya como tipica,
desde el momento en que la resoluci6n dictada no se reputaba «injus-
ta» .

Innecesario es decir que el TS puede, naturalmente, llegar a la
conclusi6n de que esos mismos hechos probados integran el tipo de
injusto del delito de prevaricaci6n ; mas entonces hay que demostrar
(sin anticipar momento subjetivo alguno y sin que sea posible recu-
rrir a la teoria de las inferencias) que el razonamiento juridico
sobre la antijuridicidad construido en la sentencia del TSJG era
err6neo y, consecuentemente, que la resoluci6n era objetivamente
injusta . Sin embargo, a mi juicio, el TS no demuestra ni una cosa ni
otra .

5.4. Conclusi6n. Precisiones sobre la «malicia»

En sfntesis, de acuerdo con to que se acaba de indicar, procede
analizar a continuaci6n, a la vista de los hechos probados, los argu-
mentos invocados por el TS para afirmar la tipicidad del comporta-
miento, dejando de momento al margen toda la serie de inferencias
basadas en hechos psicol6gicos que permiten al alto Tribunal acre-
ditar la «malicia», dado que esto pertenece a otro (y posterior) nivel
sistematico en la estructura de la teoria del delito . No obstante,
antes de pasar a realizar dicho analisis conviene efectuar una serie
de precisiones sobre la malicia al hilo de la argumentaci6n seguida
por el TS.

Resulta significativo, al respecto, comprobar c6mo en la sentencia
del TS se despliega ya desde el comienzo un especial empeno para
acreditar la «malicia» con la que actu6 el procesado . Parece como si
-al haber quedado desvanecidas durante el proceso las sospechas de
un m6vil econ6mico ilfcito en la conducta del acusado- fuese nece-
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sario acreditar la concurrencia de un especial prop6sito prevaricador
previamente asumido (16) .

El esfuerzo cobrarfa sentido si el tipo de injusto de la prevarica-
ci6n exigiese un determinado m6vi1 como elemento subjetivo de la
antijuridicidad o bien si la determinacibn de la injusticia de la resolu-
ci6n se llevase a cabo sobre la base de un criterio subjetivo (17) .
Observese, empero, que, de un lado, la injusticia de la resoluci6n
debe ser entendida -segdn se indic6- sobre la base de pautas objeti-
vas y, de otro, que el tipo de injusto del delito de prevaricacion no
requiere elemento subjetivo alguno . El delito del parrafo 1 del art .
358 exige, ciertamente, que la resoluci6n se dicte «a sabiendas»; pero
este elemento anfmico no pertenece al ambito de la antijuridicidad,
sino al de la culpabilidad, y, en consecuencia, se trata de una expre-
si6n que se identifica con el dolo y que no encierra, por tanto, mas
elementos que el conocimiento y la voluntad propios del dolo (18) .
Por consiguiente, el problema interpretativo que plantea la «malicia»
en el delito en comentario es el problema comtin a todos los delitos
dolosos : simplemente, se reduce a averiguar (de acuerdo con la con-
cepci6n sistematica adoptada) si el sujeto activo conoce los elementos
del hecho y su significaci6n antijuridica y si, pese a ello, quiere ejecu-
tarlos .

Y, en este sentido, hay que subrayar que en tanto en cuanto no se
demuestre que la resoluci6n fue objetivamente injusta (en los termi-
nos que veremos) ninguna relevancia comporta a efectos penales

(16) Es muy importante recordar aqui que, pese a que en e1 auto de procesamien-
to se imputaba un delito de cohecho, el Fiscal solicit6 el sobreseimiento del n .' 1 del
art . 641 de la LECrim, y asf to puso de relieve en el escrito de conclusiones defmiti-
vas . Ello no obstante, en este dltimo se contenia una alusi6n imprecisa al m6vil de la
actuaci6n de Barreiro (« . . . bien, como parece mss verosfmil, por una contraprestaci6n,
o por otra causa . . .»), que fue objeto de puntualizaci6n por pane del TSJG en su sen-
tencia . En efecto, en esta dltima se declaraba, por una pane, que tal alusi6n carecia de
respaldo, puesto que ninguna actividad probatoria se habfa desplegado por la acusa-
ci6n en el acto del juicio oral respecto a este punto y, por otra pane, que, a tenor de la
prueba practicada, el Tribunal erradicaba odel cuadro de motivaciones, en la actuaci6n
del procesado, todo lastre presuntivo que influya peyorativamente en la valoraci6n de
la conducta» .

(17) Para una exposici6n (y crftica) de la teoria subjetiva, vid. por todos Octavio
de Toledo: op. cit., pp . 341 y ss .

(18) Y a la misma conclusi6n hay que llegar, si se pane de otra concepci6n sis-
temdtica del delito . En este sentido, claramente, con relaci6n a la prevaricaci6n judi-
cial, vid. Garcia Aran, op. cit., p . 124 (quien subraya que la citada expresi6n no
supone un especial elemento subjetivo del injusto distinto del dolo) . Lo dnico que
divide a la doctrina en la interpretaci6n de este elemento animico es la opini6n sobre
el grado de voluntad que el mismo implica, o sea, qu6 clase de dolo exige (directo o
eventual), vid ampliamente sobre esta cuesti6n Octavio de Toledo y Ubieto, op. cit.,
pp . 364 y ss .
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acreditar que todo el comportamiento del procesado respondi6 a un
plan o designio unitario para llegar a una meta que previamente se
habia fijado . Por otra parte, del mismo modo cabe asegurar que, sin
esa previa caracterizaci6n de la injusticia de la resoluci6n, tampoco
podra hablarse, en forma a1guna, de omalicia», en la medida en que
tal elemento presupone el conocimiento de la antijuridicidad; preci-
si6n, esta 61tima, que parece oportuna a la vista de algunas expresio-
nes que se contienen en el razonamiento de la sentencia (19) .

Por ultimo, conviene dejar claro que, aun en la hip6tesis de que se
demostrase que Barreiro se hallaba plenamente convencido de estar
dictando una resoluci6n objetivamente injusta, no incurriria en res-
ponsabilidad penal alguna si su creencia era err6nea y, en realidad,
estaba decidiendo en forma objetivamente correcta (20) . En este caso
nos encontrariamos ante un supuesto de error oinverso» o oal revds»
sobre un elemento del tipo y habrfa de ser considerado como un
supuesto de delito putativo impune (21) .

6 . LO OBJETIVO

6.1. Consideraciones introductorias

Si el examen juridico-penal de los hechos en su vertiente objetiva
queda reconducido a la interpretaci6n de la oinjusticia», habra que
averiguar, por tanto, a continuaci6n si la resoluci6n dictada por el pro-
cesado puede ser calificada de penalmente injusta.

(19) Ello se evidencia sobre todo en pags . 29 y ss. de la sentencia de casaci6n, en
las que el TS examina con detalle oaquellos puntos de los que nace la prueba de que la
resoluci6n. . . fue injusta y dictada a sabiendas de su injusticia» . En concreto, en p . 31 el
TS llega a afirmar algo realmente sorprendente: tras poner de relieve una serie de irre-
gularidades administrativas que -en su opini6n- rodean a la primera resoluci6n,
concluye que todo ello ono se recoge para destacar determinadas irregularidades admi-
nistrativas, sin duda graves, que podrian tener su correctivo en la via correspondiente,
sino para senalar las circunstancias concurrentes que por un proceso de inferencias . . .
conducen al convencimiento de la malicia del procesado al dictar las respectivas reso-
lucionesv (los subrayados son mios) . Obs6rvese, por canto, que, segdn el TS, la existen-
cia de unas puras irregularidades administrativas en el proceso de la primera resoluci6n
le van a conducir al convencimiento de la «malicia>> empleada al dictar las dos resolu-
ciones. Ello no resulta posible, desde el momento en que la palabra «maliciao se consi-
dere como equivalente a dolus malus (intenci6n jurfdicamente desaprobada) . Vid . ulte-
riores aclaraciones infra, nota 32 . Por to demos, si el vocablo «malicia>> se desvincula
del conocimiento de la antijuridicidad, una de dos, o ]as reflexiones del TS carecen de
sentido o es de aplicaci6n to que a continuaci6n se expone en el texto .

(20) Cfr . Octavio de Toledo y Ubieto, op . cit., p . 369.
(21) Cfr . Cobo del Rosal, M . y Vives Ant6n, TS, «Derecho Penal . Parte generalo,

3 .' ed., Valencia, 1990, p. 514 .
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Ahora bien, para dar cumplida respuesta a este interrogante es
imprescindible efectuar unas precisiones acerca de c6mo ha de ser
concebido el vocablo «injusta» en el seno del precepto contenido en
el art . 358-1, completando asf las consideraciones realizadas en el
apartado anterior.

Partimos ya de la base de que el termino «injusta» tiene que ser
interpretado conforme a pautas exclusivamente objetivas . Pues bien,
resulta obligado subrayar ahora que esa exegesis (objetiva) de la
injusticia de la resolucion tiene que basarse, ademas, en el bien juridi-
co que se tutela en la norma, puesto que el elemento oinjusta» es un
elemento necesariamente conectado al bien juridico y limitado por
este (22) . Asimismo, en el marco de esa exegesis tampoco se puede
desconocer que el bien juridico no puede ser entendido de un modo
formalistico, sino de una manera plenamente sustancial, que respete
escrupulosamente el principio de intervencion minima del Derecho
Penal (23) .

Ambas cuestiones son muy importantes en el caso que nos ocupa
y, por ello, merecen un analisis separado y previo al estudio de las cir-
cunstancias facticas senaladas por el TS en -su sentencia para funda-
mentar la antijuridicidad del comportamiento de Barreiro .

6.2 . Ell concepto de nnjustM2 y ell been,yuirmdlco

Si la injusticia y el bien jurfdico son elementos del tipo de prevari-
cacion que se hallan interrelacionados, resultara necesario partir de un
concepto de bien jurfdico to mas depurado y preciso posible, como
requisito imprescindible para realizar una adecuada interpretaci6n del
termino «injusta» . Si esa necesidad es evidente, como principio gene-
ral, en la tarea que debe presidir la interpretacion de todo delito, se
revela absolutamente decisiva en figuras coma la de prevaricacion de
funcionarios (en la que corresponde a la categorfa del bien juridico la
mision de servir de limite basico al ius puniendi estatal) y, en concre-
to, en supuestos facticos en los que -como el que comentamos- la
antijuridicidad tinicamente puede ser fundamentada sobre la base de
una conceptuacion rigurosa del objeto jurfdico tutelado.

