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VISTA en Juicio oral y publico ante esta Audiencia Provincial la causa
niamero301/16 , procedente del Juzgado de Instruccidon n° 6 de los de Fuenlabrada,
tramitada bajo el nimero DP nim. 4651/12, PA nam. 301/16, por el Procedimiento
Abreviado, por Delito de PREVARICACION, MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS y
FALSIFICACION DE DOCUMENTO MERCANTIL, contra Segismundo, con DNI n©
NUMOOOnacido en Madrigalejos (Caceres) el dia NUM0O1de 1958, hijo de Luis Mariay
Rita, con domicilio en Humanes de Madrid, CALLEOOONn® NUMO0O02, sin antecedentes
penales, Zairacon DNI n° NUMOO3nacida en Posadas (Coérdoba), el dia NUM004de
1964, hija de Ambrosioy Azucena, con domicilio en Humanes de Madrid, CALLEOO1n®
NUMO005, NUMO0O06sin Seccion n° 23 de la Audiencia Provincial de Madrid -
Procedimiento Abreviado 301/2016 antecedentes penales, y Eleuterio, con DNI n©°
NUMOO7nacido en Mejorada (Toledo), el dia NUM008de 1942, hijo de Héctory Julia,
con domicilio en Humanes de Madrid, CALLEO02n°® NUMO0O09sin antecedentes penales,
representados respectivamente por el/la Procurador/a D. Jose Andrés Peralta de la
Torre y D@ M@ JesUs Garcia Letrado y defendidos respectivamente por el Letrado D.
Santiago Arteche Gutiérrez, D@ Ana Pérez Egea y D. Crescencio Sobrino Paniagua,
siendo parte acusadora: el Excmo Ayuntamiento de Humanes de Madrid, como
Acusacion Particular, representado por el Procurador D@ M2 Aranzazu Lépez Orejas y
asistido por el Letrado D. Ignacio Rodriguez de la Riva y el Ministerio Fiscal,
representado por la Ilma. Sra. Fiscal Dofia Maria Lourdes Aznar Garcia, designada
Ponente la Ilma. Sra. Magistrada D. MARIA DE LOS ANGELES MONTALVA SEMPERE y
en atencion a los siguientes:

ANTECEDENTESDEHECHO.-

PRIMERO .- Con fecha 27 de Octubre de 2014 el Instructor acordd pasar a
Procedimiento Abreviado las Diligencias Previas numero 4651/12, practicadas hasta
entonces para determinar la naturaleza de los hechos denunciados, las personas que
en los mismos pudieran haber tenido participaciéon y el procedimiento aplicable,
decidiendo dar traslado al Ministerio fiscal y Acusaciéon Particular, a fin de que en el
plazo de diez dias solicitasen la apertura del juicio oral formulando escrito de acusacion
o el sobreseimiento de lo actuado.

SEGUNDO .- Solicitada la apertura del juicio y previos los tramites procesales
de rigor, este se ha celebrado los dias 7 y 8 de noviembre de 2016, con el resultado
que obra en el soporte para grabacion de imagen y sonido que consta unido en las
presentes actuaciones.

TERCERO .- El Ministerio Fiscal, modific6 en parte sus conclusiones
provisionales, elevando a definitivas las siguientes:

PRIMERA: a definitivas.
SEGUNDA: Calificd los hechos como constitutivos de:

A/ Un delito continuado de prevaricacion tipificado y penado en elarticulo
404y74 del CP, en su redaccién dada por L.O 1/2015.

B/ Un delito continuado de malversacion tipificado en losarticulos 432.2y74 CP,
en su redaccion porla L.O 1/2015 y

C/ Un delito de falsificacion de documento mercantil previsto y penado en



elarticulo 392.1 en relacidon con el390. 1. 2° CP.

Los anteriores delitos (A, B y C) concurren en concurso medial conforme a lo
dispuesto en elarticulo 77.ap 1 y 3 CP, redaccion dada por L.O 1/2015.

D/ Un delito de prevaricacion tipificado y penado en elarticulo 404 segun
redaccién dada por L.O 1/2015y

E/ Un delito de malversacién previsto y penado en elarticulo 432.2 CP, en su
redaccion por la L.O 1/2015.

Estos: D/ y E/ también concurren en concurso medial conforme a lo dispuesto
en elarticulo 77.ap 1 y 3 CP, redaccién dada por L.O 1/2015.

TERCERA: Segismundoes responsable en concepto de autor delart. 28.1 CPde
los delitos A/ y B/: delito continuado de prevaricacién en concurso medial con delito
continuado de malversacion.

Eleuterioes responsable en concepto de cooperador necesario delarticulo 28.2
CPde los delitos A/ y B/: delito continuado de prevaricacion en concurso medial con
delito continuado de malversacién, y en concepto de autor delarticulo 28.1 CPdel delito
C/: delito de falsificacion documental en con curso medial con los anteriores.

Zairaes responsable en concepto de autora delart. 28.1 CPde los delitos D/ y
E/: delito de prevaricacion en concurso medial con delito de malversacion.

CUARTA: No concurren circunstancias modificativas de responsabilidad criminal.

Concurre en Eleuteriola atenuante prevista en elarticulo 65.3 CPrespecto de los
delitos A y B.

QUINTA: Solicitando para el acusado Segismundo, las penas siguientes:

§ 12 afios y 1 dia de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para
el derecho de sufragio pasivo por el delito A/

§ 4 anos y 1 dia de prision y 8 afios y 1 dia de inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico y para el derecho de sufragio pasivo por el delito B/.

§ Ambas penas, por aplicacion delart. 77. 1y3 CP, se sustituirdn por la pena
Unica de 4 anos y 2 dias de prision y 8 anos y 2 dias de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico y para el derecho de sufragio pasivo.

Para el acusado Eleuterio, las penas siguientes:

§ 6 afios y 1 dia de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para el
derecho de sufragio pasivo por el delito A/.

§ 3 anos de prisién y 5 afios de inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico y para el derecho de sufragio pasivo por el delito B/.

§ 7 meses de prisiéon y multa de 7 meses a razéon de 12 euros cuota dia con



Responsabilidad Personal Subsidiaria en caso de impago delarticulo 53 CPy accesoria
de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de
condena por el delito C/.

§ Las referidas penas, por aplicacién de lo dispuesto en elart. 77. 1y3 CP, se
sustituirdn por la pena Unica de 3 afios y 2 dias de prision y 5 afos y 2 dias de
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico y para el derecho de sufragio
pasivo.

§

Para la acusada Zaira, las penas siguientes:

§ 9 anos de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico y para el
derecho de sufragio pasivo por el delito D/.

§ 2 afios y 1 dia de prision y 6 anos y 1 dia de inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico y para el derecho de sufragio pasivo por el delito E/.

§ Ambas penas, por aplicacién de lo dispuesto en elart. 77. 1y3 CP, se
sustituiran por la pena Unica de 2 afios y 2 dias de prisidon y 6 afios y 2 dias de
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico y para el derecho de sufragio
pasivo.

En concepto de RESPONSABILIDAD CIVIL, los acusados indemnizaran conjunta
y solidariamente, y la mercantil "Autoescuela Humanes S.L." como responsable civil
subsidiario, al Excm. Ayuntamiento de Humanes de Madrid, en la cantidad de SIETE
MIL NOVECIENTOS CUARENTA EUROS (7.940,00 &#8364;) por el uso y destino
privativo de dinero publico.

Imponiendo por partes iguales a los acusados las costas, de acuerdo con
elarticulo 123 CP.
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CUARTO .- La Acusacion Particular: Excmo Ayuntamiento de Humanes de
Madrid, elevd sus conclusiones provisionales, a definitivas y calificd los hechos como
constitutivos de:

A/ Un delito de malversacion de caudales publicos delarticulo 432 CPentonces
vigente, en grado de consumado respecto del pago o compensacion de los 7.940 euros
del que son culpables Segismundoa titulo de autor y Zairay Eleuterioa titulo de
cooperadores necesarios.

B/ un delito de malversacion de caudales publicos en grado de tentativa
respecto del importe de 5.510, 887 euros delart. 432 CPdel que son culpables
Segismundoy Eleuterio, este Ultimo de cooperador necesario.

C/ un delito continuado de prevaricacién del articulo 404 consumado, siendo
responsables Segismundoy Eleuterio, este Ultimo de cooperador necesario.

D/ un delito de falsificacion de documentos oficiales delarticulo 392 CPdel que



son responsables Zairay Eleuterio.

Delitos de prevaricaciéon y falsificacion en concurso medial con el delito de
malversacién y a penar conforme alarticulo 77 CP.

Responden los acusados en concepto de autores y/o cooperadores necesarios,
segln lo expuesto, no concurriendo circunstancias modificativas de responsabilidad
criminal.

Procede imponer a cada uno de los acusados, la pena de 5 afios de prision y 9
anos de inhabilitaciéon absoluta por el delito consumado de malversacion vy
prevaricacion y falsificacion en concurso medial, asi como la pena de 2 afios de prision
y 4 de inhabilitacién por el delito en grado de tentativa de malversacion y el de
prevaricacién cometido en concurso medial.

Abonaran las costas, incluidas las de la acusacién particular.

En concepto de RESPONSABILIDAD CIVIL los acusados indemnizaran conjunta y
solidariamente al Ayuntamiento de Humanes con la cantidad de 7.940 euros, en
aplicacion en su caso de los intereses de demora previstos en elarticulo 576 LEC.

QUINTO .- La defensa del acusado Segismundoen el mismo tramite, las elevo
a definitivas y solicitd la libre absolucién para su patrocinado con todos los
pronunciamientos favorables y subsidiariamente, para caso de condena, modificd su
conclusion 1V, en el sentido de solicitar |la aplicacién de la circunstancia atenuante del
Seccion n° 23 de la Audiencia Provincial de Madrid - Procedimiento Abreviado
301/2016articulo 21.6 CPpor dilaciones indebidas. Solicitdé asimismo, que se aplique el
Codigo vigente en el momento de los hechos.

Las defensas de Zairay Eleuterio, solicitaron respectivamente, la libre
absolucién para sus patrocinados con todos los pronunciamientos favorables y se
adhirieron a la modificacion en los mismos términos que la defensa de Segismundoy
asi, la defensa de Zaira, al modificar, se adhiere a la circunstancia atenuante solicitada
y eleva las conclusiones I/ II y III a definitivas, se modifica la IV/ , la V/ se afiade, y la
VI/ se amplia al considerar que no existe responsabilidad civil.

HECHOSPROBADOS.-

PRIMERO .- Siendo el acusado Segismundo, mayor de edad y sin
antecedentes penales, Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Humanes de Madrid
(Madrid), mandato que duré la legislatura 2007/2011, el coacusado Eleuterio, mayor
de edad y sin antecedentes penales, en representaciéon de la mercantil "Autoescuela
Humanes S.L" de la cual era administrador, solicito el 26 de septiembre de 2008
reserva y uso de espacio publico para practica de actividades relacionadas con su
negocio de autoescuela, en concreto, reserva de espacio para realizar maniobras,
siendo concedida en virtud de acuerdo de fecha 26 de noviembre de 2008.

