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SENTENCIA N° 10

En Madrid a 18 de abril de 2016.

Este Tribunal ha visto en juicio oral y publico la causa referenciada, seguida por delito de malversacion,
falsedad documental y prevaricacion.

Han sido partes:

> Como acusacion: el Ministerio Fiscal, representado por D2. Carmen Monfort y el Abogado del Estado,
representado por D. Edmundo Bal Francés.

> Como acusado: D. Horacio , nacido el NUMOOO ,1961 en Mieres (Asturias), hijo de Rafaela y
Mateo , que fue defendido por el letrado D. José Maria Garzén Flores.

I- ANTECEDENTES DE HECHO.

1.- Por auto de fecha 13.7.2015 se acordd abrir el juicio oral contra el acusado por los delitos de
prevaricacion, malversacion y falsedad documental; se remitio la causa a esta seccion el 22.7.2015. El juicio
se ha celebrado el pasado 4 de abril.

2- El Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado consideraron que era mas beneficioso el Cédigo
penal vigente en el momento de los hechos, que calificaron como constitutivos de un delito continuado de
malversacion de caudales publicos de los articulos 433 y 432.1 del Cddigo penal (Cp ), un delito continuado de
prevaricacién administrativa del articulo 404 Cp y un delito de falsedad en documento oficial del art. 390.1.1°
Cp (todos ellos en relacién con el art. 74 CP ). Alternativamente propusieron que el delito de malversacion
concurria medialmente con los otros dos en los términos del art. 77 Cp . Solicitaron la imposicion de pena de 5
afios de prisién e inhabilitacién absoluta por 8 afios por la malversacion, 9 afios de inhabilitacion especial por
la prevaricacion y 5 afios de prisibn mas multa de 20 meses a razon de 50 euros dia e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por 4 afios. En la calificacidn alternativa pidieron una pena de 6 afios de prision,
multa de 24 meses con 50 euros dia e mas inhabilitacion especial para el ejercicio de empleo o cargo publico
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por 6 afios. Ademas, el pago de las costas causadas. Respecto a la responsabilidad civil y conforme al art.
49.3 de la Ley del Tribunal de Cuentas interesaron que fuera determinada en dicha sede en juicio por alcance.

3.- La defensa solicitd la absolucion.
Il.- HECHOS PROBADOS.

I.- D. Horacio es funcionario de la carrera diplomatica y fue destinado como embajador de Espafia en
Finlandia en mayo de 2011. Inmediatamente después de su llegada, la residencia del jefe de Misién se quedd
sin personal doméstico de limpieza. Ante la dificultad de reclutar empleados en Helsinki, el embajador busco
a dos trabajadoras dispuestas a migrar para realizar ese trabajo. Encontré a una, la Sra. Angela , por medio
de la encargada de recursos humanos de un hotel de la ciudad (D2. Antonia , era su hermana), nacional de
Filipinas, a la otra, la Sra. Frida , por mediacién del conductor de la Embajada de Espafia en Yemen, donde
aquel habia servido su ultimo destino; la Sra. Frida era la esposa del conductor.

2.- Al tiempo que realizaba el traslado de su familia a Finlandia, auxiliado por el canciller Sr. Ismael , el
Sr. Horacio recabé de las Embajadas en Filipinas y Yemen un visado de entrada en Espafia que permitié a
las dos mujeres viajar hasta Helsinki; a ese fin y como las candidatas carecian de medios econémicos, facilito
personalmente a la Sra. Frida el dinero para pagar el billete de avidn y sugiri6 al canciller que se anticipara de
la caja de la embajada la cantidad necesaria para que la Sra. Angela se desplazara via aérea desde Manila,
cantidad que deberia descontarsele de su primer salario segiin orden6 el embajador. En esos términos, el
canciller remiti6 a la hermana de la Sra. Angela , Antonia , la cantidad de 1.615,06 euros, que anoté como
salida en el Diario de caja y en el Balance general, con fecha 16.6.2011; una vez que esta adquirio el pasaje
devolvio 344,72 euros el 20.6.2011, dato que se contabilizo.

3.- Dias después, a fines de junio la Sra. Angela y la Sra. Frida llegaron a Helsinki. Empezaron a
trabajar en la residencia del jefe de Misién, donde se alojaban, el 30 de ese mes, después de suscribir un
contrato de prestacion de servicios domésticos, redactado en inglés, de fecha 1.7.2011, que también firmgé el
Sr. Horacio en su calidad de embajador; la contraprestacion pactada fue de 800 euros y se fijaba un plazo
de duracion hasta que se cubriera la plaza en forma.

Las dos empleadas percibieron 50 euros el 22.7.2011 (por un dia de trabajo de junio), 800 euros el
29.7.2011 como retribucién de ese mes, 800 euros el 29.8.2011 y la misma cantidad de 800 euros el 30.9.2011,
en idéntico concepto. El canciller anoté en la contabilidad oficial dichos pagos y conceptos.

4.- Cuando las dos trabajadoras empezaron a prestar los servicios, se solicitd autorizacion al Ministerio
de Asuntos exteriores y cooperacion (Maec) para la provision de las dos plazas de mayordoma y empleada
de la residencia y, una vez se obtuvo, se inicid el concurso previsto en las normas de contratacion de personal
laboral. El proceso de seleccion fue llevado a cabo por un érgano colegiado compuesto por el embajador Sr.
Horacio , el canciller Sr. Ismael y la auxiliar Sra. Remedios , siendo adjudicadas las plazas a las Sefioras
Angela y Frida .

5.- Al tiempo se recabd la autorizacién para que pudieran vivir y trabajar en Finlandia; el canciller ayudo
ala Sra. Angela y ala Sra. Frida a tramitar los permisos. Fueron convocadas ante la policia el 5.9.2011 y el
canciller abong, con cargo a la caja de la embajada y como anticipo de su primer salario, 400 euros en concepto
de tasas para cada una, el 8.9.2011; en ese momento se les requirié para que aportaran la documentacion
pertinente (pasaporte y oferta de trabajo).

6.- Para su presentacién ante la Administracion de extranjeria, el personal de la Embajada confeccion6
dos precontratos de trabajo, que se redactaron en inglés y que fueron suscritos por el Sr. Horacio y por las
empleadas, para la realizacion de tareas domeésticas; no se mencionaba la categoria laboral que ostentarian,
aunque se incluian las funciones a realizar, el horario seria el previsto en la legislacion laboral local, se
estipulaban 22 dias de vacaciones més 6 dias para asuntos personales, un salario de 800 euros mas comida
y alojamiento. La duracion del contrato, a tiempo completo, seria de un afio, renovandose a su vencimiento
anualmente, con un periodo de prueba de tres meses; también se contemplaban las causas de extincién del
contrato. Los documentos fueron firmados por las empleadas a solicitud del canciller, quien siempre actuaba
siguiendo instrucciones del embajador.

7.- Las autorizaciones de residencia y de trabajo fueron concedidas el 16.9.2011, la de la Sra. Angela
, 'y el 10.10.2011, la de la Sra. Frida . En la misma fecha se suscribi6 el contrato de trabajo, redactado
en castellano conforme a los modelos oficiales, con la primera como mayordoma y con la segunda como
empleada doméstica. Los contratos, que se remitieron al Maec, eran de duracion indefinida, con un periodo
de prueba de tres meses, una jornada de trabajo de 1.647 horas al afio (37,5 semanales), retribucion de
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19.768,20 euros integros al afio para la Sra. Angela y de 16.838,88 euros para la Sra. Frida ; la relacion
se sometia a la legislacion de Finlandia. Se preveian expresamente las causas de extincion de la relacion
laboral y las infracciones disciplinarias.