Que to anterior posee trascendencia to demuestra el hecho de que
tanto en la sentencia del TS como en el voto particular (condenato-
rio) del TSJG se adopta una nocion de bien juridico dotada de una
generalidad y amplitud tales, que no resulta plenamente adecuada
para definir el elemento tfpico de la injusticia y, por tanto, para fun-

(22) Vid. Octavio de Toledo y Ubieto, op. cit., p. 388 .
(23) Vid . Octavio de Toledo y Ubieto, op. cit., pp . 329 y ss .
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damentar la antijuridicidad penal caracterfstica del delito de prevari-
caci6n .

En efecto, para el TS el bien jurfdico reside en «e1 normal funcio-
namiento de la Administraci6n ptiblica, que ha de estar siempr e
incondicionalmente al servicio de la colectividad y de los ciudada-
nos» (24) . Semejante configuraci6n podrfa (siempre que se pusiese el
acento en la condici6n de servidora social de la Administraci6n ante
la sociedad) invocarse como bien jurfdico generico del precepto con-
tenido en el art . 355-1, pero no puede acogerse como bien jurfdico
especffico y concreto que sirva de criterio basico de interpretaci6n del
termino oinjusta» y que dote de sentido juridico-penal a un determi-
nado funcionamiento anonnal de la Administraci6n .

El bien jurfdico apuntado ha de ser, por tanto, concretado. Y, a mi
juicio, ha de ser concretado -de acuerdo con la exposici6n de Octa-
vio de Toledo- en funci6n de la cualidad mas esencial que debe
acompanar su ejercicio : la legalidad. En suma, la inclusi6n de la pre-
varicaci6n de funcionarios en el catalogo de delitos esta llamada a
preservar «1a legalidad en el desempeno del servicio a la sociedad que
la Administraci6n presta a traves de sus funcionarios» ; legalidad que,
por to demas, debe ser concebida como «ordenamiento jurfdico fnte-
gro» (25) . Consecuentemente, sobre la base de esta premisa exegetica
habra que analizar posteriormente las circunstancias que condujeron a
la resoluci6n dictada por el procesado, a efectos de determinar si la
misma debe ser adjetivada de injusta .

6.3. El concepto de injusticia y el principio de intervenci6n minima

Todo el proceso de determinaci6n de un bien jurfdico dotado de
precisi6n y concreci6n, que desemboca en la adopci6n del menciona-
do objeto jurfdico especifico en sentido tecnico, exige ser completado
por ulteriores consideraciones .

El rechazo de una concepci6n formalista del citado bien jurfdico
en el delito de prevaricaci6n administrativa debe apoyarse sobre todo
en la operatividad del principio de intervenci6n mfnima, el cual impo-
ne un absoluto respeto a los caracteres de fragmentariedad y subsidia-
riedad que informan el Derecho Penal .

(24) STS, p . 36 . Mayor vaguedad posee la noci6n del bien jurfdico con la que
opera el voto particular del TSJG, al afirmar que consiste «en la pureza de la funci6n
publica, entendida no con un afdn programatico o moralizante, sino como la necesidad
de exigir la rectitud en la actuaci6n piblica, de la cual depende decisivamente la buena
marcha de la comunidad» . Una critica contundente sobre semejante configuraci6n del
bien juridico puede verse en Octavio de Toledo, op . cit., pp . 297 y ss.

(25) Octavio de Toledo, op . cit., pp. 314 y ss.
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En este sentido, ha de ser destacado el hecho de que el TSJG en su
sentencia absolutoria invocase el principio de intervenci6n minima
como criterio interpretativo del elemento de la «injusticia» de la resolu-
cion, habida cuenta de que dicha invocacion resultaba correcta y obli-
gada en una figura delictiva como la de prevaricaci6n de funcionarios .

Por identico motivo, hay que poner en tela de juicio, en cambio, el
razonamiento utilizado por el TS en uno de sus considerandos, cuan-
do afirma (p . 34) que «e1 principio de intervenci6n minima . . . no
puede servir de argumento para la no condena. En los supuestos de
prevaricaci6n la gravedad del hecho, tipificado como delito en la Ley
penal, es notoria y alcanza, en una jerarqufa de desvalores, uno de sus
primeros lugares» .

El razonamiento no puede convencer. En efecto, el principio de
intervenci6n minima no es solamente una exigencia dirigida al legis-
lador, sino que tambien es una exigencia dirigida al interprete (juzga-
dor) para que -entre otras cosas- no recurra al Derecho Penal en
aquellos supuestos en los que las infracciones del Derecho puedan ser
eficazmente corregidas con la intervenci6n de otros sectores del Orde-
namiento juridico . En otras palabras, el principio de intervenci6n
minima puede y debe operar, ademas, como criterio interpretativo de
injustos tipificados, como es el del art . 358 parrafo 1 (26) .

Sentado esto, es obvio, por to demas, que en modo alguno puede
admitirse la afirmaci6n de que la prevaricaci6n de funcionarios sea, ni
de lege lata ni de legeferenda, un delito que ocupe uno de los prime-
ros lugares en la jerarquia de desvalores del C6digo Penal .

Por ultimo, conviene subrayar que la argumentaci6n del TS entra
en contradicci6n con la escasa aplicaci6n de la que ha sido objeto el
delito del art . 358-1 en el propio repertorio jurisprudencial del alto
Tribunal, cuyo fundamento debe encontrarse precisamente en la
vigencia indiscutible del principio de intervenci6n minima en el
ambito de esta figura (cfr. STS 2-XI-1978) (27) .

6.4 . Los hechos pretendidamente reveladores de la injusticia

6.4.1 . Introducci6n

Una vez efectuadas las precisiones necesarias para la correcta her-
meneutica del elemento «injusta» en el seno del art . 358, estamos en

(26) Vid . Octavio de Toledo, op. cit., pp. 330 y s . ; Orts Berenguer, op. cit., p . 451 .
(27)Hacidndose eco de la misma vid en este sentido Orts Berenguer, ibidem . Sobre

la base de la vulneraci6n del principio de intervenci6n minima se construia en el recur-
so de amparo una interesante argumentaci6n constitucional, que conducia a demostrar
la infracci6n del principio de igualdad ante la ley .
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condiciones de examinar aquellos hechos que, a juicio del TS, sirven
para acreditar la injusticia de la resoluci6n .

Sin embargo, de nuevo hay que advertir que aquf se aprecia desde
el primer momento cierta confusi6n en el razonamiento seguido por el
TS para determinar la presencia del mencionado elemento tipico . Ello
vuelve a engendrar un equfvoco que conviene poner de manifiesto .

Un equivoco que surge con independencia de la concreta interpre-
taci6n de cada hecho en sf mismo considerado y que, por consiguien-
te, debe ser desvelado con caracter previo al analisis particularizado
de las circunstancias facticas que jalonan el proceso de autorizaci6n
administrativa llevado a cabo por el acusado .

Por tanto, antes de abordar de forma individualizada las irregulari-
dades que el TS deduce del resultando de hechos probados, es impres-
cindible poner de relieve d6nde radica el equfvoco apuntado y que
consecuencias se derivan de 6l .

6.4.2 . La confusi6n entre las dos resoluciones y la inseguridad
acerca de los elementos caracterizadores de la injusticia

Primafacie, para el TS la injusticia de la autorizaci6n administra-
tiva reside en que la misma «se concedi6 sin ningdn tipo de publici-
dad, requisito indispensable en este tipo de actos administrativos, a
quien habfa presentado una solicitud el 28 de octubre de 1985, inex-
plicablemente antes de la promulgacion y entrada en vigor de la Ley
que iba a regular dicho juego en Galicia y en representacion de una
sociedad, todavfa inexistente . . .» (p . 25) .

Esta es, al menos, la conclusion general que se contiene en el pri-
mer considerando juridico que sirve para fundamentar la sentencia
condenatoria .

Ahora bien, si esa conclusion encierra de forma sintetica los ele-
mentos caracterizadores de la injusticia de la resoluci6n, surgen inme-
diatamente varios interrogantes que el TS no aclara debidamente . Asi,
por un lado, cabria preguntarse si la existencia de otras posibles irre-
gularidades mencionadas por el TS a to largo de la sentencia poseen
(y, en caso afirmativo, en que medida) alguna repercusion juridico-
penal en la fundamentacion del fallo (28) . Por otro lado, sobre todo,
hay que preguntarse que papel desemepfia cada uno de esos elemen-
tos en la determinaci6n de la injusticia y, mas concretamente, si todos
ellos son decisivos para llegar a la conviccidn de la antijuridicidad del
comportamiento del procesado .

(28) Recu6rdese al respecto que en pp . 29 y ss . de la sentencia el TS menciona -
al margen de los citados en el texto- otros hechos de los que nace la prueba de que la
resoluci6n fue injusta .
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Tales interrogantes ostentan plena trascendencia para la correcta
valoraci6n de los hechos, puesto que -si nos centramos ahora en el
segundo aspecto- se puede comprobar que, de los tres hechos basi-
cos que, en la conclusi6n general, caracterizan la injusticia, dos (pre-
sentaci6n inexplicable de la solicitud y no constituci6n de la socie-
dad) son circunstancias que no pueden ser tomadas en consideraci6n
a efectos de caracterizar objetivamente la injusticia porque no pue-
den ser vinculadas a la ejecuci6n del injusto (no son factores que con-
curran en la tramitaci6n de la autorizaci6n de 28 de agosto de 1986,
sino que forman parte de la autorizaci6n, posteriormente anulada, de
18 de marzo) y, sobre todo, y por supuesto, porque -como reconoce-
ra el propio TS- no poseen relevancia (objetiva) penal . A su vez,
tampoco puede aceptarse plenamente la tercera circunstancia («sin
ningun tipo de publicidad»), en la medida en que para su constataci6n
se recurra -como veremos- a datos pertenecientes a la primera
autorizaci6n (29) .

A la vista de to que antecede, cabria asegurar que si la quintaesen-
cia del injusto de prevaricaci6n se apoya (como, desde luego, induda-
blemente se da a entender en el primer fundamento juridico) en los
tres elementos aludidos, el apoyo cae por su base, cuando dos de ellos
(30) no pueden en buena 16gica ser invocados y cuando la constata-
ci6n del tercero se fundamenta en datos parcialmente inadecuados .