Dicha utilizacion estaba gravada por tasas municipales, resultando que
devengadas, no fueron abonadas, y asi, se inicia la via de apremio por tasas
impagadas en el periodo impositivo: 01/12/2008 a 30/05/2009 , que inicialmente
ascendian a 3.876, 30 euros Y tras su liquidacion realizada el 21 de abril de 2009, con
recargo, intereses de demora y costas a 12 de abril de 2010, la deuda ascendia a
4.796, 28 euros.



Igualmente en la misma fecha: 21 de abril 2009, se efectla liquidacién para
abono de tasas por el periodo impositivo: 01/06/2009 a 19/10/2009 , deuda que
sumados los recargos al principal, a fecha 15 de abril de 2010 ascendia a 3.143, 72
euros. Total equivalente a 7.940,00 euros.

Con posterioridad, es decir, a partir del 20/10/2009 se continud con la misma
dindmica de impago, practicdndose once liquidaciones para su cobro por via ejecutiva
hasta el 31/01/2011, resultando que con fecha 22/12/2011 se concede
fraccionamiento pero por esa deuda posterior en 18 plazos, abonados a fecha 7 de
junio de 2013, a excepcidon de un plazo que vencia el 20/06/2013 y también fue
pagado.

SEGUNDO .- Con fecha 3 de febrero de 2010, los acusados Segismundoy
Eleuterioacuerdan suscribir contrato de prestacion de servicios para la imparticion de
un curso de seguridad vial en los colegios publicos de Humanes de Madrid, a realizar
los dias 8, 9, 10, 11 y 12 de febrero de 2010 fijando como precio la cantidad de
7.940,00 euros, con la finalidad de que el Ayuntamiento realizase dicho pago sin
prestacién de servicio alguno.

El acusado Segismundo, en su calidad de Alcalde, acordd la adjudicacion,
declarandolo contrato menor en virtud de Decreto firmado ese mismo 3 de febrero de
2010 vy el coacusado Eleuterio, en representacion de "Autoescuelas Humanes" fabrico
una factura que data de 17 de febrero 2010, por dicho importe exacto: 7.940 euros,
factura que presentd al dia siguiente en el registro de entrada del Ayuntamiento,
sabiendo los acusados que ese servicio no se iba a prestar.

Solicitada retencién de crédito para dicha partida y firmada por el Alcalde,
primero se hizo constar por la Intervencion a través de Diligencia, que no se podia
expedir el documento contable de retenciéon al no haber disponible en la partida
indicada del ejercicio prorrogado, solicitando nueva retencion de crédito el 21 de enero
de 2010 y finalmente, el 22 de febrero de 2010, se remite la factura fabricada al
departamento de Intervencidon con el visto bueno de la coacusada Zaira , mayor de
edad y sin antecedentes penales y a la sazéon Concejala con atribuciones relacionadas
con seguridad ciudadana, participacion ciudadana, e inmigracion, rehabilitacion y
mantenimiento urbano, factura correspondiente a la Concejalia de seguridad
ciudadana, sabiendo la coacusada al igual que los otros dos acusados, que dicha
factura se correspondia con servicios inexistentes por lo que sin su actuacién, no se
habria compensado el crédito.

TERCERO .- Esa misma fecha: 22 de febrero de 2010, el coacusado
Eleuterio, presenté solicitud de compensacién de créditos, a saber: el débito en su
contra, derivado de impago de tasas por aprovechamiento de espacio publico, por el
abono de dicha factura a cargo del Excmo Ayuntamiento, resultando que finalmente
dicha compensacion fue concedida por Decreto de la Alcaldia de fecha 15 de abril de
2010.

Requerido el coacusado para que justificase la imparticion de dicho curso,
respectivamente, los dias 15 de junio y 11 de julio de 2012, el coacusado Eleuteriose
negd a recibir la notificacion de dicho requerimiento.

CUARTO .- Los cursos nunca se impartieron por la autoescuela del
coacusado Eleuterio, tratdndose de materia que siempre se atribuia y se asumia por la



Policia Local y la factura expedida no se corresponde con ningln servicio realmente
prestado.

QUINTO .- Posteriormente, a fecha 22 de junio de 2010, consta otra deuda
en via de apremio, por el mismo concepto de tasas de "aprovechamiento de dominio
publico", que asciende a 5.510, 88 euros en periodo impositivo devengado a partir del
20/10/2009, por lo que el dia 10 de enero de 2011 se acordo retencion de crédito por
dicho importe, inicidandose el tramite de otro expediente de contratacion como el
anterior y entre las mismas partes: el acusado Segismundo, Alcalde en calidad de
contratante y el coacusado Eleuterio, en calidad de contratista, si bien el contrato no
se llegé a firmar ni se llegd a presentar factura alguna al coincidir con el fin de la
legislatura y nuevo gobierno municipal.

FUNDAMENTOSDEDERECHO.-

PRIMERO.- La relacidon factica que antecede, resulta probada en uso de la
libre apreciacién de la prueba que autoriza elarticulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminaly efectuada por el Tribunal una valoracién en conciencia de todos los medios
practicados consistentes en: interrogatorio de los acusados, testifical y prueba
documental , alcanzamos las siguientes conclusiones.

Bien, resulta clarificador establecer dos "bloques" de hechos: uno relativo al
impago de tasas que abarca el periodo impositivo: 01/12/2008 a 19/10/2009 y cuya
deuda asciende a 7.940 euros y un segundo bloque respecto de otro periodo, que se
inicia a partir del 20/10/2009.

Mantienen sendas acusaciones: Ministerio fiscal y el Excmo Ayuntamiento de
Humanes de Madrid, que los hechos que se imputan son constitutivos de los siguientes
delitos: en cuanto a la calificacion del Ministerio fiscal, constitutivos de un delito
continuado de prevaricacién, un delito continuado de malversaciéon y otro de Seccién
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falsificacion de documento mercantil, todos en concurso medial y respecto de los
hechos ocurridos en lo que hemos incardinado en el "bloque 2": de un delito de
prevaricaciéon en concurso medial con otro de malversacion.

Y la Acusacién Particular, concluye que los hechos son constitutivos de cuatro
delitos: 1/ un delito de malversacion de caudales publicos respecto del pago o
compensacion de los 7.940 euros, del que segun su calificacion, son culpables
Segismundoa titulo de autor y Zairay Eleuterioa titulo de cooperadores necesarios. 2/
Otro delito de malversacién de caudales publicos en grado de tentativa respecto del
importe de 5.510, 887 euros del que son culpables Segismundoy Eleuterio, este Ultimo
como cooperador necesario. 3/ Un delito continuado de prevaricacién del que son
responsables los acusados Segismundoy Eleuterio, este Uultimo como cooperador
necesario, y: 4/ Un delito de falsificacion de documentos oficiales del que son
responsables Zairay Eleuterio. Delitos de prevaricacion y falsificacion en concurso
medial con el delito de malversacion.

Analicémoslo.

SEGUNDO .- Queda acreditada la comisiéon de un delito de prevaricacion-
desarrollaremos posteriormente qué acusados son autores en sentido estricto, autores
materiales y a quiénes se les "consideran" también autores exarticulo 28 ap. 1 y 2 del
Cddigo Penal-, un delito de malversacién de caudales publicos y otro de falsedad de



documento mercantil, en concurso medial conforme alarticulo 77 del mismo texto
legal, y ello con prueba que supera con creces el minimo exigible para enervar la
presuncion de inocencia que a priori, les amparaba.

Vamos a enumerar los elementos que configuran en primer lugar, el delito de
prevaricacion exarticulo 404 CP, delito de infraccion del deber propio y de propia
mano, consistente en dictar una resolucion administrativa arbitraria a sabiendas. El
bien juridico protegido, esta integrado por el correcto funcionamiento de la
Administracién publica: el ajuste de la actividad publica a lo dispuesto en elart. 103.1
de la Constitucion, que impone a los poderes publicos "el deber de servir con
objetividad los intereses generales y de actuar de acuerdo con los principios de
eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién con
sometimiento pleno a la ley y al derecho".

Se exige: 1) El dictado de una resolucién por autoridad o funcionario en asunto
administrativo. 2) Contraria a derecho: ilegal. 3) Que esa contradiccion con el derecho
o legalidad pueda manifestarse en la falta absoluta de competencia o en el propio
contenido sustancial de la resolucion, de tal suerte que no pueda ser explicada con una
argumentacion juridica minimamente razonable. 4) Que ocasione un resultado
materialmente injusto. Y: 5) Que la resolucidon se dicte con la finalidad de hacer
efectiva la voluntad particular de la autoridad o funcionario, consciente de que actla
contra el derecho.

Debiendo incidir en que por resolucion ha de entenderse, todo acto
administrativo que suponga una declaracién de voluntad de contenido decisivo, que
afecte a los derechos de los administrados o a la colectividad en general, bien sea
expresa, tacita, escrita u oral. Lo esencial es que posea en si misma un efecto
ejecutivo, recayente sobre un asunto administrativo y debe tratarse de una resolucién
arbitraria: "objetivamente injusta", es decir, "en abierta contradiccion con la ley" y de
"manifiesta irracionalidad", hasta el punto de que sea posible afirmar que la resolucién
dictada no es efecto de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, sino pura
y simplemente producto de la voluntad del sujeto agente, convertida irrazonablemente
en aparente fuente de normatividad.

TERCERO .- Dichos requisitos concurren en el caso que nos ocupa, cuando el
acusado Segismundo, a la sazén Alcalde del Excmo Ayuntamiento del municipio de
Humanes de Madrid (Madrid), y el coacusado Eleuterio, suscriben un contrato por un
servicio, objeto o prestacidon que se adjudica a la empresa del acusado Eleuterio,
relativo a la imparticién de clases de seguridad vial en los colegios, clases que nunca
se dieron, sabiendo los acusados que no se iban a dar y fabricando el coacusado
Eleuterio, una factura ficticia por servicios inexistentes, servicios que siempre se
impartian por funcionarios de la Policia Local y todo ello con el Unico fin de compensar
un crédito que tenia el Ayuntamiento contra la autoescuela del coacusado Eleuterioya
en via de apremio, por impago de tasas, resultando que la factura coincidia al
milimetro, hasta el ultimo céntimo, con esa deuda ya ejecutiva.