El Sr. Horacio remitid al Encargado de asuntos administrativos de la Embajada una comunicacion
escrita, el 11.10.2011, para que se informara a las dos empleadas de la finalizacion del contrato de prestacion
de servicios y para que, en su lugar, suscribieran el de trabajo, debiendo darles cuenta de las clausulas y
condiciones del mismo, advirtiendo que "debe VI acordar con las interesadas la férmula para que una vez
gue los contratos estén en vigor y reciban las nuevas retribuciones, devuelvan las cantidades adelantadas a
peticién de las mismas para hacer frente a los gastos derivados de la tramitacién de sus permisos ante estas
autoridades, asi como, en el caso de la Sra. Angela , del adelanto por sus gastos de viaje".

Los contratos fueron firmados por las dos empleadas ante el canciller Sr. Ismael , que les explico su
contenido y les entreg6 una nota en inglés con la informacioén de las clausulas, para su mejor comprension.

8.- El Inspector general de Servicios del Maec se desplaz6 a Helsinki una vez que el canciller denuncio
al embajador por esos hechos y este, a su vez, le denunciara y solicitara su cese. El departamento de personal
en el servicio exterior decidi6 resolver el contrato de las dos empleadas domésticas antes de que venciera
su periodo de prueba bajo el pretexto de que la convocatoria requeria "estar en posesiéon del permiso o
autorizacion de residencia y trabajo en Finlandia, (y) los permisos de trabajo aportados por las contratadas
tienen validez de un afio y exclusivamente para prestar servicios para esa embajada”; el despido se formalizé
el 15.12.2011.

9.- Sus salarios no les fueron abonados hasta después de haber sido rescindidos los contratos, una
vez que ellas reclamaran por escrito. El 21.2.2012 se liquido a la Sra. Angela en concepto de salarios
correspondientes a la quincena de septiembre mas octubre, noviembre y diciembre de 2011, 2.044 euros mas
1.363,23 mas | 275, ademas de la parte proporcional de la paga extra (221.93 euros). El 9.3.2012 se pag6 a la
Sra. Frida los salarios devengados desde el 10 de octubre al fin de diciembre (3.561,16 euros). Nadie detrajo
de la liquidacidn los anticipos que habian percibido para responder a las tasas de los permisos administrativos
de residencia y la Sra. Angela para sufragar los gastos de desplazamiento.

10.- Por otro lado, en aquel mes de agosto el Ministerio autorizd a la Embajada la contratacion de
un empleado de limpieza. Fue seleccionado, en el correspondiente concurso oposicion, el Sr. Fernando
nacional de Nigeria que tenia permiso de residencia para estudiar en Finlandia y que ya habia prestado algunos
servicios para la embajada. Para tramitar el permiso de trabajo, el embajador Sr. Horacio decidid suscribir
un precontrato de trabajo, que se redactd en inglés, en términos idénticos a los que se habian elaborado
para presentar a la Administracion finlandesa en los casos de Angela y Frida ; llevaba fecha de 3.10.2011,
la categoria era empleado de limpieza, especificandose que entre sus cometidos estarian la jardineria, la
limpieza de la nieve y el mantenimiento, con un horario de 5 horas por dia, vacaciones de 22 dias y un salario
de 770 euros por mes. Posteriormente se firmé el contrato de trabajo, en castellano, en fecha 10.10.2011,
con categoria de empleado de limpieza, jornada de 3 horas diarias, salario de 10.140 euros anuales y 22 dias
de vacaciones.

En las bases de la convocatoria publica de la plaza constaba la denominacién del puesto, las funciones
que comprometia (limpieza de la Cancilleria, asi como de sus jardines y anejos), el salario, en la cuantia
sefialada, pero no se mencionaba el horario. Posteriormente, el servicio de personal exterior del Maec redujo
las funciones previstas en la convocatoria, determinando que el empleado s6lo ejecutaria las tareas de limpieza
de la Cancilleria, pero no la jardineria ni la retirada de la nieve.

11.- En octubre el Sr. Horacio realiz6 gestiones para contratar en su propio nombre a una persona
como empleada doméstica de su familia, ademas de las que ya lo hacian por cuenta del Estado espafiol (las
dos empleadas citadas y un cocinero) para ello solicitd a la Embajada de Filipinas en Helsinki que apostillara
un precontrato que debia remitir a D2 Angela a Manila -le habia sido recomendada por la misma Dofia.
Antonia , aquella era su cufiada-, para que pudiera tramitar ante la Embajada de Finlandia en su pais el visado
que le permitiera entrar, residir y trabajar. El precontrato estaba redactado en inglés, era idéntico a los que
habian firmado la Sra. Angela , la Sra. Frida y Don. Fernando con la misma finalidad, y era suscrito por
el Sr. Horacio en su calidad de embajador.

No se ha acreditado que el Sr. Horacio fuera a abonar el salario de esta persona con el dinero que
obtuviera exigiendo a las dos empleadas que le entregaran parte de su retribucion.
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12.- En el Diario de caja que llevaba el canciller se hizo constar una salida de 25 euros por el concepto
"visado Angela ". Se ignora el destino de esa cantidad.

13.- La Administracion ha reclamado al Sr. Horacio la devolucién de 2.095,34 euros (el billete de avién
y las tasas de los permisos de residencia y trabajo) mas 4.900 euros de "pagos por prestacion servicios del
personal de la residencia” (retribucion por los servicios de limpieza que percibieron las dos empleadas durante
tres meses antes de que fueran contratadas con la autorizacién del Maec).

I1l.- FUNDAMENTOS DE DERECHO
1.- Prueba de los hechos.

La defensa interesé de nuevo la declaracion testifical Don. Fernando , que fuera denegada por el
juez Central de Instruccion al considerarla impertinente y dilatoria. Propuesta como prueba en su escrito de
conclusiones provisionales se inadmiti6 porque no se aportaba dato alguno para localizarle, ni su pais de
residencia ni domicilio; posiblemente la parte no cuenta con esa informacién. Ha de tenerse en cuenta que
se trata de un ciudadano nigeriano, que en el momento de los hechos residia en Finlandia y trabajé para la
Embajada espafiola. Es cierto que su contratacion forma parte del objeto del juicio, calificado como un hecho
falsario por las acusaciones, y que debid intentarse en instruccién su localizacién, como se hizo en el caso de
las otras dos empleadas. No obstante, esa omision no va a perjudicar a la defensa, maxime cuando la hipétesis
acusatoria se sustenta en la existencia de una duplicidad de su contrato de trabajo, que aqui no acogemos.

La prueba esencial producida en el juicio consiste en los documentos incorporados por las partes:
contratos de prestacion de servicios, precontratos y contratos de trabajo, convocatoria de plazas y bases del
concurso, comunicaciones entre el embajador y el personal de la misidn, entre la embajada y el Ministerio y
con la embajada de Filipinas, asi como la contabilidad oficial (diario de caja y Balance general). La declaracién
del acusado y la de los testigos (el Canciller, los dos inspectores del servicio exterior y la Sra. Angela , que fue
preconstituida en la fase de instruccion), auxilian al tribunal en la lectura e interpretacion de los documentos,
pero no son fuente primordial de conocimiento. No obstante, existe una diferencia sustancial en la calidad de
los testigos, ya que mientras el Sr. Ismael vivié los hechos e intervino en ellos, llegando a denunciar al acusado
ante el Maec, los otros dos se limitaron a recopilar los documentos y analizarlos para reconstruir la realidad
-idéntica labor a la que debe hacer el tribunal-, siendo testigos de referencia de lo que otros les comentaron
(por ejempilo, el secretario de la embajada), fragmento este de sus relatos que no se puede aprovechar para
obtener elementos de juicio, ya que los testigos directos son conocidos y no fueron propuestos.