Veamos entonces de manera algo mas detenida el tema de la con-
fusi6n entre las dos resoluciones .

En efecto, la afirmaci6n del alto Tribunal de que Aas dos resolu-
ciones . . ., por formar un todo indivisible, no pueden individualizarse»
no resulta sostenible desde el punto de vista objetivo que ahora intere-
sa, a los efectos de acreditar el elemento de la injusticia (31) . No s61o
pueden individualizarse perfectamente, sino que ademas tienen que
ser plenamente deslindadas, dado que, para resolver el mismo asunto
administrativo, una sucede a la otra. El procedimiento administrativo

(29) Ello se evidencia ya en el fundamento juridico n .' 3 de la sentencia del TS,
en el que, para acreditar concretamente la falta de publicidad, se alude a circunstancias
que rodearon la primera autorizaci6n, Ilegdndose a afirmar que «ni siquiera se habfa
publicado la Ley correspondiente» y que oel hecho nuclear es que la concesi6n se hace,
a espaldas de cualquier publicidad, antes incluso de tener cobertura legal para Ilevarla a
cabo» . No se olvide, por otra parte, que, con independencia de la cuesti6n aquf exami-
nada (la confusi6n entre las dos resoluciones), las concretas afirmaciones que se citan
en esta nota constituyen en sf mismas un error del TS, tal y como senal8 en el epigra-
fe 4.1 .

(30) Obsdrvese, por to demds, que la menci6n de uno de esos datos presuntamente
reveladores de la injusticia (la oinexplicable» presentaci6n de la solicitud) es, asimis-
mo, una inferencia improcedente, puesto que no encuentra apoyo en el relato de los
hechos probados (segun indique en el epigrafe 4 .1) y, por ende, no podria poseer tras-
cendencia penal alguna .
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que conduce a la segunda resoluci6n es absolutamente independiente
y se rige por una normativa diferente a la que servia de base a la pri-
mera resoluci6n, con la importantisima particularidad ademas de que
esta habia sido previamente (y deforma licita, segun se indicara) anu-
lada.

La aludida afirmacion del TS unicamente puede admitirse en el
terreno de to subjetivo, o sea, en el sentido de que ambas resoluciones
formarian un todo indivisible en la mente del autor, en la cual existiria
una plan preconcebido orientado hacia la consecucion una determina-
da meta.

Si ello es asf, nada habria que objetar a la indivisibilidad (fina-
listica) de las resoluciones, pero entonces volvemos al punto de
partida : el designio subjetivo unitario podra atestiguar el conoci-
miento y la voluntad de ejecutar una determinada accion, pero en
absoluto prejuzga la cuestion de la valoraci6n objetiva de la con-
ducta, ni, por supuesto, la calificacion juridico-penal de la misma
en la esfera de la antijuridicidad . En suma, los hechos que condu-
cen a la primera autorizacion, en modo alguno, pueden mezclarse, a
efectos de tipicidad, con los hechos que rodean a la segunda autori-
zacion .
Y to cierto es que es el propio TS el que viene posteriormente a

avalar esta tiltima opinion, al reconocer la nitida separacion entre to
objetivo y to subjetivo y, asimismo, al subrayar la irrelevancia penal
-a efectos de tipicidad- de los hechos que se desarrollan antes de la
primera autorizacion .

En este sentido, paladinamente se afirma, con respecto a los
hechos que desembocan en la primera autorizacion, que estos no se
recogen «para destacar determinadas irregularidades administrativas,
sin duda graves, que podrian tener su correctivo en la via correspon-
diente, sino para senalar las circunstancias que por un proceso de
inferencias . . . conducen al convencimiento de la malicia del procesado
al dictar las respectivas resoluciones» (p . 31) . Y, a renglon seguido, el
TS anade que «todo ello es predicable de la primera de las resolucio-
nes dictadas, pero como fue anulada, caso de no haberse pronunciado
la segunda, el tema hubiera podido quedar reconducido a un problema
de Derecho administrativo, con los consiguientes efectos de esta natu-
raleza» (p . 32) .

(31) Es muy importante advertir que, para e1 TS, la imposibilidad de individuali-
zar las resoluciones se proyecta tanto sobre to subjetivo (culpabilidad) como sobre to
objetivo (antijuricidad). Asf se deduce claramente del contexto global del parrafo en el
cual se incluye la frase entrecomillada de la sentencia reproducida en el texto (p. 29) :
«una vez expuestas las ideas generales es procedente . . . examinar con algdn mayor deta-
lle aquellos puntos de los que nace la prueba de que la resolucibn (o las dos resolucio-
nes . . .) fue injusta y dictada a sabiendas de su injusticia» (subrayado mfo).
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En definitiva, las tesis que evidentemente se deducen de tales
considerandos son las siguientes : por un lado, las citadas irregulari-
dades se tienen en cuenta solamente a los efectos de acreditar un ele-
mento subjetivo (la «malicia)> con la que actud el procesado), pero
no para fundamentar la antijuridicidad ; por otro lado, todas las cir-
cunstancias que se suceden hasta la primera autorizacion unicamente
serian constitutivas por si mismas de meras irregularidades adminis-
trativas .

Pues bien, a mi juicio, ambas tesis deben ser compartidas, con la
salvedad, logicamente, de sustituir la palabra «malicia» por otra,
como podrfa ser «intenci6n», que no incluya todavfa la conciencia de
la antijuridicidad (32) . De ahf que, en conclusion, y de acuerdo con
este segundo planteamiento del TS, para despejar la incdgnita que, de
momento, nos ocupa (averiguar si existe una resolucidn objetivamente
injusta) habra que analizar exclusivamente los hechos que conducen a
la segunda resoluci6n.

6.4 .3 . La irrelevancia objetiva de los hechos que conducen
a la primera resoluci6n y la licitud de los hechos
posteriores que culminan en la anulaci6n

A la vista de la conclusion obtenida en el apartado anterior, es
obvio que la irrelevancia objetiva (a efectos de fundamentar la
antijuridicidad) de los hechos que conducen a la primera autoriza-
ci6n hace que carezca de sentido proceder ahora a realizar un exa-
men de ellos . Por mi parte, simplemente quisiera poner de mani-
fiesto que comparto dicha conclusi6n y que no albergo duda a1gu-
na acerca de la falta de trascendencia tipica de los mismos, como,
por cierto, demostr6 concluyentemente el TSJG en su sentencia de
3 de octubre de 1989 . En efecto, dejando ya al margen los casos de
modificacidn de hechos probados y prescindiendo ahora de aque-
llas circunstancias comunes a la segunda autorizaci6n, resulta evi-
dente que la posible irregularidad formal que se imputaba en la
sentencia no podia revestir caracteres de ilicitud penal : me refiero

(32) En efecto, la expresibn del TS, antes mencionada, de que las irregularidades
oconducen al convencimiento de la malicia del procesado al dictar las respectivas reso-
luciones» no puede set admitida en los terminos subrayados. Y ello porque, por una
parte, si en la primera autorizacibn solo hubo meras irregularidades administrativas y,
por tanto, no hubo un hecho penalmente antijuridico, es imposible que el procesado
haya obrado con «malicia» al dictarla . Por otra parte, esas mismas irregularidades
administrativas podrfan conducir, en su caso, a coadyuvar (nunca a fundamentar plena-
mente) a demostrar la malicia del procesado al dictar la segunda autorizaci6n, pero para
ello hay que acreditar previamente que dsta constituye un hecho antijuridico . Vid . ade-
mas to dicho supra en el apartado 5.4., especialmente en nota 19 .
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a la inexistencia de la forma societaria en la sociedad adjudicata-
ria (33) .

Ahora bien, en to que atane a la primera autorizaci6n, hay una
cuesti6n muy importante, que tampoco aparece adecuadamente escla-
recida en al sentencia del TS: la valoraci6n de los hechos que se suce-
den despues de la resoluci6n de 18 de marzo de 1986 y que culmina-
ron en al posterior anulaci6n de la misma.

Como ya esboce en un apartado anterior (34), el TS explicaba
el motivo de la anulaci6n de la primera autorizaci6n de un modo
que, en su opini6n, permitia evidenciar la «malicia» del procesado.
Frente a semejante explicaci6n, en este momento quisiera aclarar
por qud se opera aqui una injustificada alteraci6n de hechos proba-
dos .

Tal y como razonaba el TSJG en su sentencia, no se puede olvidar
que en el acto del juicio qued6 probada la motivaci6n de plena licitud
administrativa que determin6 al procesado a recabar del Secretario
general tecnico y del director general competente sendos informes
sobre la autorizaci6n otorgada (35), en los cuales, ademas, -interesa

(33) Con independencia del aspecto subjetivo referente al conocimiento de tal
extremo (vid ., infra, apartado 7), hay que subrayar que su irrelevancia a efectos de
caracterizar la «injusticia» es indiscutible, tal y como se demostraba en la sentencia del
TSJG y en el recurso de amparo. Por un lado, y ante todo, no se puede pasar por alto
que, de acuerdo con los hechos probados, existia una voluntad de constituci6n societa-
ria, que se reflejaba en actos formales de prop6sito real . Por otro lado, tanto una autori-
zada doctrina cientifica, como la propia jurisprudencia del TS, ban venido otorgando
eficacia juridica a las actuaciones de las sociedades en constituci6n, aun cuando no
hubiesen sido inscritas . Y no podria ser de otro modo, dado que en la propia normativa
administrativa se contempla la posibilidad de que las sociedades que liciten o concurran
en materia de juegos para conseguir una autorizaci6n no esten constituidas (asf, p . ej .,
art. 7 del Reglamento de Casinos, O.M . de 9 de enero de 1979) . Criterio que, por otra
parte, ha sido asumido plenamente por la vigente Ley de sociedades an6nimas (R.D .
Legislativo de 22 de diciembre de 1989), la cual en su art . 15 concede plena validez, de
forma inequivoca (resulta sorprendente, por ello, la invocaci6n en sentido contrario que
el TS hate en su sentencia) a los actos de sociedades no constituidas, pese a no hahcr
sido inscritas . A la vista de todo ello, hay que descartar tajantemente que la circunstan-
cia en comentario pudiera contribuir a fundamentar el injusto de prevaricaci6n .