Firmado el contrato por los acusados Segismundoy Eleuterioy adjudicado el
servicio por el acusado Segismundoa la empresa de Eleuterio, se contabilizé la factura
como abonada por compensacion, con el visto bueno y aprobacion de la coacusada
Zaira, en aquél momento Concejal de seguridad ciudadana, ademas de tener atribuidas
otras competencias, y todo Seccion n® 23 de la Audiencia Provincial de Madrid -
Procedimiento Abreviado 301/2016 ello con la Unica finalidad de salvar la deuda a
costa del erario publico, terminando por acordar el entonces Alcalde y hoy acusado,



gue se compensaba el crédito y por ende, se extinguia la deuda. Con ello se cerraba el
circulo.

La factura no responde mas que a esa cadena de eslabones necesarios para el
objetivo final, tratdndose de un documento falso y en cuanto al delito de malversacion
de caudales publicos, nuestro Tribunal Supremo, en Sentencia dictada por su Sala
Segunda, de lo Penal,Sentencia 600/2014 de 3 Sep. 2014, confirma la condena por
delitos de prevaricacion continuada, malversacién y falsedad documental en concurso
medial, del acusado (entre otros), ex Teniente de Alcalde que, simula contratos de
asesoria juridica para dar apariencia de legalidad a lo que era sélo la voluntad de
obtener un enriquecimiento ilicito a cargo del correlativo empobrecimiento del erario
municipal y nos resefia el Alto Tribunal que:

..."Las érdenes de pago y los contratos constituyen resoluciones prevaricadoras
por su clamorosa arbitrariedad, incardinables en el tipo delart. 404 CP...Con
contravencion expresa y consciente de la normativa vigente de la contratacién en el
ambito de las empresas publicas, evidente dafio a la causa publica y pérdida de
confianza de la ciudadania en sus instituciones.

En cuanto a la falsificacién de facturas, (se sefiala), ni es atipica como falsedad
ideoldgica, ni subsumible en la prevaricacion, sino que se pena autonomamente dentro
del concurso delictual para cubrir todo el desvalor de las acciones cometidas, que
atentan a distintos bienes juridicos: actuacion arbitraria, apropiacion de caudales y
mutacion de la verdad con perjuicio al trafico juridico, (con aplicacion de la regla
delart. 77 CPpara imponer la pena)".

Y sigue argumentando el Alto Tribunal: "Se anade que el recurrente no tenia
animo de lucro personal y efectivamente asi fue, lo que ocurre es que el delito de
malversacion no exige un beneficio para el sustractor. El tipo se satisface con que
exista un animo de lucro bien para el sustractor o para la persona a la que se le facilita
la sustraccion o a la que se le entrega el dinero malversado, como es el presente caso.

El recurrente... dispuso del erario publico acordando pagos a dos personas bajo
la apariencia de unos servicios de asesoria gue en realidad no existieron --ni
podianexistir-- causando un efectivo dafio al erario publico (el subrayado y cursiva es
de la Sala). Es clara su responsabilidad a titulo de autor material en relacion al delito
de malversacion de fondos publicos. El recurrente tenia de facto la disponibilidad de los
fondos con independencia que las o6rdenes de pago dadas por él tuvieran que Seccion
n® 23 de la Audiencia Provincial de Madrid - Procedimiento Abreviado 301/2016
materializarse en documentos y firmas de otros funcionarios...En esta situacion, el
recurrente aunque no tuviera directamente confiados tales caudales, ostentaba
poderes y capacidades suficientes para como Vicepresidente disponer y ordenar pagos,
aunque después estas ordenes fueran ejecutadas administrativamente, que Ia
intervencién de pagos -si es que existio-- no se apercibiera de la ilegalidad, no borra ni
disminuye la responsabilidad del recurrente...".

En tal sentido:SSTS 406/2004 de 31 de Marzoymas recientemente Sentencia
18/2014 de 23 de Enero.

Insistimos, la ausencia de reparo o control por parte del drgano concernido que
interviene en el pago, no borra la arbitrariedad del pago efectuado, sélo patentiza la
falta de efectividad en la fiscalizacion del mismo.



Destacables resultan en esa misma linea, otras como [asSSTS 657/2013, de 15
de julioy49/2010, de 4 de febrero. Asi y volviendo al delito de prevaricacion
administrativa, declaran que:

"No basta la contradiccién con el derecho. Para que una accidén sea calificada
como delictiva serd preciso algo mas, que permita diferenciar las meras ilegalidades
administrativas y las conductas constitutivas de infraccién penal. Este plus viene
concretado legalmente en la exigencia de que se trate de una resolucion injusta y
arbitraria, y tales condiciones aparecen cuando la resolucidn, en el aspecto en que se
manifiesta su contradicciéon con el derecho, no es sostenible mediante ningin método
aceptable de interpretacion de la Ley (STS num.. 1497/2002, de 23 septiembre), o
cuando falta una fundamentacién juridica razonable distinta de la voluntad de su autor
(STS num. 878/2002, de 17 de mayo) o cuando la resolucién adoptada -desde el
punto de vista objetivo- no resulta cubierta por ninguna interpretacion de la Ley
basada en canones interpretativos admitidos (STS num. 76/2002, de 25 de enero).
Cuando asi ocurre, se pone de manifiesto que la autoridad o funcionario, a través de la
resolucién que dicta, no actua el derecho, orientado al funcionamiento de la
Administracion Publica conforme a las previsiones constitucionales, sino que hace
efectiva su voluntad, sin fundamento técnico-juridico aceptable. Ademas, es necesario
gue el autor actle a sabiendas de la injusticia de la resolucién. Sera necesario, en
definitiva, en primer lugar, una resolucién dictada por autoridad o funcionario en
asunto administrativo; en segundo lugar que sea contraria al Derecho, es decir, ilegal;
en tercer lugar, que esa Seccion n° 23 de la Audiencia Provincial de Madrid -
Procedimiento Abreviado 301/2016 contradiccion con el derecho o ilegalidad, que
puede manifestarse en la falta absoluta de competencia, en la omision de tramites
esenciales del procedimiento o en el propio contenido sustancial de la resolucion, sea
de tal entidad que no pueda ser explicada con una argumentacion técnico- juridica
minimamente razonable; en cuarto lugar, que ocasione un resultado materialmente
injusto, y en quinto lugar, que la resoluciéon sea dictada con la finalidad de hacer
efectiva la voluntad particular de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de
actuar en contra del derecho.

De entre las mas recientes: STS, Sala Segunda, de lo Penal,Sentencia
358/2016 de 26 Abr. 2016, sobre supuesto en el que entre otros hechos, se enjuicia la
presentacién de minutas que no se correspondian con la realizacidén de servicio alguno
para el Ayuntamiento de Arrecife, con el fin de obtener el abono de la misma con cargo
a fondos publicos, y también respecto del delito de prevaricacion, resefia que:

"En el presente caso, y en los hechos declarados probados, que se han dejado
expuestos, se declara que hubo un concierto de los acusados para que el Sr. XXXXXX,
que por su condicion de funcionario publico no podia contratar con otras
Administraciones Publicas, obtuviera beneficios de fondos publicos, por servicios no
prestados, y sin que se realizara por el Ayuntamiento de Arrecife ni por INALSA
expediente alguno de contratacién como asesor de dicho sefior, y lo que es mas
importante que el reconocimiento de obligacién y las érdenes de pago de las minutas
presentadas por xxxxxxxxx , a sabiendas de que no correspondian a la prestacion de
servicio alguno, tanto al Ayuntamiento de Arrecife como a INALSA, fueron firmadas por
los Concejales del Ayuntamiento de Arrecife y por la Consejera Delegada y Gerente de
INALSA en cumplimiento de dicho concierto, y con conocimiento de que las minutas no
obedecian a prestacion alguna. Y ello constituye el dictado de una resolucion
absolutamente arbitraria e injusta, contraria al ordenamiento juridico y lesiva del
interés colectivo. Y esa falta de contratacion y la inexistencia de la prestacion dejan sin
contenido las alegaciones que se hacen, en defensa del motivo, de que se trataba de



un contrato menor y que se deberia separar las cantidades abonada por distintos
ejercicios y lo mismo sucede con la alegacion de que su naturaleza es civil y no
administrativa, cuando esa contratacion no existiéo ni existié tampoco la prestacion ,
siendo de dar por reproducidos los correctos razonamientos expresados en la sentencia
recurrida para rechazar estas alegaciones..." (La letra cursiva es de la Sala).

Y en cuanto al delito de malversacion de caudales publicos , una ya antigua
Sentencia denuestro Alto Tribunal: Sentencia de 22 de enero de 2004, sefialaba que,
en relacion con la interpretacion de este delito, hay que ser especialmente riguroso con
el control de fondos publicos, por parte de quien es depositario y gestor de los mismos.
Y no es preciso que se demuestre que tales fondos hayan sido aplicados a usos
propios, por ser en ocasiones, una prueba imposible, sino que basta con que no se
aporte o se devuelva el dinero recibido, o no se produzca la justificacion de su pago
(SSTS 1004/1994y236/1996). En el caso que ahora enjuiciamos, esa justificacion es
ficticia al basarse en factura falsa.

Por tanto, y en el caso que enjuiciamos, también nos hallamos ante esta figura
delictiva resultando que su denominador comun es el dafio constituido por la quiebra
que en los ciudadanos va a tener la credibilidad de las instituciones y la confianza que
ellos deben merecerle porque como custodios de la legalidad son los primeros
obligados a respetarla, y esta quiebra puede producir y de hecho, hoy mas que nunca,
produce, devastadores efectos en los ciudadanos.

Este tipo penal se consuma, pues, con la sola realidad dispositiva de los
caudales por parte del agente, ya sea por disposicién de hecho, ya sea por disposicién
de derecho, por lo cual no es imprescindible que el funcionario tenga en su poder los
caudales y efectos publicos por razén de la competencia que las disposiciones
administrativos adjudiquen al Cuerpo u Organismo al que pertenezca, sino que, basta
con que hayan llegado a su poder con ocasidon de las funciones que concreta y
efectivamente realizase el sujeto como elemento integrante del érgano publico.

Y destacamos, por ultimo, otra todavia mas reciente: Sentencia delTribunal
Supremo, Sala Segunda, de lo Penal: Sentencia 699/2016 de 9 Sep. 2016, (supuesto
en que sin existir contratacién con la Concejalia de Modernizacion y sin ejecutar
trabajo alguno, se presentaron al cobro dos facturas a dicha Concejalia).

CUARTO .- Prueba y calificacion juridica .
A/ Por tanto, y como explicaremos, queda acreditada la comisién de:

1/ Un delito de prevaricacion previsto y penado en elarticulo 404 del CP, del
que responde el acusado Segismundoa titulo de autor material y el acusado Eleuterio,
a titulo de cooperador necesario.

2/ Un delito de malversacion de caudales publicos delarticulo 432 del Cédigo
Penal, respecto de la compensacién de la deuda que mantenia la empresa del
coacusado Seccién n° 23 de la Audiencia Provincial de Madrid - Procedimiento
Abreviado 301/2016 Eleuterioderivada de impago de tasas y que ascendia a 7.940
euros, debiendo responder el acusado Segismundoen calidad de autor y los acusados
Eleuterioy Zaira, a titulo de cooperadores necesarios.