Vamos a analizar dichos documentos conjuntamente con el resultado de las declaraciones del acusado
y los testigos, en relacion a cada una de las hip6tesis planteadas por las acusaciones.

1.1.- Contratacion de dos empleadas domésticas y pago de salarios.

Respecto a D3 Teresa constan los siguientes documentos sobre su relacién con la Embajada de
Espafia como empleadora; (i) Acuerdo para la prestacién de servicios de empleada doméstica, redactado en
inglés, de fecha 1.7.2011, suscrito por el embajador; la contraprestacion pactada era de 800 euros mensuales
y el tiempo hasta que la plaza fuera asignada en forma, momento en que el acuerdo dejaria de tener validez
(pagina 131). (ii) Contrato de trabajo en inglés, para servicio doméstico; no se menciona categoria laboral,
aunque se incluyen las funciones a realizar; el horario se remite a la legislacion laboral del lugar, se establecen
22 dias de vacaciones mas 6 para asuntos personales, un salario de 800 euros, ademas de comida y
alojamiento. La duracion del contrato, a tiempo completo, es de un afio, renovandose automaticamente a
su vencimiento por afios, con periodo de prueba de tres meses. Se contemplan las causas de extincion
del contrato (pagina 65); y (iii) Contrato de personal laboral lijo, redactado en castellano, de 16.9.2011, con
categoria de mayordoma, de duracion

indefinida con periodo de prueba de tres meses, la jornada de trabajo es de 1.647 horas al afio (37,5
semanales), la retribucién de 19.768,20 euros integros anuales y 22 dias de vacaciones. La relacién laboral
se dice sometida a la legislacion de Finlandia y al Acuerdo sobre condiciones de trabajo del personal laboral
en el exterior. Se prevén causa de extincion de la relacion laboral e infracciones disciplinarias (pagina 64). Las
autorizaciones de la Administracion finlandesa se recibieron el 16.9.2011, la fecha en que se firmo el contrato.
En las ndminas del mes de octubre, noviembre y diciembre de 2011 figura la Sra. Angela con un salario
de 1.572 euros mensual, se incluye en la primera la parte proporcional de septiembre, 786,17 euros, con un
descuento del 8% por el Irpf(pagina 174), Fue despedida el 15.12.2011. Reclamé por escrito al Canciller el
pago de los salarios devengados desde el 16.9.2011 al 29.12.2011 (pagina 188), que le fueron abonados el
21.2.2012 (pagina 351).
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En relacién a D2 Frida deben resefiarse los siguientes documentos, similares a los anteriores: (i)
Acuerdo de prestacion temporal de servicios domésticos de limpieza, de 1.7.2011, redactado en inglés, con
retribucion de 800 euros mensuales, vigencia hasta que el puesto se cubriera por los tramites ordinarios
(pagina 133); (ii) Con fecha 16.9.2011 suscribié con el embajador un contrato en inglés como empleada del
servicio doméstico, que contemplaba 22 dias de vacaciones mas 6 por asuntos propios, 800 euros de salario
mensual y comida y alojamiento, a tiempo completo, con duracién de un afio que se renovaria por periodos
anuales de manera automatica y 3 meses de periodo de prueba. Se contemplan una serie de causas de
finalizacién de la relacion (folio 67); y (iii) Contrato en castellano, de fecha 10.10.2011, con categoria de
empleada de servicio, jornada de 1.647 horas, 22 dias de vacaciones anuales, remuneracion de 16.838,88
euros anuales integros, de duracion indefinida y con tres meses de periodo de prueba (pagina 67). Consta la
documentacién sobre su comparecencia ante la policia, el pago de las tasas y la concesioén de la autorizacion
con fecha 10.10.2011. Fue despedida en la misma fecha que la Sra. Angela (p. 186), posteriormente reclamo
por escrito el salario de los dos meses y medio trabajados (pagina 190), que le fuera abonado el 9.3.2012
(p. 353).

La convocatoria de las dos plazas de personal laboral fijo para servicio doméstico en la residencia del
embajador llevaba fecha de 31.5.2011 la que tenia categoria de mayordomo (se pedia carné de conducir
como requisito y estar en posesiéon del permiso de residencia y trabajo, con un salario 1.572,35 euros
mensual, equivalente a 19.768,20 euros anuales; ver pagina 135) y de 24.8.2011 para empleado de servicio
(16.838,88 euros anuales, 1.328,24 euros mensuales, pagina 147). El tribunal que constaba en las normas de
la convocatoria era el que hemos sefalado arriba, el embajador, el canciller y una funcionaria auxiliar.

El expediente para la concesion del permiso de residencia y de trabajo de las dos empleadas fue
incoado y ellas comparecieron el 5.9.2011, el pago de 400 euros por tasas administrativas se realizé el
8.9.2011, momento en que los servicios de extranjeria de Finlandia solicitaron la documentacion justificativa
de la relacién laboral ofrecida, entre esta la que acreditaba la oferta de trabajo (p. 159). Es la explicacion que
ofrecié el acusado que resulta coherente con la I6gica administrativa, ya que la autorizacion se realiza sobre
relaciones laborales concretas.

En la cuenta 559911 del sistema contable del Maec constan las siguientes salidas de caja con destino
a las empleadas de la limpieza: 100 euros el 22.7.2011 (trabajaron un dia en junio), 1.600 euros el 29.7.2011
(salarios de julio), 1.600 euros el 29.8.2011 (salarios de agosto) y otros 1.600 euros el 30.9.2011 (salarios
septiembre, ver paginas 70 y siguientes). En el Diario general de Caja, el 21.2.2012, aparece contabilizada
una transferencia a la cuenta bancaria de la Sra. Angela de sus salarios de parte del mes de septiembre, de
octubre, noviembre y diciembre, todos ellos del afio 2011, mas la cuota proporcional de la paga extra (paginas
351 y 353). Lo mismo consta respecto a la Sra. Frida el 9.3.2012 (pagina 353, salarios desde el 10.10.2011
a diciembre siguiente incluido). Las cantidades son las que se han reflejado en el relato de hechos. El dinero
habia sido remitido en la ndmina del personal desde Espafia, posiblemente el conflicto entre el embajador y
el canciller motivara que no les fuera abonada la paga en su momento; este declaré que las empleadas no
tenian cuenta bancaria por lo que no pudo hacerles la transferencia.

Sobre el despido de las dos empleadas hay el siguiente rastro documental: el 31.10.2011 la unidad de
personal del Servicio exterior del Maec requirié la documentacion de la autorizacion de trabajo y residencia de
los tres empleados, con advertencia de que si no se recibian, se revocarian las autorizaciones de contratacién
(pagina 182). El conflicto habia explotado, con las denuncias cruzadas del canciller y el embajador, que habia
motivado la visita de inspeccion. El 13.12.2011 dicho servicio de personal del Maec comunicaba a la Embajada
gue las bases de la convocatoria tenian como requisito "estar en posesion del permiso o autorizacion de
residencia y trabajo en Finlandia; los permisos de trabajo aportados por las contratadas tienen validez de un
afo y exclusivamente para prestar servicios para esa embajada”, por lo que se decidia resolver los contratos
en periodo de prueba. Una justificacién aparente. El canciller Sr. Ismael declaré que el Ministerio quiso evitar
tener que indemnizar a las dos empleadas, de ahi que se resolvieran los contratos antes de que venciera el
periodo de prueba (el de la Sra. Angela cumplia el 15.12.2011, dos dias después de la nota del Ministerio que
exigia que "las comunicaciones deben de hacerse de forma inmediata y antes de que finalicen los periodos
de prueba”, pagina 184). El despido fue cumplimentado el 15.12.2011 (p. 186).