(34) Vid ., supra, 4 .1 .
(35) La explicaci6n de los (licitos) motivos de la anulaci6n aparece recogida

como hecho probado (no como valoraci6n juridica) en el epigrafe III del relato hist6ri-
co de una manera tan concluyente que no deja margen de duda alguno. Es el fruto de
una valoraci6n del conjunto de las pruebas (testificales y documentales) que se practi-
caron bajo los principios de oralidad e inmediaci6n por el tribunal a quo en el acto del
juicio oral. Por tales razones hay que discrepar de la opini6n del TS, que llega a una
conclusi6n opuesta, al socaire de la teoria de las inferencias, sin apoyarse en indicio
alguno y sin ofrecer tampoco un razonamiento convincente que fundamente la altera-
ci6n del sentido de los hechos . CompArese, al respecto, el resultando de hechos proba-
dos del tribunal a quo con el correspondiente considerando del TS : <<vistas las muy gra-
ves irregularidades en las que el procesado habia incurfdo (sc ., aqu ¬ llas de las que pos-
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destacarlo- habfa coincidencia a la hora de entender que la autoriza-
ci6n era operfectamente valida» .

Por otra parte, y con independencia de todo to anterior, todavfa
quedaria por analizar el terra de la repercusi6n penal de la anulaci6n
de la autorizaci6n .

De acuerdo con el planteamiento que he seguido, dicho analisis
resulta irrelevante en la argumentaci6n sobre la antijuridicidad,
desde el momento en que, detras de la primera resoluci6n, unicamen-
te puede constatarse la presencia de meras irregularidades adminis-
trativas . Con todo, parece interesante apuntar la problematica que se
suscitarfa, aunque s61o fuera a efectos de «elucubraci6n hipotetica»
-como, por cierto, lleg6 incluso a abordar el TSJG en su senten-
cia- (36), con relaci6n a la consumaci6n del hecho .

Por tanto, aun en el supuesto -hipotetico tambien para el propio
TS- de que las circunstancias que rodearon a la primera autorizaci6n
pudiesen ser calificadas como antijuridicas (y, naturalmente, ademas
se acreditase la culpabilidad del agente), cabrfa preguntarse que alcan-
ce juridico-penal podria otorgarse a la anulaci6n de la resoluci6n.
A mi juicio, la cuesti6n se resolveria con la aplicaci6n de la institu-

ci6n del desistimiento voluntario de consumar el delito (o «arrepenti-
miento activo») (37), la cual excluirfa la presencia de un hecho delictivo .
Para entenderlo asf, hay que partir de la base de que la autorizaci6n se
anula antes de que la resoluci6n hubiese consumado su eficacia jurfdica
(38) y, por consiguiente, antes de que se hubiese producido el resultado
(consumativo) del hipotetico tipo de prevaricaci6n (39), en atenci6n a to

teriormente dira, por cierto, que no pasarian de constituir un mero problema de Dere-
cho administrativo) al dictar la resoluci6n . . ., se procedi6 despuds, por el camino que
describe la sentencia de instancia, a dejar sin efecto la concesi6n, pero no para rectifi-
car y deshacer el camino mal andado, sino como un simple expediente, como se com-
prueba por los acontecimientos posteriores, para volver a la misma soluci6n, con una
apariencia de mayor correcci6n formal que tampoco se consigui6, pero con el mismo
contenido sustancialmente injusto. . .» .

(36) En efecto, situados en esa hip6tesis, el TSJG indicaba que, debido a la anula-
ci6n, la tesis acusatoria generarfa graves inconvenientes sobre la antijuridicidad (tam-
bi6n sobre la culpabilidad) de la actuaci6n del procesado referida a la autorizaci6n de
18 de marzo de 1986. Este tribunal mencionaba correctamente la problemiitica que, en
especial, surgiria en el aspecto de la consumaci6n del hecho delictivo .

(37) Cfr . Cobo-Vives ; op. cit., p . 558, en el sentido de estimar que en la frustra-
ci6n no cabria, en rigor, desistir, al tratarse de una conducts acabada .

(38) Art . 7, n .* 4, de la Ley 14/1985, de 23 de octubre, sobre juegos y apuestas en
Galicia.

(39) Estimo plenamente correcta la tesis que considers que el resultado del delito
de prevaricaci6n del art. 358 del C6digo Penal viene constituido por la «resoluci6n», la
cual debe reunir «todos los requisitos jurfdico-administrativos exigidos por la ley para
los actos o las normas, en el sentido de requisitos necesarios para entrar en el trdfico
juridico» (Octavio de Toledo, op . cit., p . 402) .
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cual s61o existirfa una prevaricaci6nfrustrada . Por to demas, a la vista de
los hechos probados, resulta claro que el desistimiento (o «arrepentimien-
to>>) seria, por un lado, activo y, por otro, voluntario : activo, porque el
agente hace algo que impediria que la ejecuci6n ya completa produjese el
resultado (40) ; voluntario, dado que, sea cual sea la clase de criterio (41)
utilizado para precisar la voluntariedad del desistimiento, resulta innega-
ble que semejante requisito concurriria en el caso que nos ocupa (42) .

Finalmente, con relaci6n al terra de la anulaci6n hay que mencionar
aquf un hecho que, si bien podria ser abordado en el apartado siguiente -
por pertenecer en rigor al iter de la segunda autorizaci6n-, se contiene en
la misma resoluci6n (redactada por el director general) en la que se acepta
la renuncia : la concreta decisi6n de otorgar validez formal a la solicitud de
la SGJG de «mantener viva>> su petici6n de autorizaci6n inicial para ser
tramitada nuevamente de acuerdo con el Reglamento que con posteriori-
dad se aprobase y en competencia con otras solicitudes que con la misma
finalidad se presentasen . En to que atane a esta cuesti6n, hay que convenir
con el TSJG en que, al margen de incorrecciones formales de caracter
administrativo, el hecho no puede poseer repercusi6n penal alguna, habida
cuenta de que, entre otras cosas, la decisi6n de referencia no determina la
vinculaci6n decisoria de futuro por parte de la Administraci6n (43) .

(40) Cfr. por todos Mir Puig, S ., «Derecho Penal . Parte general», 3 .a ed ., Barcelo-
na, 1990, pp. 382 y s . En el caso concreto que se analiza est5 claro que es Barreiro el
que suscita la inefrcacia, al proponer a la SGJG la alternativa reflejada en el resultando
de hechos probados. Y si no se Ilega a una actuaci6n administrativa declarativa de ine-
ficacia (por lesividad para el interbs pdblico), es precisamente porque la SGJG opta por
presentar su renuncia, que es aceptada por el procesado.

(41) Vid. Munoz Conde, F ., «E1 desistimiento voluntario de consumar el delito»,
Barcelona, 1972, pp . 83 y ss . ; Rodriguez Mourullo, G., «Comentarios al C6digo
Penal», tomo 1, Barcelona 1972, pp . 133 y ss . Una exposici6n resumida, con indicacio-
nes bibliogrdficas, en Mir Puig, op. cit., pp . 380 y ss .

(42) Dejando al margen -por inaceptables- las teorias psicol6gicas (segtin las
cuales, desde luego, existiria plena voluntaxiedad en el caso enjuiciado), no se puede
desconocer que, de acuerdo con pautas valorativas, el desistimiento habria de ser califr-
cado sin duda de «voluntario», toda vez que del relato de hechos probados se deduce
inequivocamente que la actuaci6n del procesado obedecib a un motivo susceptible de
una valoraci6n jurfdica positiva (vid . por todos Mir Puig, op., cit., p . 381), la cual, por
supuesto, eliminarfa la necesidad de pena desde la perspectiva de sus fines preventivo-
generales y especiales (vid. Munoz Conde: op. cit., pp . 100 y ss. ; Octavio de Toledo-
Huerta, «Derecho Penal, P. G.», 2 .' ed ., Madrid, 1986, pp. 459 y s .) . Como ponfa de
relieve el propio TSJG en su sentencia con respecto a la actuaci6n que da lugar a la
anulaci6n, olas razones expuestas por el procesado y las de los dos funcionarios . . . -
declaraciones sumariales y en el acto del juicio- demuestran una licitud de comporta-
miento no s61o desde una perspectiva penal, sino tambien administrativa».

(43) Como subrayaba la sentencia del TSJG, la prioridad temporal de la solicitud
no fue el elemento causal determinante de la decisi6n. La causa determinante se funda-
mentb en el elemento de oportunidad en la elecci6n, en relaci6n con la facultad amplia
discrecional que la proposici6n normativa consagraba .
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6.4.4 . Los hechos que conducen a la segunda autorizacidn

Con relaci6n a la autorizaci6n de 28 de agosto de 1986, el TS cita
hasta cuatro irregularidades que aparentemente pudieran poseer rele-
vancia penal, aunque no nos diga, en concreto, de forma explfcita y
con claridad, la trascendencia que cada una de ellas ostenta a efectos
de fundamentar la injusticia de la resoluci6n .

Una lectura mas detenida de la sentencia revela, no obstante, que
el hecho decisivo para integrar el tipo penal se circunscribe a la falta
de convocatoria pdblica y de publicidad en el procedimiento adminis-
trativo que desembocd en la segunda autorizaci6n (44) . Y no podfa
ser de otro modo, ya que a partir de una comprensi6n global de la
sentencia se deduce que, en puridad de principios, ha de descartarse
que los tres hechos restantes puedan contribuir a fundamentar (no se
olvide, objetivamente) la antijuridicidad caracteristica de la prevari-
caci6n .

En efecto, la falta de motivaci6n de la resoluci6n (45) y la ausen-
cia del preceptivo informe del Ministerio del Interior (46) (irregulari-
dades predicables asimismo de la primera autorizaci6n) fueron califi-
cadas expresamente por el TS -segun se indic6 anteriormente-
como meras irregularidades administrativas sin entidad penal . Por su
parte, la cuarta irregularidad (la inexistencia del informe de la comi-
si6n del juego) se basa -como ya senale- en una alteracidn de los
hechosprobados .