Y 3/ Un delito de falsificacion de documento mercantil previsto y penado en
elarticulo 392.1 en relacion con el390.1.2° del Cddigo Penal, del que debe responder el



acusado Eleuterioa titulo de autor material.

Todo ello conforme alarticulo 28. ap.1 y 2 del Cddigo Penaly en concurso medial
a tenor delarticulo 77 del Cédigo Penal.

B/ No hay excusa como pretende la defensa, cuando se alega, en concreto por
el acusado Segismundo, que tenia muchisima firma diaria, que no sabia ni leia todo lo
gue firmaba y que por entonces, el negociado, seccion o departamento de intervencion
de facto no existia porque la Sra. Interventora estaba muchas veces de baja laboral.
Efectivamente, depuso la testigo Sra. Gloria, quien declaré que: " Fue Secretaria de
Segismundohasta el 9 de noviembre de 2010, fecha en que cesa por enfermedad
comun y cuando se incorpora ya no estaba D. Segismundocomo Alcalde. Era auxiliar
administrativo de Intervencion, a veces no habia nadie en Intervencion. Cada persona
metia en la carpeta firma y cuando estaba lleno se le llevaba al alcalde para que
firmase, normalmente firmaba solo, era mucho volumen, firmado se devolvia y se
repartia o desde las concejalias iban a por ella...", pero que se acredite que habia
mucho volumen de firma, que el acusado normalmente firmaba solo, o que la
Interventora a menudo estaba de baja laboral -segun tesis de la defensa-, no redunda
en su beneficio como prueba de descargo, ni tampoco queda probado que existiese
una "mano negra" que le colé esa firma.

Retomemos 1asSSTS de 31 de Marzo de 2004,23 de eneroy3 de septiembre de
2014, respecto de la falta de reparo por la Interventora, cuando nuestro Alto Tribunal,
hace hincapié en que: " La ausencia de reparo o control por parte del dérgano
concernido que interviene en el pago no borra la arbitrariedad del pago
efectuado, sélo patentiza la falta de efectividad en la fiscalizacion del mismo

n

Y asi, no se trata de una puntual y aislada firma intrascendente de "alguien que
pasaba por alli", cuando ademas y a mayor abundamiento, no hubo una sola firma. Se
trata de un montaje que se inicia con la argucia de condonar una deuda a costa de las
arcas municipales, con la fabricacion de un contrato que suscriben el Alcalde, en
representacion del Excmo Ayuntamiento y el coacusado Eleuterio, (es decir:
contratante y Seccién n° 23 de la Audiencia Provincial de Madrid - Procedimiento
Abreviado 301/2016 contratista), para adjudicarlo de modo irregular, porque la
irregularidad no se centra en el tipo de contrato negociado (menor o mayor, en el caso
menor, al ser de importe inferior a 18.000 euros), la irregularidad consiste en "crear"
ese contrato que negocia un servicio que no se iba a prestar para justificar el pago de
una factura ficticia, de una factura que no obedecia a ese servicio consistente en
impartir clases de seguridad vial, y en ese montaje el Alcalde no firma una sola vez,
como hemos dicho, pues existi6 ademads, la solitud de retencion de crédito,
acordandose finalmente la compensacion mediante Decreto firmado por el acusado en
calidad de Alcalde, el 15 de abril de 2010 (vid folio 36).

Incidamos al respecto en que, por resolucion se entiende todo acto
administrativo que suponga una declaracion de voluntad de contenido decisivo y afecte
a los derechos de los administrados o a la colectividad en general, bien sea expresa,
tacita, escrita u oral.

QUINTO .- Respecto de la cantidad compensada, se pretende "justificar"
también con la adquisicion de unos "karts" por parte de la empresa del coacusado
Eleuteriopuesto que segun tesis de la defensa, el valor de esos karts que tiene el
Ayuntamiento formaria parte de la deuda compensable. Ello tampoco es creible, amén



que obra al folio 100 del Rollo de Sala, un Certificado del Vicesecretario-Interventor del
Ayuntamiento en el que se certifica que en una nave propiedad del Ayuntamiento, se
encuentran almacenados seis karts marca BERG TOYS BV, modelo BERG DELTA AF,
que no coinciden con los resefiados en la factura aportada por el coacusado al folio 272
de las actuaciones, descritos como "Kart pedales Hexagon", figurando como vendedora
la mercantil "Seromotor S.A".

En efecto, obra al indicado folio 272, una factura por la compra de seis karts de
pedales "Hexagon", por otra cantidad no coincidente con la finalmente compensada. En
concreto, "Autoescuela Humanes" abond por esos seis karts 3.038,04 &+#8364;, pues
bien, la cantidad que cuadra al milimetro con su deuda ejecutiva y por la que se expide
la factura asciende a 7.940 euros, suma que se desglosa del siguiente modo, segun el
Decreto que firmdé el Alcalde y que obra al folio 36, por el gque se concede la
compensacioén solicitada:

4.796,28 euros (Expediente NUM010en periodo ejecutivo)

+ 3.143, 72 euros (derivados de liquidacion pendiente con recargo ejecutivo)
= 7.940, 00 euros.

7.940 euros que es la cantidad exacta por la que se expide la factura: vid doc.
6 al folio 32. Cantidad que no "cuadra" como se pretende por la defensa, cuando se
quiere introducir la del importe de compra de los karts si el curso no se impartié, pues
los karts se adquirieron por 3.038,04 euros, entonces: éel resto hasta los 7.940
euros?, ese resto no se justifica porque el curso no se impartio.

Recapitulando: se detalla en el Decreto el origen y concepto de las dos
cantidades compensadas y estas derivan de deudas originadas por impago de tributos,
es decir, el acusado Eleuterioera deudor del Ayuntamiento por dos partidas
correspondientes a tasas impagadas (ya con recargo ejecutivo) y se inventan que a su
vez el Ayuntamiento también es su deudor por el importe repetido: 7.940 euros, todo
ello, con el fin de compensar la deuda originada por impago de tasas. Ese es el precio
que se determina por impartir un curso de seguridad vial los dias 8, 9, 10, 11 y 12 de
febrero de 2010, que no se dio.

¢Qué logica tiene pretender que se integre en esos 7.940 euros el importe de
los karts para impartir un curso si el curso no se dio? Si la tesis de la defensa es que
formaba parte de la deuda a compensar el importe de los karts para impartir ese curso
gue no se dio, esa tesis se desmorona quedando acreditado con creces, quién los daba
al menos desde el ano 2009 y asi igualmente lo manifestd el testigo Policia Local nim.
NUMO11ly quién los impartié en los afos siguientes, como también informaron los
directores y jefes de estudios de los colegios del municipio al folio 39 y ss y el propio
funcionario responsable (doc. 16 al folio 42 y ss), corroborado ello con la negativa del
acusado Eleuterioa recibir hasta en dos ocasiones: el 15 de junio y 11 de julio 2002
(folios 47 y 48), el requerimiento para que justificase ese concepto por el que se
expide la factura, sin que en ese momento justificara al menos parte de lo que
sostiene que era deuda compensable con la aportacion de la factura de los karts.

Es de sentido comun concluir que si sostienen las defensas que existia una
deuda compensable a favor del coacusado Eleuterioy por tanto contra el Ayuntamiento
por el mismo importe que debia Eleuterio, y esta fuese una deuda real, hubiese sido
sencillo justificarlo desde el mismo instante en que se le requiriéd y no se hizo.



Por otro lado, los procedimientos regulados en el RDL 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico se rigen por los preceptos contenidos en el mismo y, subsidiariamente, por los
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Cuando se adjudicd y firmo el contrato el 3 de
febrero de 2010, (folio 29 y ss), estaba en vigor la Ley 30/2007 de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico (hoy derogada por la disposicién derogatoria Unica de
dicho Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre), y en ese sentido, como
vya hemos dicho, se tratd de un contrato menor ex articulo 95 de dicho texto legal
(contratos de importe inferior a 50.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o
a 18.000 euros, cuando se trate de otros contratos ), ahora bien, no por ser contrato
menor esta exento de su obligada trasparencia, tratdndose de una adjudicacién a la
postre delictiva, por ficticia para condonar una deuda en detrimento del erario publico.
Y debemos insistir en que se trataba de cursos que siempre se impartian por la Policia
Local, lo cual, ademas, esta revestido de ldgica.

También elarticulo 75 vigente en ese momento de la Ley de Contratos del
Sector Publico, establecia en cuanto a la retribucion del contratista que, los érganos de
contratacion debian cuidar que el precio fuese adecuado para el efectivo cumplimiento
del contrato mediante la correcta estimacion de su importe, y aqui écudles fueron los
parametros o referencias para esa estimacion si hasta esa fecha (y siempre) se
impartian los cursos por la Policia Local? éCudl era el precio general de mercado en el
momento de fijar el presupuesto de licitacion o en el momento en que se adjudicé el
contrato? Lo Unico claro y asi se acredita, es que el precio ficticio debia cuadrar con la
deuda pendiente, ese fue el Unico pardmetro.

Y tampoco se trata de una factura proforma, entre otras razones, porque esta
debe especificar que es proforma (equivalente a un presupuesto) y porque se expide
en fecha 17 de febrero de 2010 y se presenta al dia siguiente, cuando en el contrato se
fijan como fechas para la imparticion del curso, fechas anteriores: 8, 9, 10, 11 y 12 de
febrero, luego en teoria ya tenian que haberse impartido las clases, sin que se acredite
que no pudieron impartirse en esas fechas, ni por carnavales ni por otra causa, cuando
lo acreditado es que no se impartieron ni en esas ni en ninguna otra. Y si todos sabian
que las clases no se podian dar en esas fechas épor qué se presentd la factura el 18 de
febrero de 2010? (que es la fecha del registro de entrada: folio 32). Desde luego esas
incoherencias no favorecen a los acusados.

Afiadamos que conforme a dicha Ley de Contratos del Sector Publico, estos
deben ser necesarios e idoneos para el cumplimiento y realizacion de sus fines
institucionales y a tal efecto, la naturaleza y extensién de las necesidades que
pretenden cubrirse, asi como la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas,
deben ser determinadas con precision, dejando constancia de ello en la documentacion
preparatoria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a su adjudicacion. (vidart.
22 LCSP30/2007 hoy Seccion n°© 23 de la Audiencia Provincial de Madrid -
Procedimiento Abreviado 301/2016 derogada) équé documentacidn se aportd o como
se justifico esa necesidad e idoneidad que a la postre suponia cambiar un servicio
como impartir clases de seguridad vial a los escolares, que funcionaba bien? éQué
justificaba ese cambio de servicio? Ello refuerza, mas si cabe, la arbitrariedad
cometida.