El acusado Sr. Horacio explico que al tomar posesion el mayordomo habia dimitido y la empleada
doméstica se habia dado de baja, creandose una situacion de urgencia, a la que traté de atender de manera
provisional, con cargo a una partida presupuestaria que permite hacer pagos menores por prestacion de
servicios en casos de necesidad. La residencia, continud, es parte de la Embajada donde tienen lugar
encuentros y recepciones oficiales, por lo que no puede estar desatendida. Como era dificil encontrar personal
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domeéstico, realizé gestiones con el canciller para reclutar a dos personas. Una era hermana de Antonia -a
quién segun el canciller, habia conocido Horacio durante su primera estancia en la ciudad, cuando se alojo
en un hotel donde ella era la responsable de recursos humanos- y vivia en Filipinas, la otra era esposa del
conductor de la Embajada de Espafia en Yemen, su anterior destino; ambas estaban dispuestas a migrar y
trabajar. Como no tenian dinero, seguimos el relato del acusado, satisfizo el billete de la Sra. Frida ,y le
sugirié al canciller si se podia anticipar a la Sra. Angela el precio del pasaje. A su llegada, suscribieron un
acuerdo de prestacion de servicios con 800 euros de retribucién mensual y empezaron a trabajar de manera
inmediata. Se hicieron gestiones por parte del canciller para regularizar su situaciéon y se convocaron las
plazas. El secretario del tribunal que selecciond a las empleadas -ellas se presentaron a las dos plazas- era
el canciller, que se encargé de todo el proceso administrativo. Segiin comentd, no tenia interés personal en el
asunto ya que ni siquiera conocia a las mujeres, le movia el interés general por el funcionamiento de la Mision
y la contratacion de dos personas cualificadas. Los pagos fueron hechos por el canciller, que no le manifesté
reticencia alguna sobre su regularidad hasta que le denunci, y se contabilizaron debidamente, en un sistema
gue controla de forma remota el Ministerio. Se firmaron dos contratos, uno en inglés y otro en castellano, en
momentos distintos y con finalidades diversas; regulan dos situaciones diferentes: el redactado en inglés es un
precontrato que se presenté a las autoridades finlandesas para que las empleadas pudieran ser autorizadas
a permanecer, trabajar y ser ingresadas en la Seguridad Social. No son de la misma fecha: no hubo unidad
de acto; el canciller preparé los precontratos y los contratos, y los firmaron las dos empleadas en la presencia
de este. Ambos documentos se corresponden con la verdad: en el momento de la solicitud de regularizacion
cobraban 800 euros, eso se dijo a las autoridades finlandesas, y era por un afio, como marca la legalidad de
alli. Una vez autorizado el contrato, el salario era el sefialado en el concurso.

En este capitulo conviene concluir que los contratos de prestacién de servicio de limpieza -que, sin
duda, encubrian una relacion laboral- se llevaron a cabo para atender a una situacion de emergencia ante la
ausencia de personal doméstico en la residencia del jefe de Mision, es decir una necesidad perentoria para la
prestacion del servicio publico diplomatico. El testigo Sr. Augusto , entonces Inspector general de servicios
del Maec, manifest6 que por necesidades del servicio era habitual contratar personal eventual sin autorizacion.
Ademas, no se ha acreditado que el acusado tuviera un interés personal en emplear a las dos mujeres en
concreto, con las que no tenia relacion previa; el propio canciller declaré que el embajador no conocia a la
Sra. Angela , hermana de Antonia ,y que él se relaciond, siguiendo instrucciones de su superior, con ellas.
A la segunda empleada la localiz6 por su contacto personal con el conductor de la Embajada en la que habia
estado destinado previamente. Es mas, hemos tenido por acreditado que debié acudir a buscar trabajadoras
dispuestas a migrar ante la insuficiencia del mercado local, lo que sostuvo el acusado y nadie negd. No puede,
por lo tanto, admitirse la hipétesis acusatoria de que el embajador debid abstenerse en el proceso selectivo
por su interés particular, una mera conjetura sin sustento probatorio, su interés no era otro que el del servicio,
pues ni conocia a las mujeres ni, posiblemente, hubiera otras candidatas para la plaza; es por ello que se
debié acudir a trabajadoras migrantes, utilizando diversos cauces. Ninguno de los otros dos miembros del
tribunal del concurso oposicién hicieron constar queja alguna en ese sentido. El Sr. Ismael declaré que las
candidatas reunian todos los requisitos para ocupar las plazas. De ahi que no pueda asumirse que la seleccion
y adjudicacion del este personal de servicio doméstico hubiera sido acometido de forma arbitraria.

1.2.- Duplicidad de contratos de trabajo.

La hipétesis acusatoria imputa una alteracion de la verdad a esos dos contratos suscritos con cada
una de las empleadas -con un interés fraudulento por parte del Sr. Horacio , se sostiene, al que luego
atenderemos- y a los contratos de trabajo de un tercer empleado, D. Fernando , de nacionalidad nigeriana,
como consta en su pasaporte. Se dice que hubo una duplicidad de contratos, versiones en castellano y en
inglés de un mismo hecho, que alteraban las condiciones laborales de los tres empleados.

Respecto a este Ultimo se han aportado los siguientes documentos: i) Contrato en inglés de 3.10.2011,
como empleado de limpieza, especificAandose que entre sus cometidos estarian el de jardineria, limpieza de
nieve y mantenimiento, con un horario semanal de 5 horas por dia, 22 dias de vacaciones y un salario de 770
euros por mes (pagina 69); ii) Contrato en castellano de fecha 10.10.2011 como empleado de limpieza, con
jornada de 3 horas diarias, salario de 10.140 euros anuales y 22 dias de vacaciones. El resto de condiciones
eran idénticas a los contratos de las dos mujeres (pagina 68). Este convenio era resultado de la convocatoria
publica de una plaza de empleado de limpieza, de fecha 18.9.2011, cuyas condiciones eran un salario de
10.140 euros brutos, es decir 770 mensuales, y entre sus funciones se especificaban la de limpieza de la
Cancilleria, sus jardines y anejos (las bases se encuentran en la pagina 197). En la contabilidad general se
reflejan las cantidades que se le pagaron: en noviembre 1.141, 37 euros (incluido el salario de octubre), y
en diciembre 843,59.



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

Por lo tanto, la diferencia entre ambos contratos, de fechas distintas, se centraba en el tiempo de trabajo.
La modificacion de las funciones del Sr. Fernando que se mencionaban en el concurso (y en el precontrato
en inglés) fue adoptada por el servicio de personal, determinando que sélo se dedicaria a la limpieza pero no
a la jardineria ni a la retirada de la nieve, como consta en una nota interna del canciller de fecha 29.11.2011
(pagina 209). Luego, las condiciones que aparecian en el contrato en inglés coinciden con las de la base de la
convocatoriay, solo, por decision del Maec se modific el contrato: no hay discordancia en ese punto, tampoco
en cuanto al salario. La indicacion distinta acerca de las horas de la prestacién, 3 o 5, se puede deber a un
error. Desde luego nadie ha dicho o sostenido que el trabajador realizara las 5 horas que se contemplaba
en el precontrato en inglés.