(44) Vid . especialmente pp 32 y 38 de la sentencia .
(45) De todas formas, interesa senalar que frente a la invocaci6n de esta <(grave>>

(asi la califica el TS) irregularidad administrativa procede efectuar, b6sicamente, dos
puntualizaciones, de las que ya se hacia eco el recurso de amparo: primero, de acuerdo
con la disposici6n contenida en el art. 93 de la LPA (y la correspondiente jurispruden-
cia de to contencioso-administrativo sobre este precepto) no creo que se pueda compar-
tir la idea del TS de que la resoluci6n en comentario carezca de una «sucinta» motiva-
ci6n ; segundo, aun cuando, como mera hip6tesis, se estime que no hubo una aut6ntica
motivaci6n, ello dnicamente comportarfa un vicio de anulabilidad o, incluso, en algu-
nos supuestos una mera irregularidad no invalidante susceptible de subsanaci6n, vid .,
STS 2-XI-1987 (RA 8762) y STS 31-XII-1988 (RA 10293) .

(46) De nuevo, al igual que en el caso acabado de citar, hay que poner tambien
aquf en tela de juicio la interpretaci6n que lleva al TS a calificar la ausencia de dicho
informe como «grave irregularidad administrativa» . En efecto, para Ilegar a tal conclu-
si6n, el TS estima que el informe del Ministerio del Interior sobre materia de orden
publico tenfa que ser «previo» a la resoluci6n. Sin embargo, esta interpretaci6n del TS
(en contra del reo, ademids) carece de base legal -ya que en el RD de 6 de febrero de
1985 se afirma simplemente que el informe sera opreceptivo y vinculante»- e ignora
totalmente las razones expuestas por el procesado -reflejadas en el acta del juicio
oral-, que si fueron tomadas en consideraci6n, en cambio, por el TSJG en su sentencia
absolutoria, con la finalidad de demostrar que, por exigencias emanadas de las propias
competencias de la Comunidad Aut6noma, el informe tenfa que ser, necesariamente,
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En definitiva, en atenci6n a to expuesto, la unica cuesti6n que
corresponderfa abordar ahora es la referente a la falta de convocatoria
ptiblica y de publicidad, aunque, con caracter previo, parece oportuno
comentar aqui determinados aspectos referentes al informe de la
comisi6n del juego, al hilo de los considerandos del TS .

6.4.4 .1 . El informe de la comisidn deljuego de Galicia

En to que concierne a esta cuesti6n, a la que ya se aludi6 en otros
apartados, quisiera aclarar simplemente por qu6 de la inferencia obte-
nida por el TS sobre el informe de la comisi6n del juego no puede
nacer una prueba de que la resoluci6n fue injusta.

Prescindiendo en este momento de la critica que pueda merecer,
en sf misma, la inferencia que el TS dice extraer del relato hist6ri-
co (47), to que ahora ha de rebatirse es que una oinferencia de hechos
psicol6gicos» sirva como argumento para modificar un hecho objeti-
vo, comprobable empfricamente, que habfa sido incorporado al relato
de hechos probados por el TSJG. Un relato -no se olvide- que el
TS asegura haber dejado intocado .

En efecto, el TSJG plasm6 como probado en su relato que, en la
reuni6n del 26 de agosto de 1986, ante el requerimiento de Barreiro
-tras previo debate sobre el terra- para que la comisi6n del juego
se pronunciase sobre el punto cuarto del orden del dfa («Informe S/
solicitudes presentadas do Xogo de Boletos»), ono se formul6 obje-
ci6n alguna por los asistentes entendidndose que hubo beneplacito al
tramite del informe» (48) . Olvidandose de su prop6sito inicial de
dejar intangible el relato factico, el TS considera, en cambio, que

posterior a la resolucion, aun cuando hubiese de recaer antes de la obtenci6n del
correspondiente permiso de apertura, al cual se supeditaba la eficacia de la autoriza-
ci6n . A mi juicio, tales razones resultaban, ademiis, plenamente convincentes, puesto
que si el informe tuviese que ser previo a la resoluci6n de la autorizaci6n, la soberania
de la Comunidad gallega (fruto del traspaso de competencies en la materia), para deci-
dir sobre su otorgamiento, quedaria desvirtuada : el Ministerio del Interior (en definiti-
va, la Administraci6n Central) podrfa vaciar de contenido la autonomia concedida
mediante el simple expediente de it informando desfavorablemente a las diversas enti-
dades que se propusiesen . Finalmente, y al margen de todo to anterior, conviene recor-
dar que -tras haber decretado la mera anulacion del acto- el propio Ministerio del
Interior no tuvo inconveniente alguno a la hora de emitir un informe favorable el 23 de
enero de 1987, o sea, con posterioridad a la adopci6n de la resoluci6n administrativa,
confirmando que era posible otorgar el informe ex post.

(47) Desde el punto de vista de la propia constatacidn de los elementos subjetivos
del delito . Vid . infra, apartado 7 .

(48) Por to demSs, aclaraba de modo inequfvoco el TSJG en su sentencia que
«analizando conjuntamente la declaraci6n de hechos probados y el fundamento juridico
2 -apartado B) (sc ., la ausencia de un delito de falsedad) se concluye, sin duda, que el
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«prescindiendo del mayor o menor valor sustancial de dicha acta. . . to
cierto es que tal reuni6n, y ello es otra inferencia que esta Sala obtie-
ne legalmente del relato hist6rico, era una simple pieza mas en el
camino que necesariamente tenia que recorrerse para tomar la deci-
si6n, ya asumida desde el primer momento, que de antemano sabia
injusta, . . . No hubo, por tanto, y en la realidad, Informe de la Comi-
si6n del Juego porque las discrepancias eran tan importantes en cuan-
to a su redacci6n que no puede considerarse tal . . .» .

Pues bien, aparte de la insalvable contradicci6n entre las conclu-
siones de ambas sentencias, reparese en el dato de que el TS esta utili-
zando la teoria de las inferencias de hechos psicol6gicos para contri-
buir, en cierta medida, a fundamentar que no hubo informe (49), de
tal manera que la convicci6n, via inferencia, de que el procesado
actu6 con dolo («decisi6n, ya asumida desde el primer momento, que
de antemano sabia injusta>>) se emplea para argumentar a favor de la
ausencia de un hecho objetivo y objetivable (un informe), la cual, a su
vez, es elemento demostrativo de la caracterizaci6n de un elemento
objetivo del tipo (la injusticia de la resoluci6n) .

Ciertamente, el TS puede inferir legalmente del relato histdrico
que la citada reuni6n «era una simple pieza mas en el camino . . . para
tomar la decisi6n>> y cubrir, asi, «algunas minimas apariencias de
legalidad>> -aunque, a mi juicio, la inferencia es injustificada- (50),
pero Zqu6 relevancia puede otorgarse a ello en la tarea de averigurar
si hubo, o no, un informe? Precisamente, en esa labor interpretativa to
que si interesa es <<el valor sustancial del acta», y, desde esta perspec-
tiva, he de efectuar dos consideraciones finales .

Por una parte, no se puede pasar por alto -el TS, en cambio,
parece no tenerlo en cuenta- el dato decisivo de que ya en fase
sumarial el TSJG (con otros componentes), sobre la base de todo el
conjunto de pruebas recogido en el sumario, deneg6 el procesamiento
(auto de 19 de junio de 1989), solicitado por el Fiscal, por una pre-

tramite ha sido cumplido». Agregaba el TSJG que, despu6s de haber valorado exhausti-
vamente la prueba documental y la testifical practicada, habia alcanzado la <<plena con-
vicci6n» (no como inferencia, sino como resultado de la valoraci6n de todas las prue-
bas directas existentes) de que <<se cumpliment6 el trdmite del informe en los t6rminos
reglamentarios> .

(49) La utilizaci6n de un nexo consecutivo (<<no bubo, por tanto . . .») en la frase
que se cita en el texto es concluyente a la hora de entender que la oinferencia» obtenida
por el TS influye en la conclusi6n, la ausencia de informe.

(50) En efecto, ni se puede deducir de los antecedentes del relato fdctico, ni pare-
ce tener mucho sentido a la vista de las caracteristicas del informe . El TS no se percata
de que el informe, si bien preceptivo, no era en cambio vinculante, en virtud de to cual
la intencionalidad imputada al procesado resulta dificil de entender, en tanto en cuanto
¬ste podria haber dictado una resoluci6n perfectamente ajustada a Derecho, a pesar de
contar con un informe desfavorable .
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sunta falsedad de la secretaria de la comisi6n y del Sr. Barreiro, al
reflejar en el acta que se «erniti6 informe favorable de las 22 solicitu-
des» . Por otra parte, al breve razonamiento de la inferencia del TS,
hay que oponer que la «plena convicci6n» obtenida por el TSJG
(como resultado de la valoraci6n de todas las pruebas manejadas,
incluyendo las declaraciones de todos los asistentes), de que se cum-
pliment6 el tramite del informe en los terminos reglamentarios, no
puede quedar desvirtuada por el dato de que uno de los ocho miem-
bros de la comisi6n discrepase de la redacci6n inicial del acta y pro-
pusiese una modificaci6n de sus tdrminos en dos reuniones sucesivas
de la comisi6n del juego, en las cuales -como reflej6 el TSJG en los
hechos probados- su «composicion personal era distinta entre si y en
todo caso respecto a la de 26 de agosto de 1986» (51) .

6.4.4.2 . La falta de convocatoria ptiiblica y de publicidad

No resulta facil comentar esta cuesti6n ,dado que en torno a este
punto la argumentaci6n del TS se desarrolla a partir de dos premisas
antitdticas con relaci6n a la calificaci6n que merezca la tecnica admi-
nistrativa empleada por Barreiro : por un lado, se asegura que, «desde
la perspectiva del Derecho Penal» se trata de una concesion y se adje-
tiva este dato de «importante» (p . 25), pero, por otro, se concluye que,
a los mismos efectos penales, la «naturaleza de autorizaci6n o conce-
si6n es indiferente» (p . 36) . Naturalmente, esta doble visi6n juridica
obliga a recurrir a un doble nivel de analisis en la argumentaci6n .

Examinemos la cuesti6n desde el prisma de la primera califica-
ci6n . De acuerdo con ella, el TS arguye que en la segunda resoluci6n
tampoco hubo «convocatoria de solicitudes ni, por tanto, plazo de
presentaci6n ni pliego de condiciones, ofreciendose asi un expediente
en plena ocultaci6n en el que la decisi6n del procesado de dar por ter-
minada la posibilidad de acceder mediante solicitudes a la concesi6n
fue asimismo totalmente arbitraria» (52).