Lo que queda probado, pues, es que no se impartieron, siendo ficticia dicha
factura y cuando al acusado Eleuterio, se le requirid para que justificase si fueron
impartidas las clases, no lo hizo, pudiendo hacerlo facilmente si fuese verdad (facilidad
probatoria). Por tanto, no cuadra la tesis de la defensa y si al milimetro la factura



inventada para compensarla con su deuda.

SEXTO .- Tampoco se asume la tesis esgrimida por la defensa, para sostener
gue no se ided nada ficticio porque no se conociesen en esa fecha los intereses
generados a posteriori y ello, por dos razones: en primer lugar porque el Decreto,
aprueba la compensacion referida a dos cantidades totales liquidas cuya suma arroja
un resultado de 7.940 euros, que es la que cuadra con la deuda que tenia el acusado
generada en aquéllos dos periodos impositivos, y cuando se hace referencia a
"liquidaciones pendientes con recargo ejecutivo" por cantidad que asciende a 3.143,72,
esta Gltima es el resultado de la suma de la tasa impagada mas el recargo ejecutivo:
2.994,01+149,71 , frente a la primera: 4.796,28 que si incluye ademas, intereses de
demora y costas, por haberse instado ya la via de apremio para pago integro de la
deuda que se ejecuta por todos esos conceptos, y en segundo lugar, hay que hacer
mucho hincapié, en que este plazo impagado abarca el periodo 01/12/2008 a
19/10/2009 vy ello hay que ponerlo en relaciéon con el Informe del Tesorero del Ayto.
que obra a los folios 316 y 317, emitido el 28 de febrero de 2013, en el que figuran las
distintas liquidaciones efectuadas, resultando que las dos primeras liquidaciones num.
NUMO12y num. NUMO13son las compensadas y asi consta en la casilla: fecha de
ingreso, que se corresponde con la fecha de compensacién que es la del Decreto de la
Alcaldia de 15 abril 2010 y esas son las dos Unicas cantidades que figuran pagadas por
compensacion, porque el resto de liquidaciones efectuadas son las que se devengan a
partir del 20/10/2009, impagadas o no pagadas en plazo a fecha 7 de junio de 2013,
salvo la que se genera por el periodo 1/10/2011 a 17/10/2011 que asciende a 424, 80
euros pagada mediante ingreso segun dicho Informe del Tesorero y segun ultima
liquidacion que consta como nim. NUM014.

Es decir, que frente al alegato de la defensa a efectos también de determinar la
responsabilidad civil, respecto a que ya no se debe nada, hay que hacer hincapié, por
un lado, en que no se desvirtla la prueba de cargo porque se continuaran generando
impagos después del ultimo periodo cerrado a 19/10/2009. No se desvirtua si se finge
una factura por un servicio también ficticio derivado de dos periodos impositivos
porque se siguiera generando deuda, lo cierto es que la que se genera en esos dos
periodos cuadra al céntimo, debiendo afadir que cuanto mayor es la solicitud de
retencidon de crédito, menos posibilidades de cobro rapido y por ende, de extincién de
la deuda u obligacion en el caso, por compensacion equivalente a extincidon exarticulo
1156 del Cdédigo Civil(Las obligaciones se extinguen: Por el pago o cumplimiento,
pérdida de la cosa debida, condonacién de la deuda, confusion de los derechos de
acreedor y deudor, por la compensacion o por la novacion), por ello tampoco
interesaba retener mas crédito si el solicitado la primera vez se denegd.

Y por otro lado, y en cuanto a que ya no se debe nada, el Tesorero en el
repetido Informe -folio 315-, resefia que el 31/10/2011 se embargan 6.000 euros de la
cuenta bancaria de "Autoescuela Humanes" por los periodos impositivos que abarcan
desde el 20/10/2009 al 04/05/2010.

Desde el 01/05/2010 hasta el 31/01/2011, se generan otras dos deudas
ejecutivas por importe respectivo de 6.729, 08 y 846,04 euros y desde el 01/02/2011
hasta el 17/10/2011 se generan otras dos liquidaciones por deudas no ejecutivas, la
primera por 5.044, 50 que consta como fraccionada con fraccionamiento vivo a 28
febrero 2013 y otra que asciende a 424, 80 euros y sobre la cual el Tesorero informa
que ha sido pagada mediante ingreso.

Es el 22/12/2011 cuando se concede fraccionamiento en 18 plazos, sobre el



cual a fecha 7 de junio de 2013, se informa que queda pendiente un plazo de fecha
20/06/2013 y en base a ello, se sostiene que ya no se debe nada.

Para desvirtuar ese alegato, vamos a calcular la deuda total generada ya en via
ejecutiva, que desde el 20/10/2009 hasta el 31/01/2011 asciende a 13.248,03 euros y
en cuanto a deuda no ejecutiva, desde el 01/02/2011 hasta el 17/10/2011 se generan
otros dos pagos: uno por 5.044, 50 que vence el 30/09/2011 y consta como pago
fraccionado (fraccionamiento vivo a 28 febrero 2013) y otro que asciende a 424, 80
euros sobre el cual, el Tesorero informa que ha sido pagado mediante ingreso.

Por tanto, desde el 20/10/2009 y a fecha 30/09/2011 (descontamos los 424, 80
abonados), las deudas derivadas de las repetidas tasas ascienden a un total 18.292,
03 (13.248,03+5.044) segun las liquidaciones que obran al folio 316 y 317, pero si
restamos los 6.000 euros embargados posteriormente (el 31/10/2011), el resultado:

12.292, 53 se aproxima al importe que el Tesorero dice que se acuerda
fraccionar en 18 plazos: 12.606, 44 euros, con ello queremos explicar, que en todo
caso, se trata de fraccionamientos y a la postre, pagos de deuda generada a partir del
20 de octubre de2009 , porque el periodo impositivo que se compensa, se contabiliza
como pagado por compensacién y si se contabiliza como pagado por una factura
ficticia, el Ayuntamiento sigue siendo acreedor de dicho importe que no debid
compensarse sino cobrarse, refiriéndose el tan repetido fraccionamiento a liquidaciones
posteriores al 19 de octubre de 2009. Y ello se ratifica con el Gltimo Certificado que se
expide por el Vicesecretario- Interventor del Ayuntamiento, que obra al folio 98 del
Rollo de Sala, en el que se hace alusidn a dichas liquidaciones posteriores, en concreto
las del periodo 01/05/2010 a 31/12/2010 y 01/02/2011 a 30/09/2011, resultando que
a fecha 27 de octubre de 2014 no consta deuda pendiente pero repetimos, en relacion
a esas liquidaciones posteriores.

Ademas de la prueba documental, todo ello igualmente se acredita con prueba
testifical, y asi, el actual Alcalde Sr. Carlos Francisco, manifestdé que: " Los cursos, (de
seguridad vial), los inici6 él porque también fue policia local, el policia iba a los
colegios, en Humanes hay cinco... Que en junio de 2011 Eleuteriofue a su despacho
para contarle su problema con las deudas, y él le dijo que lo que tenia que hacer era
pagar. Que las tasas o se pagan o se recurren...”. Ello se corrobora como ya hemos
destacado, con cartas e informes en los que se sefiala que ese servicio siempre se
prestaba por funcionarios de la Policia Local (vid folios 37 y ss), uno de ellos emitido
por el responsable de la unidad de Educacion Vial de la Policia Local (folios 42 y ss.)
donde se resefia que: " Desde que se empezaron a impartir en esta localidad los
cursos de Educacion Vial, siempre han sido realizados por la Policia Local".

También declard la Sra. Mariola, a la sazén Interventora del Ayuntamiento
(hasta marzo de 2013), manifestando que: " Habia interés por la concejala y el alcalde
para que se tramitara con celeridad.. . Que por esa factura se interesaron parte del
personal al servicio de la concejalia y de la alcaldia...Siendo normal el interés por una
factura pero no la insistencia...Que en 2011 y 2012 se empezd a hablar de la
irregularidad de la factura, previo a la judicializacién...".

Ello igualmente refuerza la tesis de la acusacién porque si nada sabia el Alcalde
sobre lo que firmé o dejo de firmar y nada tuvo que ver la concejala coacusada, épor
qué tanta insistencia? Es imposible insistir sobre lo que no se conoce.

SEPTIMO .- Se hizo también mucho hincapié por las defensas en la



innecesariedad de acudir a la via penal, restrictiva por naturaleza, porque existe la via
administrativa, ya que se podia haber anulado el contrato o se podia haber canalizado
la investigacién por el Tribunal de Cuentas. Es evidente, que acudir a esta via penal, es
tan legitimo como utilizar otro cauce, si los hechos tenian apariencia delictiva,
apariencia que hoy se convierte en certeza, nada mas y nada menos. En ese sentido,
no viene mal recordar que elarticulo 78. 1 de nuestra Ley de Bases de Régimen Local
-Ley 7/1985- establece que: "Los miembros de las Corporaciones locales estan sujetos
a responsabilidad civil y penal por los actos y omisiones realizados en el ejercicio de su
cargo. Las responsabilidades se exigiran ante los Tribunales de Justicia competentes y
se tramitaran por el procedimiento ordinario aplicable".

OCTAVO .- Los hechos que el Ministerio fiscal describe en el que hemos
Ilamado "bloque 2", delitos que se califican por sendas acusaciones, en grado de
tentativa, quedan en su antesala, no siendo punibles.

La Sala interpreta que se trata de actos preparatorios impunes, y no actos de
ejecucion intentada. Efectivamente, establece elarticulo 16. 1. CPque, hay tentativa
cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos
exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir
el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas independientes de la
voluntad del autor. Pues bien, en este "segundo montaje" segun la tesis de las
acusaciones, entendemos que no concurre la conducta nuclear de los tipos, ni siquiera
en la modalidad intentada pues el segundo contrato consta no firmado. Los actos
preparatorios, impunes como regla general en nuestro Derecho, son los que asientan
las condiciones previas de la ejecucién de un delito planificado, y por ello deben ir mas
alld del mero planear interno, objetivando el hecho representado, pero sin llegar a
comenzar la realizaciéon inmediata y tipicamente relevante de la voluntad delictiva.
Aqui, con otra solicitud de retenciéon de crédito, se fue mas allda de un mero planear,
pero sin la firma del contrato, entendemos que no se llegé a comenzar la realizacion de
la voluntad delictiva.

No negamos que es discutible, pero precisamente en esa linea fronteriza, debe
aplicarse la interpretacién mas favorable en beneficio del reo.