El Sr. Horacio manifesté que el Sr. Fernando tenia permiso de estudios y que el contrato en inglés,
en realidad un precontrato como en los otros dos casos, estaba destinado a conseguir la autorizacion de
trabajo y la modificacién de su estatuto de residencia. No se ha hecho actividad probatoria alguna que permita
descartar esa explicacion, ni ha sido objetada por las acusaciones, por lo que hemos aceptado ese enunciado.
El canciller declaré que el Sr. Fernando realizaba tareas extraordinarias, por lo que a la renuncia de la
empleada de limpieza de la Cancilleria se decidi6 contratarle.

Respecto a la denunciada duplicidad de los contratos de la Sra. Angela y la Sra. Frida la Unica
diferencia relevante se encuentra en la determinacion del salario, pues en el primer pacto en inglés, el
precontrato para su remision a la Administracién de extranjeria, se recoge una cantidad mensual neta,
800 euros, mas alojamiento y comida (que no constaba en el segundo), y en el redactado en castellano y
remitido al Maec se menciona un salario integro en cuantia anual, sin descuentos (19.768 euros y 16.838,88
euros, respectivamente). Sobre el horario se habla de "tiempo completo segun la legislacion finlandesa" en
el precontrato en inglés y se especifica un nimero de horas en el posterior contrato en castellano, que se
corresponde con una relacion a tiempo completo (1.647 horas anuales, 37,5 semanales), por lo tanto no hay
sustancial divergencia, solo imprecision en el primer documento. El resto de divergencias es irrelevante: el
domicilio de las trabajadoras, la denominacion del puesto de trabajo -que, ademas, es similar y puede obedecer
a las necesidades de traduccioén- o la ausencia de la relacion de infracciones disciplinarias en el precontrato.

En este punto la explicacion del acusado resulta convincente: se elabord un precontrato en inglés
destinado al expediente de regularizacion administrativa de residencia y trabajo y, una vez obtenido este
permiso, el contrato en castellano. Sélo se envi6 al Maec este, el otro era un acto preliminar para acreditar uno
de los requisitos requeridos para fijar la relacion laboral. Hay varios datos que confuirian tal hipétesis: i) los
documentos son de fecha distinta, ii) la redaccién en inglés solo podria estar destinada a la Administracién de
extranjeria finlandesa, iii) para recabar la autorizacién de residencia y trabajo es preciso acreditar una oferta
de empleo.

Otro importante elemento de corroboracion es la manera como se oper6 en el caso del Sr. Fernando , en
el que el acusado carecia, segun la acusacion, de interés personal o particular. Resulta que se redacto y firmé
un precontrato en inglés para su presentacion a las autoridades laborales y de emigracion y, posteriormente,
el contrato en castellano.

Los empleados estaban al tanto de las condiciones que se establecian en el precontrato y en el contrato.
Respecto a la firma de los contratos el testigo Sr. Ismael , manifestd que informé personalmente a las dos
mujeres de las condiciones laborales, de sus obligaciones y de su salario. Al folio 178 consta una comunicacion
escrita del embajador, de 11.10.2011, dirigida al encargado de asuntos administrativos para que se informara
a las dos empleadas de la finalizacion del contrato de prestacion de servicios y que, en su lugar, deberian
suscribir un contrato de trabajo, debiendo darles cuenta de las clausulas y condiciones.

La Sra. Angela declaré que firmé el contrato de trabajo en castellano con posterioridad a suscribir el
redactado en inglés, lo hizo en ambos casos con el canciller Sr. Ismael , sabia que iba a cobrar 1.500 euros
mensuales -antes habia cobrado 800 euros- y nunca el embajador le dijo que tendria que entregarle parte del
salario. Luego corrobora el relato de la defensa.

En el momento de elaborarse el precontrato, las condiciones salariales de las dos empleadas
domésticas se correspondian con las recogidas en el documento: percibian 800 euros mensuales como
retribucion. Luego, no habia alteracion o mutacion de la verdad. Al formalizar el contrato de trabajo se reflejo
el salario que autorizaba el Maec.

Resulta importante advertir que no hay una duplicidad de contratos como imputan las acusaciones: no
se trata de la version en dos lenguas del mismo acto juridico, sino de dos documentos singulares, elaborados
sucesivamente en el tiempo en atencion a las circunstancias concurrentes y con finalidad distinta, acreditar
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la oferta de trabajo e identificar al empleador ante la Administracion local en el primer caso, el precontrato,
dejar constancia escrita de la relacion laboral y regular las mutuas obligaciones y derechos, en el segundo.
Y, ademas, respondian a la realidad del momento, lo que explica que en el precontrato se sefiale un salario
de 800 euros. Lo importante es lo que consta en el contrato que disciplina la relacion laboral, no en el previo
documento que se agota al cumplir su objetivo de sefialar que existe un empleador dispuesto a contratar a la
persona que solicita las autorizaciones de la Administracion.

En el caso del Sr. Fernando no hay diferencia salarial entre los documentos, solo en el horario y las
funciones, aunque el documento inglés no refleja algo contrario a la realidad en materia de la amplitud de
las tareas de limpieza que se le confiaban segun las bases del concurso de su plaza aprobadas por el Maec
(que incluian el cuidado del pequefio jardin y la retirada de la nieve en temporada). La divergencia sefialada
entre 3y 5 horas puede ser un simple error. Solo el testimonio del Sr. Ismael sostenia que la variedad tenia
una intencién fraudulenta: el embajador queria utilizar el dinero de los contratos de jardineria y recogida de la
nieve, que habia ordenado rescindir, para otros fines, para lo que pensaba no dar noticia al Maec, mientras
gue esas tareas las realizaba el empleado de limpieza. El acusado manifestd que era funcion de aquel notificar
al Ministerio la resolucién de los contratos; lo que no carece de racionalidad. El conflicto entre ambos sugiere
cautela antes de sequir el relato del testigo; ademas, la disputa entre ellos se desenvolvi6 de manera tan
rapida que estallé6 pocos dias después de la firma del contrato con el Sr. Fernando . En cualquier caso, el
destinoy finalidad diversa de ambos documentos y la eficacia juridica del contrato, que desplaza al precontrato,
hace irrelevante tal diferencia. Fundamentalmente porque no se ha acreditado que el trabajador prestara sus
servicios durante 5 horas diarias, ni siquiera el canciller lo sostuvo en su declaracion.

1.3.- Anticipos para el pago del desplazamiento al lugar de trabajo y de las tasas del permiso de
residencia de las empleadas.

Como se ha dicho arriba, a sugerencia del acusado el canciller destiné dinero de la caja de la Embajada
para el pago del billete de avion desde su lugar de residencia hasta Helsinki para que la Sra. Angela pudiera
prestar sus servicios como empleada doméstica y de las tasas administrativas de los permisos de residencia
y trabajo de las dos. En el Balance general y en el diario de caja de la Embajada se recogen dichas salidas
(paginas 300 y siguientes) (i) "Anticipo billetes Antonia ", fecha 16.6.2011, 1.615,06 euros. El 20.6.2011 hay
un ingreso en concepto "devolucion billete Antonia " por importe de 344,72 euros, (ii) Aparte de los salarios ya
mencionados, hay dos salidas con el concepto "pagos tasa permisos Angela y Frida ", del 5.9.2011 (el dia
gue comparecieron ante la policia en compafiia del canciller, segin reconocio el testigo Sr. Ismael ) 400 mas
400 euros, (i) Un tercer apunte dice "visado Angela ", lleva fecha del 19.10.2011 por importe de 25 euros.