(51) Por to demas, que la comisi6n del juego se limite a informar favorablemente
todas las solicitudes, sin realizar una valoraci6n individualizada de cada una, podr5
denotar, en su caso, -aunque sea una prdctica frecuente- poco rigor en el cumpli-
miento de su tarea, pero no significa que el informe no haya existido en los t6rminos
reglamentarios y ni mucho menos podrd colegirse de ahi algun indicio de ilicitud a
efectos penales para caracterizar la injusticia.

(52) STS, p . 32 (el subrayado es mio) . En otros considerandos anteriores se con-
tienen aclaraciones a la conclusi6n fundamental recogida en el texto . Asi, el TS indica
que «parece claro que se estaba en presencia de una concesion, dato importante para
dibujar mejor el comportamiento del procesado» (p . 25) . Ademds, afirma que ono
hubo, por consiguiente, ninguna garantfa para Ins ciudadanos, en general, que no tuvie-
ron oportunidad de acceder a una convocatoria para participar en to que debi6 ser un
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Observese que con este razonamiento el TS esta partiendo de la
base de que en la materia del juego la t6cnica de la concesidn admi-
nistrative es la aplicable al caso y que, como consecuencia de ello,
para la resoluci6n del expediente administrativo Barreiro deberia
haber observado los requisitos propios de dicha t6cnica administrati-
va . Por tanto, la discrecionalidad caracteristica de la t6cnica autoriza-
toria que inspir6 toda la actuaci6n del procesado vulneraria -segitn
el TS- el Ordenamiento jurfdico, y, edemas, de una forma tal que
merece ser castigada penalmente.
A mi juicio, el razonamiento que se desprende de los menciona-

dos consideraridos del TS es equivocado. Y ello porque la premisa
inicial de su silogismo encierra una valoraci6n juridica -sin ofrecer
argumentos (53) que la avalen- que resulta injustificada. Una premi-
sa que, por cierto, habfa sido hipotizada y convincentemente refutada
por el TSJG mediante un riguroso examen jurfdico, que le habia lle-
vado a concluir que la t6cnica administrativa que se consagra en la
Ley 14/1985, reguladora del juego en Galicia, es la autorizatoria, tal
y como revela ya de modo terminante la interpretaci6n gramatical de
su art. 7, n.° 1 (54) . Pero es que, edemas, en las propias salas de to
contencioso-administrativo del TS se hen venido dictando numerosas
sentencias en materia de juegos, que -en consonancia tambign con la

concurso selectivo de solicitudes» (p . 26) (los subrayados son mfos) . Finalmente, alega
que «e1 sistema de concesiones ha de construirse sobre los principios de publicidad y
libre concurrencia, como se deduce de las ideas que conforman este sector del Derecho
administrativo y se recogen en varias disposiciones legales» (pp . 28 y s .) .

(53) No puedo considerar como argumento el hecho de que el TS se limite a acla-
rar, por toda fundamentaci6n, que «se estaba en presencia de una concesi6n . . . en cuanto
que concesi6n es, en definitiva, el acto de la Administraci6n por el que se transfiere a
un particular facultades originariamente administrativas o se crea a su favor un derecho
o capacidad, prevista en el Ordenamiento jurfdico, teniendo en cuenta que, conforme a
doctrina muy consolidada, los actos y contratos son to que son en funci6n de su natura-
leza y no to que sea consecuencia de la denominaci6n que reciban» .

(54) Este precepto senala que «las autorizaciones se otorgaran siempre que se
cumplan los requisitos exigidos legalmente . En los casos en los que exista un plan de
car6cter territorial para su distribuci6n, la autorizaci6n se podra otorgar mediante la
resoluci6n de un concurso de cardcter publico . . .» . Como advertia, acertadamente, el
TSJG, el andlisis sintactico del precepto es concluyente : se establece la t6cnica autori-
zatoria con una previsi6n facultative de concurso pdblico para algunos supuestos (entre
los que no entraria el juego de boletos) que no se concretan . «Se configure asf -decfa
el TSJG- una proposici6n normativa no incompleta y no necesitada de aplicaci6n
integradora, en la que se consagra un amplio margen de discrecionalidad (que habria de
recalcarse despues por el Decreto regulador del Juego de Boletos -art . 16 : "a la (soli-
citud) que se considere mas conveniente")» . La interpretaci6n gramatical se confirma
plenamente -como hizo el TSJG- si se recurre a otros criterios exegeticos como son :
la referencia a la normative anterior, ]as tareas de elaboraci6n parlamentaria de la pro-
pia Ley y la interpretaci6n sistematica derivada de los Decretos de transferencias en la
materia.
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legislaci6n estatal a la saz6n vigente- hablan de autorizacion y no
de concesi6n (55) .

En suma, a la vista de to que antecede ha de concluirse induda-
blemente que en el supuesto enjuiciado la resoluci6n no puede ser
penalmente injusta, puesto que una interpretaci6n correcta del termi-
no «injusta» como la que senale mas arriba, guiada por la rigurosa
conceptuaci6n del bien juridico, conduce, en el caso que nos ocupa, a
la exclusi6n de la tipicidad . En efecto, la legalidad aplicable a la
materia permite colegir que la tecnica administrativa prevista era la
autorizatoria con amplios margenes de discrecionalidad sin que, ade-
mas, se contemplase la exigencia de llevar a cabo un concurso ptibli-
co . Y este es el n6cleo de la cuesti6n. El hecho de que debiera
haberse seguido una tecnica concesional no quiere decir que la tecni-
ca recogida en la normativa aplicable sea realmente una concesi6n,
y, desde luego, to que no puede aceptarse es que la confusi6n de pla-
nos entre el «ser» y el odeber sero fundaments una responsabilidad
penal alli donde de lege lata el sujeto ha obrado de acuerdo con to
que -de forma que parece clara- preceptua la norma (56) . Y es
que esto no puede ser indiferente a efectos penales para acreditar la

(55) La posici6n jurisprudencial (reflejada en un listado de sentencias), confirma-
dora de la interpretaci6n legal, se recogfa en el recurso de amparo a los efectos de acre-
ditar la vulneraci6n del derecho fundamental a la igualdad ante la ley del Sr. Barreiro,
toda vez que -se arguta- la antijuridicidad de su conducta se basa, en buena medida,
en no haber respetado la prdctica administrativa de la concesi6n .

(56) No estamos, por tanto, aqui ante un supuesto de «ley multivoca>> . Aserto que
es perfectamente compatible con la afirmaci6n de que el contenido de la ley deberia
haber sido otro . Mas aun cuando se admitiese que la ley no fuese inequfvoca (o, al
menos, introdujese mdrgenes de discrecionalidad en su interpretaci6n), hay que llegar a
la conclusi6n de que la resoluci6n no es injusta; y ello aunque se recurra aquf a la « teo-
rfa de los deberes>>, de Rudolphi, como complementaria del criterio objetivo . (Acude a
ella en nuestra doctrina Octavio de Toledo, op. cit., p . 356.) En efecto, si armonizamos
la opini6n dominante (no existe injusticia cuando la resoluci6n dictada al amparo de
una ley multfvoca es odefendible>>) con la tesis de exigir al funcionario el deber de pro-
ceder conforme a «medios y mdtodos cientifico-jurfdicos> (vid. Rudolphi, Zum Wesen
der Rechtsbeugung, cit . pp . 627 y ss), se demuestra igualmente c6mo a la vista de la
forma en que Barreiro adopt6 la decisi6n debe desembocarse en la conclusi6n de que la
conducta no es tipica . Baste con destacar, al respecto, dos cuestiones que -a mi jui-
cio- sedan decisivas, por tanto, en el 5mbito del tipo de injusto (y, en todo caso, por
supuesto, en la esfera de la culpabilidad del acusado) . Por un lado, los hechos probados
acreditan la licitud administrativa del comportamiento del procesado en la anulaci6n de
la primera autorizaci6n y, en concreto, la motivaci6n de plena licitud que le condujo a
recabar sobre ella sendos informes al Secretario general t6cnico de la Conselleria y al
Director general de Administraci6n local, los cuales coincidieron en declarar la validez
tecnico-administrativa de la misma . Por otro lado, en modo a1guno se puede descono-
cer la prActica seguida hasta entonces en la Administraci6n auton6mica, en la que
puede citarse, sobre todo, el caso de la instalaci6n de un casino (vid. la nota siguiente),
para la que se sigui6 tambi6n una tecnica autorizatoria sin concurso previo .
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injusticia de la resoluci6n: es muy distinto que estemos ante una
autorizaci6n, configurada del modo apuntado, o nos hallemos ante
una concesi6n, sometida a rfgidos lfmites . Pues bien, sentado esto, to
que ha de ser tajantemente descartado es que la falta de concurso
publico pueda fundamentar un delito de prevaricaci6n, sin perjuicio,
claro es, de la valoraci6n que merezca dicha ausencia en sede admi-
nistrativista (57) .

Pero, con ello, nos situamos ya en la segunda perspectiva esboza-
da por el TS. En efecto, hay que partir de la base ahora de que esta-
mos ante una autorizaci6n (y no ante una concesi6n), o, hay que
entender al menos, que -como dice expresamente el TS en otro
lugar- la calificaci6n es «indiferente» . Acontece, sin embargo -se
argumenta-, que la «discrecionalidad» caracterfstica de dicha tecni-
ca <<no puede ser jamds arbitrariedad y actuaci6n sin control o lfmi-
tes», sino que «ha de construirse sobre los principios de publicidad y
libre concurrencia» . De ahf se deduce que oel interes publico, sin
duda prioritario en estos casos, exigia la adopci6n de medidas condu-
centes a que, a traves de los sistemas de publicidad oficial adecuados,
incluidos, en su caso, los medios de comunicaci6n, se conociera el
procedimiento en curso para obtener de la concesi6n el mayor ntimero
de beneficiarios posible» (pp . 28 y 29) . En resumidas cuentas, se
acepta que la tecnica era la autorizatoria, pero, aun asi, se objeta que
se ha omitido cualquier tipo de publicidad y que no ha existido aper=
tura de plazo para presentar solicitudes . En tales irregularidades se
fundamentaria entonces el injusto de prevaricaci6n .