Al respecto, 1aSTS de 3 de marzo de 2011, trata la cuestién y resefia otra
anterior, de 7 de febrero de 2007, segun la cual: "En la actualidad se sigue
ampliamente la teoria Seccion n° 23 de la Audiencia Provincial de Madrid -
Procedimiento Abreviado 301/2016 individual objetiva. Toma como punto de partida la
necesidad de combinar criterios objetivos (tanto formales -tipo-, como materiales
-proximidad del tipo-) y subjetivos o individuales (la representacion del autor). No
puede prescindirse de las representaciones del autor, pues en aquellos casos en que se
trata de comportamientos exteriormente equivocos, sélo la determinacién final del
autor podra revelar si estamos ante el comienzo de ejecucion de un hecho punible.
Pero no basta con representaciones del autor, pues la Ley requiere la inmediatez de la
accion ejecutiva respecto de la consumacién. Asi, algin autor entiende que la
exigencia de dar principio directamente a la realizaciéon del tipo significa que las
acciones de la tentativa son sucesos que se encuentran situados inmediatamente antes
de la realizacion de un elemento del tipo. Es decir, lo decisivo es que el
comportamiento, que todavia no es tipico, se encuentre vinculado tan estrechamente
con la propia accién ejecutiva, conforme al plan total del autor, que pueda desembocar
en la fase decisiva del hecho sin necesidad de pasos intermedios esenciales".

Por tanto, en el caso que enjuiciamos, interpretamos que la inexistencia de



firma del contrato se traduce en un plan abortado antes de dar comienzo a la ejecucién
material de los delitos de prevaricacion y malversacion. Pedir una retencion de crédito
pero sin contratacién que lo justifique, se traduce en que no se dio comienzo a la
accion delictiva, frente a la tentativa como inicio de ejecucidén, o intento inacabado, y
por ello, absolveremos a los acusados de estos otros dos delitos por los que se les
acusa.

NOVENO .- Participacién de los acusados y grado de participacion.

Los hechos declarados probados son constitutivos de un delito de prevaricacion,
un delito de malversacién de caudales publicos y otro de falsedad de documento
mercantil, en concurso medial, sin que apreciemos continuidad delictiva, al existir una
Unica contratacion delictiva, interpretando ademas, que todas las firmas estampadas
forman parte de un Unico expediente de contratacién, del que es su colofon el Decreto
del Alcalde, que acuerda resolver a favor de la compensacién de deudas basada en una
factura falsa.

Entendemos por tanto, que no concurren los requisitos de la continuidad
delictiva que mantiene la acusacion.

De dichos delitos responden:

A/ El acusado Segismundo , como autor material exarticulo 28.1 CP, de un
delito de prevaricacién en concurso medial con un delito de malversacion.

B/ El acusado Eleuterio, como cooperador necesario exart. 28.2 CP, de un delito
de prevaricacion en concurso medial con un delito de malversacion.

Y como autor material de un delito de falsedad documental: falsificacion de
documento mercantil, en concurso medial con los anteriores.

Al respecto, y en cuanto a los dos primeros delitos, incidir en que el sujeto que
no es funcionario publico (extraneus) puede ser participe en un delito de prevaricacion,
como igualmente en un delito de malversacion de caudales publicos, cometido por
funcionario (intraneus) ya sea en la condicion de inductor o de cooperador necesario
(en ese sentido:SSTS 501/2000, de 21-3;76/2002, de 25-1;627/2006, de
8-6;222/2010, de 4-3;303/2013, de 26-3y773/2014, de 28 de octubre). Todo ello con
la consiguiente especialidad penoldgica prevista en elarticulo 65.3 del CP: "Cuando en
el inductor o en el cooperador necesario no concurran las condiciones, cualidades o
relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del autor, los jueces o
tribunales podran imponer la pena inferior en grado a la sefialada por la ley para la
infraccion de que se trate". Beneficio penoldgico que solicitd el Ministerio fiscal yla Sala
aplicara. Destacable también, la STS de 3 de septiembre de 2014, que en un delito de
prevaricacion resefia lo siguiente: "La condicidon de autoridad o funcionario publico del
sujeto activo del delito ni siquiera ha sido cuestionada... Se trata de un delito especial
propio, solo de posible comisidon por quien debe la condicién de autoridad o funcionario
publico. En relacién a los otros dos condenados y recurrentes ... es claro que no tienen
tal condicion, lo que no es Obice para que de acuerdo con elart. 28 del Cdédigo Penal,
como tales "extraneus" puedan ser no autores materiales del delito de prevaricacion,
pero si autores por cooperacién necesaria como asi les califica la sentencia recurrida,
siendo unanime la jurisprudencia de esta Sala en relacion a la punicion del
extraneus...Bien que de acuerdo con elart. 65 del Cddigo Penalincurran en una
penalidad inferior..."



Por tanto, la participacion de quien no ostenta la condicidon de funcionario
publico debe ser calificada de cooperacién necesaria en el delito especial propio
cometido conforme al principio de accesoriedad, es decir, a través de su contribucién
como "extraneus". Y asi el coacusado Eleuteriocon su conducta, consistente en
inventar una factura aportandola al expediente de contratacion, para que en dicho
expediente se pudiese justificar un pago que resulta finalmente indebido, por cuanto,
fue extinguida su deuda por una compensacién basada en la prestacidon de un servicio
irreal, conduce a Seccién n° 23 de la Audiencia Provincial de Madrid - Procedimiento
Abreviado 301/2016 considerarle participe criminalmente de los delitos de
prevaricacién y malversacién que comete el acusado Segismundo, a la sazén Alcalde,
quien con esa irregular y delictiva contratacion basada en la negociacion de un servicio
fingido y el Decreto arbitrario dictado a sabiendas de su arbitrariedad, detrae del erario
municipal 7.940 euros, 7.940 euros que no debieron ser compensados, sino cobrados
con el pago real derivado de tasas impagadas.

Los acusados en uso de sus legitimos derechos, sélo quisieron responder a las
preguntas de sus defensas, pero sus versiones exculpatorias no son convincentes ni
légicas ni creibles, cuando aqui son los documentos incriminatorios los que "cantan",
cuya valoracion viene corroborada con otros medios de prueba, porque es injustificable
esa factura, que sirve de apoyo como requisito ineludible a la contratacion ficticia,
documento suscrito por ambos y creado para contratar un servicio que no se presto,
(véase fechas de la imparticién de clases y fecha posterior de la factura y resto de
prueba practicada) y asi poder conseguir la extincion de una deuda por compensacion
y en detrimento de las arcas municipales.

C/ La acusada Zaira , es responsable en concepto de cooperadora necesaria de
un delito de malversacién de caudales publicos respecto del pago o compensacion de
los 7.940 euros, consistiendo su conducta en dar el visto bueno y conformidad a la
factura falsa, sin cuya formalidad no se hubiese tenido por compensado el pago (folios
32y 33y 117).

Y tampoco se puede escudar en que nada sabia sobre el origen y finalidad de
esa factura, cuando el testigo Funcionario de Policia Local nUm. NUMO11, declaré que "
La concejala le dijo que ese afo los cursos se impartirian por la autoescuela...” ,
testigo al que la Sala creyd, sin que resulte convincente ni creible que supiera que se
iba a tramitar esa contratacién y no supiera que debia facilitar la misma, con el visto
bueno y conformidad a la factura que debe adjuntarse al expediente .

Por otro lado, no es légico ni tiene sentido que se sostenga que se quisiera
anular esa factura cuyo pago se aprobd por la coacusada, cuando lo cierto es que no
se anul6 pudiendo hacerse, debiendo anadir que tanto la concejala como el alcalde,
podian haber instado la revision de oficio para su nulidad y no se hizo. Ello viene
ademas corroborado por el testimonio de Dofia. Mariola, entonces Interventora del
Ayto. quien manifiesta que no sabia que se queria anular, y si que sélo se queria
cobrar, recordemos que declaré que: " Habia interés por la concejala y el alcalde para
que se tramitara con Seccion n° 23 de la Audiencia Provincial de Madrid -
Procedimiento Abreviado 301/2016 celeridad... Que por esa factura se interesaron
parte del personal al servicio de la concejalia y de la alcaldia...Siendo normal el interés
por una factura pero no la insistencia...".

DECIMO .- Circunstancias modificativas de responsabilidad criminal e
Individualizacién de la pena.-



A/ Circunstancias modificativas de responsabilidad criminal : no concurre la
atenuante que invocaron las defensas, relativa a las dilaciones indebidas. En efecto,
Nnos encontramos con una causa cuya instrucciéon no fue sencilla, presentandose la
guerella el 11 de octubre de 2012, admitida a tramite por Auto de 17 de diciembre de
2012, donde hubo cuatro imputados hasta dictarse Auto de procedimiento abreviado
finalmente contra tres, (al folio 303) el dia 27 de octubre de 2014, por lo que instruir
en ese plazo es hacerlo en un plazo razonable por la entidad de los delitos que se
denunciaron, sin que a partir de dicho tramite se dilatara de forma que deba tener
repercusion penoldgica.

A partir de dicho dictado, se recurre en reforma por los acusados, desestimado
por otro de 28 de enero de 2015, que se apela, siendo resuelto recurso de apelacion
en virtud de Auto dictado por esta Ilma Audiencia Provincial, Seccién 162, el 7 de abril
de 2015, decretandose apertura de juicio oral en virtud de Auto de 10 de septiembre
de 2015, calificando las defensas el 16 de diciembre de 2015, elevandose las
actuaciones el 21 de diciembre de 2015, recibidas por la Sala el 25 de febrero de 2016,
dictandose Auto de admision de pruebas el 30 de marzo de 2016, y acordandose por
Diligencia de Ordenacién de 18 de abril de 2016, sefalamiento para los dias 7 y 8 de
noviembre, existiendo prueba documental admitida con cumplimentacion pendiente, lo
gue justifica que no se sefialase inmediatamente.

Por tanto, no se aprecian paralizaciones que se puedan tildar de
extraordinarias. Al respecto, la Sala se ha pronunciado en numerosas ocasiones y asi
por ejemplo, deciamos enSentencia dictada el 12 Abr.2016, Rec. nium. 1405/2015 que:
"Nuestro Tribunal SupremoenSentencia 464/2014 de 3 Juniorecoge un compendio de
la jurisprudencia relativa a esta materia y sefala: "La dilacién indebida es considerada
por la jurisprudencia como un concepto abierto o indeterminado, que requiere, en cada
caso, una especifica valoracion acerca de si ha existido efectivo retraso
verdaderamente atribuible al 6rgano jurisdiccional, si el mismo resulta injustificado y si
constituye una irregularidad irrazonable en la duracién mayor de lo previsible o
tolerable. Se subraya Seccion n® 23 de la Audiencia Provincial de Madrid -
Procedimiento Abreviado 301/2016 también su doble faceta prestacional - derecho a
gue los drganos judiciales resuelvan y hagan ejecutar lo resuelto en un plazo
razonable-, y reaccional - traduciéndose en el derecho a que se ordene la inmediata
conclusion de los procesos en que se incurra en dilaciones indebidas- . En cuanto al
caracter razonable de la dilacion de un proceso, ha de atenderse a las circunstancias
del caso concreto con arreglo a los criterios objetivos consistentes esencialmente en la
complejidad del litigio, los margenes de duracién normal de procesos similares, el
interés que en el proceso arriesgue el demandante y las consecuencias que de la
demora se siguen a los litigantes, el comportamiento de estos y el del 6rgano judicial
actuante. Por lo demas, en la practica la jurisdiccién ordinaria ha venido operando para
graduar la atenuacion punitiva con el criterio de la necesidad de pena en el caso
concreto, atendiendo para ello al interés social derivado de la gravedad del delito
cometido, al mismo tiempo que han de ponderarse los perjuicios que la dilacién haya
podido generar al acusado.