Respecto a esos pagos el acusado declard: el canciller le comentd que la Sra. Angela tenia problemas
econOmicos para viajar a Helsinki, le sugirid si se podia anticipar el dinero y el adquirio los billetes por
mediacion de la hermana de la trabajadora. Respecto a las tasas de los permisos, también sefiald al canciller
como quién efectud el anticipo, que justifico y consideré como habitual en la practica de la Embajada. Negd
conocer el pago de 25 euros que consideré extravagante, ya que la candidata Sra. Antonia carecia de
pasaporte y debia tramitar el visado en Filipinas donde residia, por lo que no se podia hacer pago alguno.
El testigo Sr. Ismael reconocié haber realizado esas transferencias de caja y sefialé al embajador como
responsable de los anticipos, que él hizo siguiendo sus instrucciones, aunque los consideraba irregulares (el
canciller tenia funciones de cajero y la cuenta no era mancomunada, segun explicé); también dijo que hizo
gestiones con la Sra. Angela , hermana de Antonia , que era la encargada de la contrataciéon de personal
de una cadena de hoteles de Finlandia, con la que trat6é por correo electronico para gestionar su visado, ya
gue el embajador la queria contratar para el servicio doméstico.

Frente a esos relatos contradictorios, consta que el acusado remitio un email al canciller Sr. Ismael el
14.6.2011, le preguntaba si se le podria anticipar el precio del billete a la Sra. Angela , sentando que esta
deberia pagar el billete de avion y los gastos del permiso de residencia ("El precio del billete y los gastos de
visado debe pagarlos la interesada. No sé si ella misma tiene dinero, imagino que si pues ha estado trabajando.
Sino, su hermana Antonia . En el peor de los casos si no tuvieran liquidez no sé si se lo podriamos adelantar,
a descontar de su primer sueldo. Pero seguro que, si quiere trabajar, se arregla para pagarse el billete",
pagina 125). En ese momento el embajador se hallaba en Madrid -algo que aceptdé el testigo-, preparando
el traslado de su familia y enseres. La lectura del mensaje sugiere que ambos estaban de acuerdo en la
necesidad de facilitar el viaje de la Sra. Angela para resolver un problema del servicio y que el canciller, en
ese primer momento las relaciones entre ambos funcionarios era normal, atendi6 a facilitar la contratacion de
la mencionada trabajadora.
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Una vez que obtuvieron las dos empleadas los permisos para residir y trabajar, el embajador se dirigié
por escrito al secretario de la Misién para que al tiempo de la firma de los contratos solventaran la devolucion de
las cantidades anticipadas: "debe VI acordar con las interesadas la férmula para que una vez que los contratos
estén en vigor y reciban las nuevas retribuciones, devuelvan las cantidades adelantadas a peticién de las
misma para hacer frente a los gastos derivados de la tramitacion de sus permisos ante estas autoridades, asi
como, en el caso de la Sra. Angela , del adelanto por sus gastos de viaje" (pagina 178).

En relacion a los 25 euros que constan en la contabilidad oficial como salida para el pago de visado de
la Sra. Antonia , solo contamos con la negativa del acusado, que dijo desconocer ese hecho, que para él
carecia de sentido. No se facilita en la hipétesis acusatoria una explicacion de ese dato, que ciertamente resulta
incompatible con las circunstancias de la trabajadora que el acusado queria contratar, porque se hallaba en
su pais, Filipinas, y las gestiones que realizo el embajador estaban destinadas a certificar la oferta de trabajo
para que ella tramitara en Manila su pasaporte y el visado de entrada. No hay constancia de que el acusado,
como sostienen los actores, decidiera hacer ese pago.

1.4.- Contratacion de una tercera empleada para la residencia.

La hipétesis acusatoria sostiene que el Sr. Horacio queria contratar a Dofia. Angela como tercera
empleada doméstica de la residencia -algo que acepta la defensa- a cargo del presupuesto de la Embajada
con el "diferencial existente" entre el salario recogido en contrato para las dos citadas ( Angela y Frida
) y "lo que realmente se pagaba a estas empleadas de conformidad con las condiciones plasmadas en la
version inglesa de los contratos". La hipétesis no se ha acreditado, se trata de una conjetura que se sustenta
exclusivamente en el testimonio del Sr. Ismael , y que resulta de dificil compatibilidad con los datos conocidos
acerca del estado de conocimiento de las dos trabajadoras sobre su salario y con la forma de pago de la némina
(transferencia a la cuenta bancaria del empleado); ademas, no se ha propuesto cémo iba a desarrollarse
el fraude, y la Unica férmula imaginable parece inverosimil (las dos empleadas domésticas entregarian al
embajador la tercera parte de su sueldo para que este abonara los emolumentos a la nueva empleada), que
nunca se llegd a contratar.

En este punto contamos con la siguiente prueba documental: (i) Nota verbal de la Embajada solicitando
a la de Filipinas en Helsinki la autenticacion de una oferta de contrato de trabajo de fecha 4.10.2011 para
Angela , ciudadana filipina, (i) Esta oferta de trabajo, redactada en inglés, es idéntica a la que hemos visto
en los otros tres casos, su objeto era un puesto de empleada doméstica, con un salario de 800 euros. Como
empleador aparece el embajador Sr. Horacio , (iii) Segunda nota verbal de la Embajada de Espafia, de
17.10.2011, solicitando de nuevo la autenticacion de la oferta de contrato, que es el anterior mas una addenda
gue contempla el compromiso de la Embajada de abonar los gastos de traslado al lugar de trabajo y los de
retorno al finalizar el contrato, o en caso de fallecimiento.

El acusado declar6 que hizo la segunda nota para incorporar esos requerimientos de la Embajada de
Filipinas. Trataba de regularizar su situacion para contratarla a su cargo, para que trabajara al servicio de
su familia.

Respecto a la firma de los contratos de las dos empleadas mencionadas, el testigo Sr. Ismael manifestd
qgue les informd personalmente de las condiciones laborales y del salario que iban a percibir, entregandoles
una nota en inglés, idioma que ellas hablaban, dénde se sintetizaban sus derechos. Al folio 178 consta una
comunicacion escrita del embajador, de 11.10.2011, que ya hemos citado, dirigida al Encargado de asuntos
administrativos para que se informara a las dos empleadas, antes de la firma de los contratos. La Sra. Angela
declar6 ante el juez de Instruccion -prueba preconstituida que hemos mencionado y que se introdujo en el
plenario mediante la reproduccién de la grabacion audiovisual del interrogatorio- que conocia cual iba a ser
su salario segun contrato, superior al que venia cobrando, aunque no lo percibié hasta mucho después.

Como hemos anticipado, la hipétesis acusatoria sobre el fraude que el acusado pretendia realizar
descontando del salario efectivamente entregado a las dos empleadas una parte para retribuir a una tercera
empleada, no se sostiene. Las acusaciones no explicitan como iba a llevarse a cabo la operacion, pues si
la Cancilleria deberia transferir a una cuenta corriente de las trabajadoras su salario, segun lo convenido,
entonces ellas dos deberian devolver (¢ al embajador?), en mano, una tercera parte para destinarse al pago
de la retribucién del nuevo empleado. Como hipétesis resulta inconsistente.

2.- Irrelevancia penal de los hechos.

2.1.- Prevaricacion.
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Las acusaciones consideran que los hechos son, en primer lugar, constitutivos de un delito continuado
de prevaricacion administrativa del articulo 404 Cp . En los escritos de acusacion se encuentran dos conductas
propuestas claramente en esos términos: el acusado participé sucesivamente en la selecciéon y propuesta
como candidatas de las dos empleadas, Angela y Frida , cuando tenia interés personal en que fueran
contratadas, siendo adjudicadas las plazas de forma arbitraria. En la valoracién de la prueba hemos negado
gue el acusado tuviera en el asunto un interés distinto al del funcionamiento del servicio publico y, en concreto,
de la residencia del jefe de Misidn. Y que en la seleccién intervinieron otros dos funcionarios, el canciller y una
auxiliar, quienes no objetaron la regularidad del procedimiento selectivo. Sirva de medida para ponderar que
la adjudicacién no fue arbitraria el que no consta que hubiera otros candidatos a la plaza. Si la prevaricacion
del 404 Cp protege el funcionamiento de la Administracion sometido al principio de legalidad y la interdiccion
de la arbitrariedad, que reconocen los articulos 103.1 y 9.3 de la Constitucién , aqui la seleccién de las dos
candidatas y la propuesta de contratacién se desarrollaron dentro de los procedimientos y parametros previstos
en la norma.