La argumentaci6n juridica del TS se apoya en la invocaci6n de los
preceptos constitucionales contenidos en los articulos 103 y 106 del
texto fundamental espanol, a los que podria anadirse (como hacfa el
voto particular del TSJG) el artfculo 14 del mismo cuerpo legal . De
este modo, el razonamiento que podrfa articularse se expresaria en los
siguientes terminos : el artfculo 7-1 de la Ley 14/1985 debe ser enten-
dido, en virtud de una interpretaci6n constitucional positiva, en el
sentido de exigir que la <<autorizaci6n» que contempla se conceda a

(57) En este sentido, reconocia juiciosamente el TSJG, admitiendo discrepancias
de su interpretaci6n, que en el campo administrativo «1a materia es controvertida y
siempre opinable en funci6n de las imprecisas categorias juridicas autorizaci6n/conce-
si6n, no conceptualmente estereotipadas, sino de contomos vagos en muchos supues-
tos, y en los que inciden intercomunicaci6n de notas o conceptos "caracterizadores" y
posicionamientos de lege ferenda» . Con respecto a ello, resulta necesario traer a cola-
ci6n aquf el caso similar de la autorizaci6n de instalaci6n de un casino de juego en
Galicia (O. de 4 de septiembre de 1986), en cuyo otorgamiento se sigui6 una tecnica
autorizatoria sin concurso previo ; sin embargo, tal actuaci6n no trajo consigo diligencia
penal alguna, pese a que la sala de to contencioso-administrativo del TSJG ha venido a
declarar en sentencia (recurrida en la actualidad ante el TS) de 2 de noviembre de 1990
la nulidad de la autorizacibn .
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traves de un procedimiento en el que sean respetados los principios de
publicidad y libre concurrencia e igualdad de oportunidades .

Desde luego, hay que convenir en que una actuacion administrati-
va plenamente correcta en este caso habrfa requerido una publicidad
oficial y una apertura de plazo de presentacion de solicitudes, con el
fin de propiciar la libre concurrencia del mayor mimero posible de
aspirantes a la obtencion de la autorizacion del juego de boletos. Y,
quiza, en atencion a ello, la autorizacion otorgada podra ser suscepti-
ble de impugnaci6n en vfa administrativa .

Ahora bien, cuestion muy distinta es que dichas irregularidades
ostenten la entidad suficiente para ser merecedoras de castigo penal .
Y, en efecto, a poco que se profundice en la argumentaci6n expuesta,
hay que Ilegar a la conclusion de que las mismas no pueden integrar
la «injusticia» caracteristica del delito de prevaricacion, definida del
modo ya senalado, so pena de anticipar las barreras de proteccion
penal a lfmites totalmente recusables -desconocidos para la propia
jurisprudencia del TS- y de pervertir la funcion del Derecho Penal,
eminentemente secundaria en esta materia .

Es cierto que la oinjusticia» de la resolucion puede consistir en el
apartamiento de los valores o intereses constitucionalmente protegi-
dos (58), pero -obvio parece declararlo- dicho apartamiento mere-
cedor de pena debe ser concebido (como ocurre en relacion a otros
delitos) a partir de una vulneracion efectiva y absoluta de principios y
derechos fundamentales . Algo que no sucede en este caso .

Para entenderlo asi, reparese en el hecho de que, de un lado, el
principio de publicidad que se menciona aparece vinculado al de libre
concurrencia . No se trata aquf, pues, de una infraccion del principio
constitucional de publicidad de las normas contenido en el articulo 9-
3 ; cosa, por otra parte, impensable, dado que la autorizaci6n se otorgo
al amparo de una ley y de un reglamento, cumpliendose todas las for-
malidades en to tocante a su publicaci6n . Lo que, por el contrario, el
TS objeta realmente es la falta de «divulgaci6n publicitaria» del con-
tenido de una disposicion legal que ya estd publicada formalmente : a
traves de su difusion material se pretende, pues, que una norma,
revestida de las formalidades necesarias, y que, en consecuencia, vin-
cula a la Administracion y a los administrados sea conocida por el
mayor mimero posible de personas . Pues bien, si desde esa perspecti-
va se analiza la posible violacion de los principios de libre concurren-
cia e igualdad, se llega a la conclusion de que no puede existir una
vulneraci6n penalmente sancionable, desde el momento en que el
contenido esencial de los derechos de otros eventuales aspirantes no
se ha visto limitado de modo efectivo . Parece claro, al respecto, que

(58) Sobre ello, vid. Octavio de Toledo, op . cit., pp . 378 y ss .
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la ausencia de las exigencias aludidas no comporta, ni formal ni mate-
rialmente, que se hubiese sustrafdo a nadie la posibilidad de solicitar
la autorizaci6n correspondiente (59) .

Asf concebida, pienso, en suma, que debe ser rechazada la tesis
consistente en fundamentar el injusto del delito de prevaricaci6n en la
ausencia de divulgaci6n publicitaria del procedimiento para solicitar
la autorizaci6n .

Por ultimo, parece conveniente recordar que la propia Administra-
ci6n, por boca del senor Villanueva Cend6n (sucesor de Barreiro en la
Conselleria de Presidencia), defendi6 categ6rica e inequivocamente
en el Parlamento de Galicia la legalidad (ladministrativa!) de la reso-
luci6n dictada . Y tambi6n fue el senor Villanueva -y no, por cierto,
Barreiro, como por error entendi6 el TS- (60) el que en foro juris-
diccional, en escrito de alegaciones ante la sala de to contencioso,
insisti6 energicamente en la legalidad de la autorizaci6n otorga-
da (61) .

6.5 . Consideraciones finales

Una vez examinados todos aquellos hechos que pudieran poseer
relevancia a efectos de integrar el tipo del delito de prevaricacion,
cabe extraer la conclusi6n de que, a partir del relato declarado como
probado por el Tribunal a quo, la resoluci6n dictada por Barreiro no
puede ser calificada de injusta y, en consecuencia, no se puede pro-
nunciar ya el juicio de antijuridicidad .

No obstante, hay que efectuar, por ultimo dos puntualizaciones .
Por una parte, debo insistir en que el examen realizado sobre la

tipicidad se ha llevado a cabo con arreglo a los criterion de interpreta-
ci6n reservados para las normas penales y, por consiguiente, no pre-

(59) Que ello es asf se evidencia no ya s61o en el dato de la inexistencia de
maniobra limitadora alguna, sino tambi6n en la circunstnacia de que, finalmente, fueron
nada menos que veintid6s las solicitudes presentadas. Y ello no puede ser irrelevante,
cuando menos a efectos penales . Naturalmente, es posible -aunque es algo que nunca
podremos saber- que con un sistema de publicidad adecuado se hubiesen presentado
man solicitudes, pero tal probabilidad en modo alguno se opone a la conclusi6n alcan-
zada en el texto .

(60) En p . 52 de la sentencia del TS se recoge como dato (err6neo) revelador de la
malicia de Barreiro el hecho de que este se «autoinforme» en el recurso contencioso-
administrativo presentado por una de las sociedades .

(61) Semejante defensa no puede quedar desvirtuada por el hecho de que poste-
riormente fuesen altos cargos del partido al que pertenecfa el senor Villanueva los que,
en vfsperas de la moci6n de censura contra su Gobierno, presentasen el escrito de
denuncia contra Barreiro, porque la denuncia estaba basada exclusivamente en la impu-
taci6n de los delitos de cohecho y falsedad (vid. supra nota 1) .
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juzga la calificaci6n de los hechos en el terreno del Derecho adminis-
trativo . Ahora bien, con respecto a ello conviene hacer una matiza-
ci6n para salir al paso de una linea argumentativa esbozada en la sen-
tencia del TS y que tambien estaba presente explicitamente en el voto
particular del TSJG. A la hora de valorar la <<injusticia>> de la resolu-
ci6n, como elemento objetivo del tipo, carece de sentido diferenciar
entre un «analisis aislado>> de cada una de las irregularidades adminis-
trativas y una <<valoraci6n conjunta>> de todas ellas . Tal diferenciaci6n
-como indique en otro lugar- podria poseer virtualidad desde la
perspectiva subjetiva en la tarea de demostrar la presencia de una
especie de dolo unitario, pero es irrelevante en la esfera de to objeti-
vo. Parece obvio declarar que la valoraci6n conjunta de diversas irre-
gularidades no puede operar un salto cualitativo, transmutando en
delito to que individualmente no pasa de ser un ilicito administrativo .

Por otra parte, si no hay un hecho antijuridico, el analisis del ele-
mento culpabilistico (en este caso, el dolo) resulta, por tanto innecesa-
rio . Ahora bien, y sin perjuicio de to que se comentara en el ultimo
apartado, no quisiera dejar de mencionar aquf, a modo de considera-
ci6n generica, que, aun cuando se llegase a la conclusi6n de que la
resolucidn fue objetivamente injusta, la existencia del delito exigiria
todavia demostrar la concurrencia de un conocimiento actual de los
hechos . Conocimiento que, a la vista de las circunstancias (probadas)
del caso concreto, resultaria dificilmente demostrable en algunos
supuestos, como, por cierto, puso de relieve el TSJG en su sentencia .

7 . LA CONSTATACION DEL ELEMENTO SUBJETIVO

Tal y como se anticipaba al inicio de este trabajo, algunos aspec-
tos concernientes a la culpabilidad (dolo) merecen ser analizados al
hilo de una cuesti6n de gran interes dogmatico y de indudable alcance
practico que trae a un primer plano la sentencia del TS . Me refiero al
debatido problema de c6mo debe constatar un Tribunal la presencia
de los elementos subjetivos del delito, cuyo exacto contenido tinica-
mente podra descubrirse, con certeza, penetrando en la mente de la
persona de que se trate (62) .

(62) Este problema ocupa un lugar preferente en el seno de la moderna literatura
penal . Asi se refleja, indudablemente, en la doctrina alemana, y tambi6n comienza a
encontrar eco en la espanola, como to atestigua el excelente trabajo de Diez Ripolles
(Los elementos subjetivos del delito. Bases metodoldgicas, Valencia, 1990) . Con apor-
taciones como 6sta se pretende sentar las bases de la necesaria revision de los modelos
tradicionales, los cuales apenas tienen en cuenta <dos datos y conocimientos que nos
brinda el estado actual de la Psicologia y la Sociologia» y contindan aferrdndose, en
cambio, as las viejas concepciones de una Psicologia asociacionista o puramente meca-
nicista» (Munoz Conde, F ., Prologo a la obra de Diez Ripoll6s, p . 11) .
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Con arreglo a este punto de vista, tambien pueden dirigirse obje-
ciones al razonamiento que el TS ha seguido para fundamentar su
fallo condenatorio.