Y dos son los aspectos que han de tenerse en consideracion a la hora de
interpretar esta atenuante. Por un lado, la existencia de un "plazo razonable", a que se
refiere elarticulo 6 del Convenio para la Proteccidon de los Derechos Humanosy de las
Libertades Fundamentales, que reconoce a toda persona el "derecho a que la causa
sea oida dentro de un plazo razonable", y por otro lado, la existencia de dilaciones
indebidas, que es el concepto que ofrece nuestraConstitucidon en su art. 24.2.



En realidad, son conceptos confluyentes en la idea de un enjuiciamiento sin
demora, pero difieren en sus parametros interpretativos. Las dilaciones indebidas son
una suerte de proscripcion de retardos en la tramitacion, que han de evaluarse con el
analisis pormenorizado de la causa y los lapsos temporales muertos en la secuencia de
tales actos procesales. Por el contrario, el "plazo razonable" es un concepto mucho
mas amplio, que significa el derecho de todo justiciable a que su causa sea vista en un
tiempo prudencial, que ha de tener como indices referenciales la complejidad de la
misma y los avatares procesales de otras de la propia naturaleza, junto a los medios
disponibles en la Administracion de Justicia...

Y asi se consideraron plazos irrazonables: nueve afios de duracion del proceso
penal (SSTS 655/2003, de 8 de mayo; y506/2002, de 21 de marzo); ocho afos (STS
291/2003, de 3 de marzo); 7 afios (SSTS 91/2010, de 15-2;235/2010, de
1-2;338/2010, de 16-4y590/2010, de 2-6); o 5 afios y medio (STS 551/2008, de 29
de septiembre)".

De otra parte, en las Sentencias de casacion se suele aplicar la atenuante como
muy cualificada en las causas que se celebran en un periodo que supera como cifra
aproximada los ocho afios de demora entre la imputacion del acusado y la vista oral
del juicio . Asi, por ejemplo, se aprecié la atenuante como muy cualificada en
lasSentencias 291/2003, de 3 de marzo (ocho anosde duracién del proceso);
655/2003, de 8 de mayo(9 afios de tramitacion); 506/2002, de 21 de marzo(9 anos);
39/2007, de 15 de enero (10afios); 896/2008, de 12 de diciembre (15afios de
duracion); 132/2008, de 12 de febrero (16afos); 440/2012, de 25 de mayo (10afos );
805/2012, de 9 octubre (10 afos); y37/2013, de 30 de enero(8 afios).

Por ultimo, elTS en Sentencia 1009/2012 de 13 de diciembre, afirma que se
exige la concurrencia de tres requisitos para la apreciacion de esta atenuante: a) el
caracter extraordinario e indebido de la dilacién; b) su no atribuibilidad al propio
inculpado; y c) la falta de proporcion con la complejidad de la causa.

Requisitos que no concurren, por lo que la Sala concluye que no se ha
vulnerado el derecho de los acusados, como derecho de todo justiciable, a que su
causa sea vista en un tiempo prudencial, habiéndose juzgado, pues, en un plazo
razonable.

B/ Individualizacion de la pena.

No existiendo, circunstancias modificativas, y por mor delarticulo 66.1. 6.2 del
Cddigo Penal, aplicaremos las penas en la extension que vamos a explicar, adecuada,
en atencion a las circunstancias personales de los acusados y gravedad de los delitos
cometidos por estos. Vamos a determinarlas.

Legislacion mas favorable: es obvio, como se apuntoé por el Ministerio fiscal, (el
cual se decanta por la redacciéon actual habida cuenta la reforma operada por LO
1/2015, frente a la acusacion particular que lo hace por la legislacién vigente en el
momento de la comisidn), que no es posible aplicar parte de un Coédigo y parte de otro.

Vamos a comparar ambas legislaciones para analizar cual es la mas favorable,
si la actual, segun redaccidén operada por LO 1/2015, que es la que aplica el Ministerio
fiscal o la vigente en el momento de la comision, que es la que aplica la acusacion
particular y solicité la defensa con caracter subsidiario.



1) Delito de malversacion.

La nueva redaccion delart. 432 del CP, que no contiene una definicion legal
completa de la conducta malversadora, establece quién es el sujeto activo del delito y
su objeto material, pero remite a las conductas definidas en losarticulos 252 del
CPSeccion n® 23 de la Audiencia Provincial de Madrid - Procedimiento Abreviado
301/2016:administracién desleal y 253 delCP: apropiacién indebida. El Ministerio fiscal,
acusa por el actual articulo 432.2, y asi se determina en este precepto -ap.2- lo
siguiente: Se castiga a la autoridad o funcionario publico que cometiere el delito del
articulo 253 sobre el patrimonio publico, con una pena de prision de dos a seis aios
, inhabilitacion especial para cargo o empleo publico y para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo por tiempo de seis a diez afos.

Frente a ello, elarticulo 432.1 del antiguo Cddigo Penalvigente cuando se
produjeron los hechos, disponia que: "La autoridad o funcionario publico que, con
animo de lucro, sustrajere o consintiere que un tercero, con igual animo, sustraiga los
caudales o efectos publicos que tenga a su cargo por razéon de sus funciones, incurrira
en la pena de prision de tres a seis afios e inhabilitacion absoluta por tiempo
de seis a diez aflos "

2) Delito de prevaricacion.

El actual articulo 404 que regula el delito de prevaricacion establece que: "A la
autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucién
arbitraria en un asunto administrativo se le castigard con la pena de inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
por tiempo de nueve a quince afios ". Y segun redaccién anterior, se castigaba a la
autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion
arbitraria en un asunto administrativo con la pena de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de siete a diez afos "

3) En cuanto al delito de falsedad, no ha variado su redaccion, y asi elarticulo
392.1 CP, castiga al particular que cometiere en documento publico, oficial o mercantil,
alguna de las falsedades descritas en los tres primeros nimeros del apartado 1 del
articulo 390, con las penas de prisidon de seis meses a tres afios y multa de seis a doce
meses . Ello en relacion con su articulo 390.1. 2°: Simular un documento en todo o en
parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad.

Pues bien, como quiera que un delito es medio necesario para cometer los
otros, vamos a ver como se pena conforme alarticulo 77 del CP, que regula el concurso
medial, resultando que el actual art.77.3 determina que: "En el segundo caso -cuando
uno de los hechos sea medio necesario para cometer otro-, se impondra una pena
superior a la que habria correspondido, en el caso concreto, por la infraccion mas
grave , y que no podra exceder de la suma de las penas concretas que hubieran sido
impuestas separadamente por cada uno de los delitos. Dentro de estos limites, el juez
0 Seccidon n® 23 de la Audiencia Provincial de Madrid - Procedimiento Abreviado
301/2016 tribunal individualizard la pena conforme a los criterios expresados en el
articulo 66. En todo caso, la pena impuesta no podra exceder del limite de duracion
previsto en el articulo anterior".

Por tanto, en cuanto a la pena imponible para el acusado Segismundo, como
autor material de un delito de prevaricacion en concurso medial con un delito de



malversacion , seria la siguiente: siendo la mas grave, la del delito de malversacion
segln redaccion operada por LO 1/2015: prision de 2 a 6 afios e inhabilitacion especial
para cargo o empleo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por
tiempo de 6 a 10 anos (frente a la pena de prisiéon de 3 a 6 afios e inhabilitacion
absoluta por tiempo de 6 a 10 afios del anterior articulo 432), la pena superior se
determinaria, partiendo de su cifra maxima: 6 afos de prisién, y 10 de inhabilitacién, y
aumentando su mitad, es decir: 9 afos de prisidon y 15 afios de inhabilitacion, siendo
éste su limite maximo y el minimo, seria el maximo sefalado por la ley para este delito
incrementado en un dia (o en un dia multa segun la naturaleza de la pena a imponer),
es decir, el minimo cuya extension es la que vamos a imponer por ser la mas adecuada
y proporcional, valorando la concretas circunstancias de los acusados y la entidad de
los delitos, quedaria en:

6 afos y 1 dia de prisién y 10 anos y 1 dia de inhabilitaciéon, si penamos
conforme al concurso medial.

Vamos a ver la determinacién si se pena separadamente, puesto que la
determinada por concurso medial, no puede exceder de la suma de las penas
concretas que hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de los delitos.

Si ya hemos establecido que aplicaremos el minimo legal exarticulo 66.1.6 CP,
al acusado Segismundose le impondria una pena de 2 afos de prisién e inhabilitacion
especial por tiempo de 6 afios conforme al nuevo articulo 432.2 CP y por el delito de
prevaricacion, otra pena de inhabilitacion especial por tiempo de 9 afios . La pena de
prision resulta inferior si se pena separadamente pero la de inhabilitacion especial
resulta superior: 6+9=15.

Ciertamente, la pena de 2 afos de prision conforme alarticulo 33.3 CPes pena
menos grave, mientras que la de inhabilitacion especial por tiempo superior a cinco
afios se considera pena grave, luego tanto si se pena por concurso medial, como si se
pena por separado, la inhabilitacién siempre serd grave al ser de un modo u otro,
superior a cinco afios, y la de prisibn, es menos grave también con ambas
modalidades, (prision de 3 meses hasta 5 afios), aun asi, la pena mas gravosa de
todas es la privacion de libertad, luego debe imponerse a D. Segismundo, prision de 2
afos por ser mas favorable esa punicion por separado , cuando ademas puede ser
suspendida su ejecucién, (solo puede, no es preceptivo) y en cuanto a la inhabilitacién
especial por tiempo de 6 afios por el delito de malversacion y otros 9 afios de
inhabilitacién por el delito de prevaricacién, total: 15 afios, estamos en los limites de la
acusacion fiscal que al penar por separado, solicita la imposicion de 12 afios y 1 dia de
inhabilitacion especial por el delito de prevaricacion y 8 afios y 1 dia de inhabilitacion
especial por el delito B/: malversacion, total pena de inhabilitacion solicitada por la
acusacion= 20 afios y 2 dias de inhabilitacién.

Acusado Eleuterio: cooperador necesario de un delito de prevaricacion en
concurso medial con un delito de malversacién y autor material de un delito de
falsedad documental: falsificacion de documento mercantil, en concurso medial con los
anteriores.