También pudiera entenderse, a la vista de su inclusiéon en el relato de hechos de los escritos de
conclusiones definitivas y ante la falta de detalle en la subsuncién juridica, que la firma de los acuerdos de
prestacion de servicios con la Sra. Angela y la Sra.

Frida se considera por las acusaciones un acto de prevaricacion. Sin embargo, la existencia de una
irregularidad no puede identificarse automaticamente con el dictado de una resolucion arbitraria a sabiendas
de su injusticia. Por un lado, ha de recordarse que la residencia del embajador esta reconocida por el orden
juridico como parte de los locales de la Mision y, por ello, inviolable a la accidn del Estado ante el que actla
(lo dice el Convenio de Viena de relaciones diplomaticas de 18.4.1961 en su articulo 1 , la inviolabilidad se
declara en su articulo 22; sobre las funciones del embajador y el estatuto de la Embajada, en el momento de
los hechos, el Real decreto 632/1987 sobre Organizacion de la Administracién del Estado en el exterior, ahora
la Ley 2/2014, sobre Accion y servicio exterior del Estado). Se habia creado una situacién de necesidad para el
funcionamiento de la residencia del jefe de Misién que debia atenderse so pena de paralizacion de la actividad
del funcionario que representaba al Estado en aquel pais. La formula a la que acudi6 fue la de prestacion de
servicios, cuando en realidad -por las circunstancias- era una relacién laboral. El testigo Don. Augusto , como
hemos dicho, indic6 que en esos casos se podia contratar personal de manera eventual y sin autorizacion para
cubrir el servicio. Es cierto que la normativa aplicable contempla la autorizacion para contratar personal fijo o
temporal, y que ello requiere de ciertos tramites burocraticos. Por ejemplo, la Resolucién de la Secretaria de
Estado de Administraciones Publicas de 30.7.2002 prevé para la adjudicacion de plazas de personal temporal
un procedimiento de seleccion que consistird en una entrevista, debiendo publicarse la oferta de empleo y
solicitar la autorizacidn de contratacion a la Direccion general de la Funcién pablica. La Instruccién de Servicios
del Maec, de 8.4.2010, sobre normas para la seleccién y contratacion del personal laboral en el servicio exterior
sefiala que la necesidad de cobertura de una vacante se comunicard a la Subdireccidon de Personal, que
aprobara la convocatoria y determinara la retribucion salarial; "en ningin caso la Mision diploméatica podra
iniciar el proceso selectivo sin contar con la autorizacion expresa", se establece, y al concluir el proceso
selectivo se remitird la propuesta a la Subdireccién de personal para que autorice la firma del contrato y el
inicio de la prestacion de los servicios, que no podra ser en ningln caso anterior a la autorizacion; tramites
gue también se prevén para la contratacion temporal por circunstancias extraordinarias de carga de trabajo.

En conclusién, la férmula elegida para cubrir el servicio mediante una relacién de prestacion de servicios
sometida al derecho privado no era la prevista para atender a tareas que deberia desarrollar personal laboral,
fijo 0 eventual, pero la decision de acudir a dicho expediente en aquellas circunstancias de urgente necesidad
no puede calificarse como arbitraria ni injusta, ya que el acto no ha sido acordado por mera voluntad o
capricho del funcionario. Es conocida la diferencia que la jurisprudencia establece entre la mera ilegalidad y
la arbitrariedad e injusticia. En el caso, la propia practica administrativa en el servicio exterior, de la que dio
cuenta el Inspector general del Maec, sirve de parangon para establecer la frontera de lo arbitrario, ya que
no podemos identificar que la decisiéon de concertar esa modalidad de prestacion de servicios, limitada en el
tiempo hasta que pudiera proveerse la plaza en forma, fuese grosera para el derecho o tuviera un caracter
disparatado o esperpéntico. Maxime cuando el acusado no actué por intereses ajenos a los del servicio publico
y el contrato de servicios es una modalidad prevista en derecho. La contratacion de una tercera empleada
domeéstica con cargo al presupuesto, hemos dicho que es un hecho no probado.

2.2.- Falsedad documental.

También califican las acusaciones de falsedad continuada en documento oficial del articulo 390.1.1
Cp la redaccién de dos versiones sobre una misma relacion laboral. Hemos sefialado en la motivacion de la
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prueba que no hubo esa denunciada duplicidad, que no se trataba de la version en inglés y castellano del
mismo documento, con clausulas diferentes. El documento redactado en inglés era un precontrato de trabajo
elaborado para ser presentado ante la Administracién de Finlandia, para que tuviera efectos en el expediente
para la obtencién del permiso de residencia y trabajo de cada uno de los tres empleados de la Embajada, y
reflejaba esencialmente la realidad que concurria en aquel momento en cuanto a deberes (tareas y horario)
y derechos (sueldo, vacaciones y salario en especie). El segundo documento, una vez obtenidos el permiso
de residencia y de trabajo y la autorizacién del Maec, era un contrato de trabajo, segin los modelos oficiales,
donde se recogian las mismas estipulaciones que se ofertaban en las bases de los concursos de dichas
plazas. La diferencia de horario en el caso del Sr. Fernando es intrascendente, por el destino y finalidad
del precontrato (la autorizacion de la Administracién local para que pudiera trabajar), ya que no suponia una
ampliacién de sus condiciones de trabajo ni de sus obligaciones en cuanto al horario, que eran las sefialadas
en el contrato, posterior en el tiempo y que coincidia con las reflejadas en las bases del concurso.

El concepto de falsedad remite a una mentira, a un relato incompatible con la verdad en tanto que
correspondencia con la realidad, que ha de afectar a las funciones constitutivas y de prueba que se atribuyen a
los documentos, en la medida que el bien juridico protegido es la seguridad del tréfico juridico (STs 279/2010).
El precontrato no regulaba la relacion laboral por cuenta ajena, simplemente cumplimentaba un tramite ante la
Administracion de extranjeria. Al sefialar 5 horas diarias, frente a las 3 horas que se establecio en el contrato
de trabajo, que venia a normar la relacion de las partes y las mutuas obligaciones y derechos, no se afectaba
a la funcién de aquel documento -que solo acreditaba la voluntad del empleador de contratar al trabajador
migrante. Pero, es mas: nadie ha sostenido que el trabajador hubiera realizado una jornada de 5 horas, superior
a la pactada en el contrato. Por lo tanto, no hubo mutacion de la realidad. Como dijimos, fue el departamento
de personal del Maec el que redujo las tareas del empleado -que en el contrato, no se olvide, eran las mismas
gue se hicieron constar en la convocatoria publica de la plaza-, retirando de sus obligaciones el cuidado del
jardin y la recogida de la nieve.

2.3.- Malversacion.