En cualquier caso, observese que es una cuesti6n -si bien indu-
dablemente relacionada con ella- diferente a la planteada en aparta-
dos anteriores . No se trata ahora de volver sobre la inadecuaci6n de la
teoria de las «inferencias>> para interpretar hechos objetivos integra-
dores del tipo de injusto, sino que to que se pretende es examinar el
procedimiento que el TS ha seguido para acreditar los propios ele-
mentos subjetivos : mas concretamente -en la concepci6n sustentada
por el TS- el dolo como forma de culpabilidad, que comprende, por
tanto, la conciencia de la antijuridicidad (63) .

Abordar esta cuestidn exige plantear en primer termino, como
paso previo, un problema de naturaleza estrictamente metodol6gi-
ca (64) : averiguar cuales son las bases epistemol6gicas en las que
descansa el criterio de las inferencias . Parece claro que, entre las
diversas perspectivas existentes, el TS se inscribe en la esfera de un (a
mi juicio, plausible) enfoque psicol6gico-individual (65) .

Ahora bien, asumir este enfoque, en detrimento de los demas,
obliga, en rigor, a poner en practica una metodologia empirica que,
ante todo, tenga como centro de atenci6n fundamental la realizaci6n
de peritajes (psicol6gicos y psiquiatricos) por parte de expertos (66) .
Sin embargo, para acreditar dichos elementos subjetivos, el TS basa
toda su convicci6n en las «reglas de la experiencia humana>> .

Ciertamente, este procedimiento experimental puede ser 6til cuan-
do la Psicologia y la Psiquiatria hayan demostrado su incapacidad para
el conocimiento de la realidad psiquica, pero ello conlleva una serie de
objeciones de entidad . Entre ellas hay que destacar que, obviamente,
se trata de un procedimiento menos fiable que el cientifico y que se
corre el riesgo de desnaturalizar el propio enfoque psicol6gico-indivi-
dual, incurriendo en valoraciones juridicas ajenas al mismo (67) .

Todo ello tiene su importancia, dado que ambas objeciones pue-
den ser esgrimidas en el caso que nos ocupa . En efecto, de un lado, en

(63) Hay unanimidad a la hora de entender que el delito del parrafo 1 del art . 358
es de exclusiva comisi6n dolosa . Por to demds, aunque algunos entienden que la expre-
si6n «a sabiendas» admite el dolo eventual (asi, Octavio de Toledo, op . cit., pp. 364 y
ss .), la mayoria de la doctrina se inclina por considerar que es reveladora de on dolo
directo (cfr., por todos, Orts, op . cit., pp. 447 y s. y 450 ; Munoz Conde, op . cit., p. 750 ;
Garcfa Ardn, op. cit., pp . 128 y ss ., con relaci6n a la prevaricaci6n judicial) .

(64) Vid. Dfez Ripoll6s, op . cit., p . 297 .
(65) Me parecen plenamente compartibles las razones aducidas por Dfez Ripo116s,

con las matizaciones oportunas (op . cit ., pp . 304 y ss .) a favor de la adopci6n de un
enfoque psicol6gico-individual .

(66) Vid. Diez Ripoll6s, op . cit., pp . 320 y s .
(67) Cfr . Dfez Ripoll6s, op. cit., pp . 322 y s .
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su sentencia el TS entra a valorar realidades psfquicas, y to hace en
sentido diverso al sustentado por el TSJG. Se desemboca asi en una
paradoja : el TS, sin la inmediacidn procesal que comporta no haber
participado en el juicio oral, deduce «malicia>> en el acusado allf
donde el TSJG (en el ejercicio de la potestad conferida por la ley) no
la aprecia, tras haber «valorado exhaustivamente>> -asegura el Tribu-
nal gallego- la practica de las pruebas y, en concreto, tras haber per-
cibido directamente las declaraciones de los testigos y del propio acu-
sado .

Pero hay mas . Haciendo abstraccion de to que antecede, acepte-
mos plenamente que el TS -al amparo de la teorfa de las inferencias
y de las reglas comunes de la experiencia- puede deducir, en contra
de la apreciacidn del Tribunal a quo, la existencia de dolo sobre la
base de una interpretacidn diferente de los hechos psicologicos . Pero
la validez de tal inferencia habra de estar supeditada, al menos, a dos
condiciones : justificar racionalmente por que se modifica la conclu-
si6n del Tribunal de instancia (lo que al mismo tiempo supone demos-
trar la irracionalidad de esta dltima) y no desnaturalizar el enfoque
psicol6gico-individual que se confiesa respetar . Sin embargo, habida
cuenta de que estas dos condiciones no se cumplen, la inferencia del
TS debe considerarse invalida, incluso allf donde tedrica y concep-
tualmente seria posible : en el ambito de la constataci6n de los ele-
mentos subjetivos del delito.

Aclaremos esto de la mano de uno de los ejemplos que pueden
extraerse de la sentencia y que el TS considera especialmente revela-
dor de la «malicia>> con la que actuo Barreiro : el conocimiento de que
la sociedad mercantil no estaba constituida. Como es sabido, el TSJG
incorpor6 al relato de los hechos el dato de que «no aparece probado
que el procesado conociese que la Sociedad en cuya representacion
actuaba el senor Olano no estuviese constituida>> . Sin embargo, el TS,
en sus fundamentos de derecho, llega a la conclusi6n de que Barreiro
«conocia perfectamente>> tal circunstancia .

Vamos a admitir -cosa discutible- que el aserto del TS es una
inferencia tedrica y conceptualmente procedente (con arreglo a la pro-
pia doctrina de la sala segunda y del TC) y que, por tanto, no invade
la esfera de la libre apreciaci6n de la prueba del Tribunal a quo (68) .
Ahora bien, el problema es que el soporte argumental del TS para
fundamentar tal inferencia contraria a los hechos probados se reduce a
indicar que el procesado desempenaba «un cargo tan relevante con
atribuciones y, consecuentemente, con responsabilidad muy importan-
tes, como el de Vicepresidente de la Xunta>> y a efectuar, por otra

(68) De todos modos habria que matizar aqui la opinion del TS cuando afirma (p .
50) que la conclusi6n del TSJG es una «inferencia» . Como se razonaba en el recurso de
amparo, «mAs que una inferencia . . ., to que ha plasmado (sc . el TSJG) es su intima con-
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parte, una valoracidn juridica de la relevancia que tiene una sociedad
no inscrita en el registro mercantil (69) .

Frente a semejante argumentaci6n hay que oponer que con ella se
produce una desnaturalizaci6n del enfoque psicol6gico-individual,
desde el momento en que el alto Tribunal esta convirtiendo en doloso
(dolo directo, ademas) to que psicol6gicamente seria, en todo caso,
s61o una imprudencia, y, por consiguiente, se contenta con un mero
conocimento potencial de la realidad alli donde tenia que verificar la
existencia de un conocimiento actual, conversion que no puede ser
admitida .

Y mas ally de la objeci6n expuesta, derivada de una contamina-
ci6n (por utilizaci6n de referencias normativas) del enfoque elegido,
quisiera hacer hincapi6 en que el TS no s61o no ofrece una justifica-
ci6n razonada de su inferencia, sino que, ademas, por otro lado, reco-
noce que su conclusi6n se apoya precisamente en el propio relato de
hechos que el TSJG declar6 probados, to cual resulta dificil de coho-
nestar. Se muestra, asf, una manifestaci6n concreta de la paradoja
anteriormente denunciada . En efecto, si el TS no entra a revisar la
prueba y si el relato hist6rico le proporciona el dato de que no aparece
probado que Barreiro conociese que la sociedad no estaba constituida,
i,c6mo se puede obtener la convicci6n de que conocfa perfectamente
tal extremo? Resultaba aquf, en definitiva, imprescindible la necesi-
dad de una rigurosa motivaci6n, en la que el TS razonase con deteni-
miento qu6 indicios plenamente probados y que nexo causal le han
conducido a una conclusi6n opuesta a la que el Tribunal de instancia
declar6 probada (70) .

vicci6n obtenida de la prdctica de la prueba por inmediaci6n . No son indicios los que le
llevan . . ., a dictaminar esa conclusi6n, sino la apreciaci6n de pruebas positivas». Y, tras
remitirse a ]as actas del juicio oral, los letrados autores del recurso aseguraban que oel
Tribunal "a quo" realiz6 la prdctica de una prueba directa que no le indicaba que el
procesado conociese aquel extremo y por ello consign6 que "no aparece probado" tal
dato» (pp . 128 y s .) . A mayor abundamiento, en el recurso se formulaba el interrogante
de saber hasta qud punto podria entenderse respetada la presunci6n de inocencia, cuan-
do «un 6rgano judicial que actda en segunda instancia, que no "entra" a revisar la prue-
ba porque resuelve el recurso por una via que no le permite acudir al sumario ni a las
actas del juicio oral, cambia injustificadamente esa apreciaci6n directa de la prueba por
otra contraria al reo» (p . 129).

(69) En el marco de esa valoraci6n juridica se vuelve a reiterar, de forma similar,
la idea de que no es concebible que una concesi6n de esta naturaleza se otorgue «sin
comprobar y constatar, al menos, la realidad subyacente y tomar, en su caso, las corres-
pondientes medidas cautelares» (STS, p. 30) .

(70) Recuerdese to que se acaba de indicar supra en nota 68 . Por to demds, en el
aludido recurso de amparo se aclaraba cudles eran las opruebas positivas» en las que se
apoy6 el TSJG para formar su convicci6n . De la propia lectura de ]as actas del juicio
oral, de las respuestas dadas por el procesado y por los testigos que intervinieron en la
tramitaci6n del expediente, se deduce que «no existe ninguna manifestaci6n que apunte



Lo objetivo y to subjetivo en el delito de prevaricacion defuncionarios 411

Finalmente, analogas consideraciones a las que se acaban de reali-
zar podrfan efectuarse, mutatis mutandis, sobre otros hechos -ya
citados en paginas anteriores- que el TS menciona como prueba del
dolo : asf sucede en el caso del informe del Ministerio del Interior, en
el supuesto de las causas de la anulaci6n de la primera autorizaci6n o
en el informe de la comisi6n del juego de Galicia .

a que el senor Barreiro conoci6 en su momento tal particular, sino que, mss bien, el
expediente le fue presentado para su decisi6n "polftica" (la conveniencia de proceder a
la autorizaci6n), pues otros 6rganos administrativos se encargaban de los demos deta-
Iles» (p . 129 del recurso) .