Resulta aplicable el mismo criterio ya explicado. Partimos del actual Cddigo
Penal, y si penamos separadamente , aplicamos las tres penas en su grado minimo:
por el delito de malversacion 2 afios de prision e inhabilitacion especial por tiempo de 6
afnos. Por el delito de prevaricacidon: inhabilitacion especial por tiempo de 9 afios y por
el delito de falsedad documental: 6 meses de prisién y multa de seis meses a razoén de



6 euros cuota dia, con responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago ex
articulo 53 de un dia de privacion de libertad por cada dos cuota diarias impagadas y
accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena.

Vamos a atenuar dichas penas, aplicdndose las inferiores en grado por mor
delarticulo 65.3 CP, en relacion con el 70 en cuanto a su determinacién, es decir,
respectivamente:

por el delito de malversaciéon: 1 afo de prision y 3 afos de inhabilitacion
especial, por el delito de prevaricacion: inhabilitacion especial por tiempo de 4 afios y 6
meses y por el delito de falsedad documental: 3 meses de prision y 3 meses de multa.

Igualmente, estariamos en los limites de la acusacién fiscal que al penar p or
separado, solicita la imposicion de 6 afios y 1 dia de inhabilitacion especial por el delito
de Secciéon n® 23 de la Audiencia Provincial de Madrid - Procedimiento Abreviado
301/2016 prevaricacion y 5 afos de inhabilitacion especial por el delito B/:
malversacion, total pena de inhabilitacion solicitada por la acusacion= 11 anos y 1 dia
de inhabilitacién.

Y si penamos como concurso medial delarticulo 77.3 del CPLO 1/2015: pena
superior a la infraccién mas grave, como ya hemos explicado, la infraccién mas grave
se corresponde con el delito de malversacién: prisién de dos a seis afios e
inhabilitacion especial para cargo o empleo publico y para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo por tiempo de seis a diez afios. La pena superior se determina,
partiendo de su cifra maxima: 6 afios de prision, y 10 de inhabilitacién, y aumentando
su mitad: 9 afios y 15 afios, siendo éste su limite maximo y el minimo, el maximo
sefialado por la ley para este delito incrementado en un dia (o en un dia multa segun
la naturaleza de la pena a imponer), es decir, el minimo cuya extension ya explicamos
antes que es la que vamos a imponer, quedaria en 6 anos y 1 dia de prision y 10 afos
y 1 dia de inhabilitacién, atemperada por mor del articulo 65.3 en un grado inferior, : 3
afos y 1 dia de prisién y 5 aflos y 1 dia de inhabilitacién, que igualmente resulta mas
gravosa que si se pena separadamente, por las mismas razones que hemos explicado
cuando hemos individualizado la pena del acusado Segismundo.

Acusada Zaira, es responsable en concepto de cooperadora necesaria de un
delito de malversacion de caudales publicos . Hemos acogido la calificacion de la
acusacion particular respecto de esta acusada (ap. A de su conclusion IV), mas
aplicaremos la nueva legislacién por ser la mas favorable, como hemos reiterado.

Castigandose el delito exart. 432.2 con pena de prision de 2 a 6 afios e
inhabilitacién especial por tiempo de 6 a 10 afios, se le impone la pena en su grado
minimo valorando los parametros previstos en elarticulo 66.1.63 CP.

NuestroCoédigo Penal, distingue en el articulo 28entre autores y cooperadores
necesarios pero sanciona ambas conductas de la misma forma, aunque no sean
idénticas. En efecto, el cooperador es un colaborador que precisa de la existencia de
un hecho ajeno al que aporta algun elemento relevante. La coautoria precisa de un
acuerdo previo o simultdaneo, expreso o tacito, unido a alguna clase de aportacion
objetiva y causal al hecho tipico. No es, por ello, necesario que cada coautor ejecute,
por si mismo, los actos materiales integradores del nucleo del tipo, pues a la
realizacion del delito se llega conjuntamente, por la agregacion de las diversas
aportaciones de los coautores, Seccion n® 23 de la Audiencia Provincial de Madrid -



Procedimiento Abreviado 301/2016 integradas en el plan comun, siempre que se trate
de aportaciones causales decisivas y que exista un condominio funcional del hecho con
alguna aportacién al mismo en la fase ejecutoria. Sin embargo, la cooperacion se
caracteriza, por la subordinacion del colaborador al autor, a cuya conducta realiza
alguna aportacion que, sin participar del acuerdo ni suponer acto de ejecucion del
nucleo del tipo, coadyuva al resultado en cuanto se trata de una aportacion relevante.

El aspecto relativo a la trascendencia de lo aportado permite distinguir dos tipos
de colaboradores: el cooperador necesario, cuando realiza una aportacion sin la cual el
hecho no se habria efectuado,articulo 28.b) CP, cual es el caso que enjuiciamos vy el
complice, en los demas casos.

Y con el visto bueno y conformidad de la factura, la acusada ejecuté una
aportacién o participacion eficaz, un auxilio eficaz o una contribucién relevante, sin la
cual la factura no se hubiese contabilizado como pagada y por tanto, no se hubiese
conseguido la compensacién basada en un crédito ficticio a favor del coacusado
Eleuterio.

Tratandose pues de una intervencion decisiva para la materializaciéon del delito
de malversacion, debe ser condenada como cooperadora necesaria a las penas
antedichas: prision de 2 afios e inhabilitacion especial por tiempo de 6 anos, frente a la
peticion de la acusacién particular: 5 afios de prisién y 9 anos de inhabilitacién
absoluta.

DUODECIMO . - Responsabilidad Civil.

A tenor de losarticulos 109,110 y concordantes del Codigo Penal, los
responsables criminalmente de un delito o falta lo seran también civilmente, quedando
obligados a reparar los danos y perjuicios causados.

Por ello, los acusados indemnizaran conjunta y solidariamente y la mercantil
"Autoescuela Humanes" como responsable civil solidaria a tenor delarticulo 122 del
Codigo Penal, al Excmo Ayuntamiento de Humanes de Madrid (Madrid) en la cantidad
de 7.940 euros por el uso y destino privativo de dinero publico, habiendo razonado la
Sala en el F.] ordinal sexto, por qué persiste esa deuda al haberse detraido del erario
publico en concepto de compensacion ficticia, y deciamos que los fraccionamientos
concedidos y finalmente abonados, se corresponden con periodos impositivos
posteriores por deuda generada a partir del 20 de octubre de 2009, porque el periodo
impositivo que se compensa, se contabiliza como pagado por compensacién y si se
contabiliza como pagado por una factura ficticia, el Ayuntamiento sigue siendo
acreedor de dicho importe que no debié compensarse sino cobrarse, cobro que ahora
se tiene que materializar.

DECIMO TERCERO .- Costas.

Por mandato delarticulo 123 del Cddigo Penaly 240 y ss de nuestra Ley Adjetiva
, las costas procesales deben ser impuestas a los declarados criminalmente
responsables de todo delito, siendo doctrina consolidada conforme a dichos preceptos,
que rige la "procedencia intrinseca" de la inclusidn en las costas de las de la acusacion
particular

VISTOS , ademas de los citados, losarticulos
1,3,6,12,14,19,23,27,29,35,47,49,58,61,63,67,72,78,82,91,103,106,109, y110 del



Cddigo Penalyarticulos 14,141,142,239 al 242, 741 y 742 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, y demas de general y pertinente aplicacion, el Tribunal decide:

FALLAMOS:

CONDENAMOS al acusado Segismundo, como autor material, responsable
penalmente de un delito de prevaricacidn en concurso medial con un delito de
malversacién, ya definidos, sin que concurran circunstancias modificativas de su
responsabilidad criminal, a las siguientes penas separadas:

A) Por el delito de prevaricacion : Inhabilitacion especial para cargo o
empleo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de 9
afos.

B) Por el delito de malversacion de caudales publicos : Dos afos de
prision e

Inhabilitacion especial para cargo o empleo publico y para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo por tiempo de 6 afos .

CONDENAMOS al acusado Eleuterio, como cooperador necesario de un
delito de prevaricacion en concurso medial con un delito de malversacion y autor
material de un delito de falsedad de documento mercantil, en concurso medial con los
anteriores, ya definidos, sin que concurran circunstancias modificativas de su
responsabilidad criminal, a las siguientes penas separadas:

A) Por el delito de prevaricacion en concepto de cooperador necesario :
Inhabilitacién especial para cargo o empleo publico y para el ejercicio del derecho
de sufragio pasivo por tiempo de 4 aflos y 6 meses.

B) Por el delito de malversacion de caudales publicos en concepto de
cooperador necesario : 1 afio de prision y e Inhabilitacion especial para cargo o
empleo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de 3 afos

C) Y por el delito de falsedad documental en concepto de autor material: 3
meses de prision y multa de 3 meses a razén de 6 euros cuota dia, con
responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago de un dia de privacion de
libertad por cada dos cuota diarias no satisfechas y accesoria de inhabilitacion especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

CONDENAMOS a la acusada Zaira , responsable penalmente en concepto
de cooperadora necesaria de un delito de malversaciéon de caudales publicos, ya
definido, sin que concurran circunstancias modificativas de su responsabilidad criminal,
a la pena de: Dos afos de prision e Inhabilitacion especial para cargo o
empleo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de 6 afios

Condenamos a los acusados al abono de 3/5 partes de las costas procesales
causadas, incluidas las de la acusacién particular.

ABSOLVEMOS a los acusados, del resto de delitos por los que también se
ha seguido este procedimiento contra ellos: delito continuado de prevaricacion vy



malversacién de caudales publicos en grado de tentativa y a la acusada ademas, por
un delito de falsificacién en documentos oficiales por el que también se ha seguido este
procedimiento contra la misma, con todos los pronunciamientos favorables vy
declaracién de oficio de 2/5 partes de las costas procesales.

En orden ala RESPONSABILIDAD CIVIL:

Condenamos a los acusados a indemnizar conjunta y solidariamente y a la
mercantil "Autoescuela Humanes" como responsable civil solidaria, al Excelentisimo
Ayuntamiento de Humanes de Madrid (Madrid) en la cantidad de SIETE MIL
NOVECIENTOS CUARENTA euros: 7.940 &#8364;, en concepto de dafios y perjuicios
por dicha cantidad indebidamente compensada, que devengara hasta su total pago, los
intereses legales delarticulo 576 LEC.

Notifiguese la sentencia las partes, haciéndoles saber que cabe interponer
contra la misma, Recurso de Casacién, ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en
el plazo de los cinco dias siguientes al de la ultima notificacién, en los términos
delarticulo 856y847 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se unira Certificacién al Rollo de

Sala, y se anotara en los registros correspondientes, lo pronunciamos, mandamos vy
firmamos.

E/
PUBLICACION .- Leida y publicada fue la anterior resolucién a . Doy fe.

Seccidon n° 23 de la Audiencia Provincial de Madrid - Procedimiento Abreviado
301/2016