Las acusaciones estiman que los anticipos para abonar el viaje de una de las empleadas y las tasas de
los permisos de trabajo y de residencia constituyen un delito continuado de malversacién de caudales publicos
del articulo 433 Cp en relacion con el articulo 432.2 Cp , en la redaccion del texto al momento de los hechos
(introducida por Ley organica 13/2003, que fue modificada por la Ley organica 1/2015). La versién del Cédigo
penal después de esta Ultima reforma contempla dos tipos de malversacion (en el articulo 432. 1y 2 Cp ) por
remisién expresa, respectivamente, a la administracién desleal y a la apropiacién indebida ( art. 252 y 253
Cp vigente), considerando que se trata de un delito especial por razén del autor, una figura agravada que
se construye a partir de la tipicidad comun de esos delitos contra el patrimonio, redefiniendo al tiempo dicha
ley la apropiacién indebida y la administracién desleal, que deja de ser un delito societario. El equivalente a
la modalidad de malversacién por distraccién que las acusaciones consideran aqui aplicable, es, ahora, la
malversacion por administracion desleal del patrimonio publico, un tipo de abuso con causacién de perjuicio
gue amplia el ambito de aplicacion de aquel, por lo que parece acertada la opcion al resultar mas beneficiosa
aquella tipicidad.

La malversacion prevista en la redaccién vigente en el momento de los hechos también prevé dos
modalidades de conducta, pero ambas relacionadas con la apropiacion indebida en su formulacion original
gue contemplaba la sustraccién y la distraccién (‘art. 252 Cp anterior), de ahi que hubiese una malversacién
por sustraccién con animo de lucro de bienes o caudales publicos ( art. 432 Cp ) o por la aplicacion o el destino
de dichos bienes a usos distintos a la funcién publica ( art. 433 Cp ), que ahora nos ocupa. La diferencia entre
el peculado por sustraccion y el peculado por distraccion -cuyo resultado es similar, la separacion de los bienes
del patrimonio publico- se basa en la existencia de una voluntad de apropiacion definitiva o provisional, en cada
caso, previéndose en la segunda modalidad una agravacion cuando no se reintegraban los fondos en el plazo
de 10 dias. El bien juridico protegido es la integridad del patrimonio publico y el normal funcionamiento de la
actividad del Estado que requiere del empleo de fondos, caudales o activos. Los requisitos de la malversacién
por distraccion son: (i) La condicidon de funcionario del sujeto activo, subjetividad que se extiende por la
accion del articulo 435 a quienes se hallen encargados por cualquier concepto de fondos, efectos o rentas
de caracter publico, (ii) Sujeto que detenta materialmente los caudales publicos, que los tiene a su cargo por
razon de sus funciones, gozando de una potestad de decision juridica sobre ellos, es decir de ordenar gastos
e inversiones, un poder de disposicién que no demanda la atribucién de una estricta competencia, pues se
admiten situaciones de hecho derivadas de las practicas administrativas ( STs 2193/2002 ). Especialmente
atiende la jurisprudencia a la relacion de los fondos o efectos con el agente, para afirmar que los caudales
no pueden salir del organismo oficial sin su decision. Se trata del elemento de abuso de la funcion en la
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apropiacién de los bienes, (iii) La accién recae sobre todo bien publico, (iv) La conducta supone la aplicacion
de los bienes a usos ajenos a la funcién publica y (v) Con perjuicio para el erario publico. No se requiere
animo de lucro, a diferencia del tipo de malversacion por sustraccion. Se consuma el delito cuando se realiza
el acto de disposicion de los fondos, mediante la simple remocién de los fondos de su lugar, por ejemplo de
la caja del organismo.

La aplicacién a usos distintos de la funcion publica significa la apropiacién -o separacién de los caudales
y efectos de la esfera de dominio publico- con caracter transitorio y sin &nimo de lucro, apartando los caudales
de su destino legal o desvidndolos de las necesidades del servicio, para hacer con ellos un uso particular.
De tal manera que, en lugar de destinarlos al cumplimiento de las previstas atenciones publicas, se separan
de ellas y se extraen del control publico ( STs 429/2012 ). Aplicar los fondos a usos propios equivale a no
aportarlos o devolverlos una vez sustraidos ( STs 172/2006 ). Es un lugar comun que el precepto que nos
ocupa, a partir del Codigo de 1995, no contempla la conducta de dar a los fondos un destino publico diferente
al inicialmente asignado ( STs 917/2003 ). Se requiere aplicar dichos bienes a una utilidad propia, particular
o privada, distinta de la funcion publica, de cuyos fines se apartan.

La sala entiende que el dinero que salio de la caja de la Embajada fue destinado a atender necesidades
relacionadas, directamente, con la actividad de la Embajada, con la funcion publica, ya que la residencia se
habia quedado sin personal doméstico de limpieza por desistimiento de los que prestaban el servicio. El abono
del billete de avidn para el traslado de una persona que iba a migrar hasta Finlandia al objeto de ser ocupada en
la limpieza de laresidencia del jefe de la Mision, ya que no se encontraba en el mercado laboral interior personal
de servicio doméstico, y las tasas de los permisos de residencia y de trabajo, esos pagos, por su destino,
no significan un apartamento de las finalidades publicas siempre asociadas al servicio que presta esa unidad
administrativa. No concurre el elemento de la ajenidad, ya que los gastos eran imprescindibles para facilitar la
contratacion de personal del servicio doméstico de la residencia del jefe de Mision. Las dos candidatas eran
personas humildes, dispuestas a migrar, pero que carecian de recursos econdmicos para desplazarse desde
su lugar de origen (Filipinas, Yemen) y atender a las tasas de las autorizaciones administrativas necesarias
para acceder al puesto de trabajo. Ademas, como tales fondos se entregaban para facilitar el servicio, no
consideramos descabellado que pudieran ser asumidos por la Administracion como formula para facilitar la
contratacion de personal dispuesto a prestar el trabajo a cambio de la modesta retribucién econémica prevista,
si compara con el nivel de vida del pais. Uno de los billetes de viaje lo anticip6 el Sr. Horacio de su peculio,
cuando pretendia atender al servicio publico. Pero, es mas, el acusado requiri6 a los responsables de personal
de la Embajada, el secretario y el canciller, para que garantizaran la devolucion de dichas cantidades en el
momento de abono de los salarios a las trabajadoras, lo que no se lleg6 a efectuar porque sus emolumentos no
fueron liquidados en plazo, sino después de que hubieran sido despedidas, como consecuencia del conflicto,
y porgue el encargado de asuntos administrativos y el canciller olvidaron dar cumplimiento a las instrucciones
dadas por el embajador.

La Administracién ya ha exigido al acusado responsabilidad contable por esos pagos, en la medida
que se apartd de las normas que contemplan el uso de los fondos en el servicio exterior, pero no puede
afirmarse, un elemento normativo del tipo, que se hubiera destinado dinero de la caja de la Embajada para usos
particulares o personales del acusado o de las empleadas. Nada fue para su provecho particular o personal,
mas alla de la satisfacciéon que como funcionario encargado pudiera obtener del mejor funcionamiento de la
residencia.

Es por ello que consideramos que los hechos declarados probados carecen de relevancia penal y
procede absolver al acusado.

3.- Costas.
Se declaran de oficio las costas causadas ( art. 240 LECrim ).
Por lo expuesto,

IV.-FALLO:

1.- ABSOLVEMOS a D. Horacio de los delitos de malversacién, prevaricacion y falsedad documental
de los que venia acusado, declarando las costas de oficio.

Se levantan las medidas cautelares personal y reales que se hubieran acordado.
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Notifiquese esta resolucion a todas las partes y a los interesados, con instruccién de los derechos que
les asisten a aquellos frente a la misma, en concreto de su derecho al recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo, que se debera preparar ante esta Sala en plazo de cinco dias desde la Ultima notificacion.

Sentencia que pronuncian y firman los Magistrados que formaron el Tribunal.
E/
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