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SENTENCIA N° 10/2016
ILMOS/AS. SRES/AS,

D. MANUEL AYO FERNANDEZ

D' MARIA JOSE MARTINEZ SAINZ

D* ELSA PISONERO DEL POZO RIESGO

En BILBAO (BIZKAIA), a veintiséis de febrero de dos mil dieciséis.

Visto en juicio oral y plblico ante la Seccion Segunda de esta Audiencia Provincial la
presente causa de Procedimiento Abreviado ntm. 2505/14 procedente del Juzgado de
[nstruccion nim. 1 de los de Bilbao por delito continuado de prevaricacion administrativa
en concurso medial con un delito continuado de malversacion de caudales publicos,
Rollo de Sala ntm. 23/15, contra D. nacido el
25/04/1960, en Bilbao, con DNI nim. hijo de y , declarado
solvente parcial, representado por la Procuradora Dfia. Elena Reges Gangoiti y bajo la
direccion letrada de D. Javier Beramendi Eraso; y contra D,

nacido el 3/10/1978, en Bilbao, con DNI nuam. hijo de y
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. declarado solvente parcial, representado por la Procuradora Difia. Silvia
Palacio Orejas y bajo la direccién letrada de D. Santiago Espinosa Solaesa; habiendo sido
parte acusadora la ADMINISTRACION GENERAL DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DEL PAIS VASCO, representada por el Procurador D. German Ors Simon
y bajo la direccién letrada de D. Mikel Gotzon Casas Robredo, y el Ministerio Fiscal
representado por el [Imo. Sr. D. Alfonso Galan Isla.

Expresa al parecer de la Sala como Ponente la [ltma. Sra. Magistrada D* ELSA
PISONERO DEL POZO RIESGO,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los hechos
como constitutivos de a) un delito continuado de prevaricacion, previsto y penado en el
articulo 404, en relacion con el articulo 74 del Cédigo Penal y de b) un delito continuado
de malversacion , previsto y penado en el articulo 432.1, en relacion con el articulo 74 del
Cédigo Penal, y, subsidiariamente, un delito continuado de apropiacion indebida, previsto
y penado en el articulo 252 en relacién con los articulos 249 y 250.5% y 6° y 74 del Cadigo
Penal, dirigiendo la acusacién contra por como autor de ambos
delitos y contra como cooperador necesario del delito b), concurriendo
en este ultimo las circunstancias atenuantes de reparacién del dafio del art® 21.5 y la
analégica de confesién del art® 21.7/21.4 del mismo Texto Legal, solicitando que se
impusiera a . por el delito a) la pena de inhabilitacion especial para
empleo o cargo plblico con funciones de contratacién y gestion de fondos publicos por
tiempo de 9 afios, y por el b) la pena de prisién de 5 afios y 9 meses e inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durante la condena, e inhabilitacién absoluta
por tiempo de 9 aflos y 6 meses, y subsidiariamente. por el delito continuado de
apropiacién indebida, prision de 5 afios y 9 meses e in habilitacion especial para el
derecho de sufragio pasivo durante la condena, y multa de 11 meses con una cuota diaria
de 15 euros, siendo aplicable lo dispuesto en el articulo 53 del Cddigo Penal, y a

la pena de prision de 2 afios e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio
pasivo durante la condena, e inhabilitacién absoluta por tiempo de 4 afios, y
subsidiariamente, por el delito continuado de apropiacion indebida, prision de 2 afios e
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante la condena, y multa de 5
meses, con una cuota diaria de 10 euros, siendo aplicable lo dispuesto en el articulo 53 del
Codigo Penal. Continuaba e Ministerio Publico solicitando la condena en costas y en
materia de responsabilidad civil, el acusado debera indemnizar
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a la Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en la cantidad de
364.992,52 euros (330.311,52 y 34.681 euros) y ambos acusados deberdn indemnizar
conjunta y solidariamente a la Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
en la cantidad de 57.498,58 euros.

A estas cantidades serd aplicable el interés legal correspondiente conforme al
articulo 576 de la LEC.

SEGUNDO.- El Letrado de la acusacién particular ejercitada por la Administracion
General de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, en idéntico tramite, fijo sus
conclusiones definitivas en los mismos términos que el Ministerio Ptblico, afiadiendo en
la responsabilidad civil a reclamar al Sr. . 28.722 € en concepto del mobiliario del
piso 5% izquierda que no ha podido ser localizado.

TERCERO.- La defensa de mostrd conformidad con la calificacion
Jjuridica y las penas solicitadas por las acusaciones,.

CUARTO.- En el referido tramite de concusiones definitivas, el Letrado del Sr.
solicito la absolueion del encausado, alegando para caso de condena, la concurrencia de la
atenuante de dilaciones indebidas.

HECHOS PROBADOS

UNICO.- Son hechos probados y asi se declara que , con
documento nacional de identidad n° , mayor de edad, sin antecedentes
penales y funcionario publico, por su condicién de delegado territorial del Departamento
de Vivienda y Asuntos Sociales del Gobierno Vasco, fue designado representante
delegado de dicho departamento en la Cdmara Oficial de la Propiedad Urbana de Bizkaia
por Orden de 22 de febrero de 2,006 del Consejero de Vivienda y Asuntos Sociales del
Gobierno Vasco, asumiendo, durante la realizacién de su proceso de liquidacidn, todas las
funciones hasta entonces atribuidas a los érganos de gobierno de dicha Cémara, hasta su
cese el dia 9 de septiembre de 2.009.

Desde la indicada fecha de 22 de febrero de 2006, los Departamentos de Hacienda y
Administracién Pablica y de Vivienda y Asuntos Sociales del Gobierno Vasco, a través
del Decreto 15/2.006, fijaron las actuaciones necesarias para la liquidacion del patrimonio
¢ integracion en la Administracién de la Comunidad Auténoma del personal de, entre
otras, la extinta Camara Oficial de la Propiedad Urbana de Bizkaia.

sabiendo que sus actuaciones en funcién del cargo asumido
solo podian estar destinadas a la liquidacién del patrimonio e integraciéon en la
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Administracién de la Comunidad Auténoma del personal de la extinta Cidmara Oficial de
la Propiedad Urbana de Bizkaia, actué al margen de las competencias conferidas, y asi:

El 1 de junio de 2.006 efectud una contratacion de personal administrativo a tiempo
completo bajo la modalidad de obra o servicio determinado, y entre sepliembre y
diciembre de 2.007 efectué otras cinco contrataciones mds de personal, todas ellas en
representacién de la Cédmara de la Propiedad, sabedor de que carecia de competencia
orgénica para ello, que nada tenfan que ver con el proceso de extineion y liquidacion de la
Cémara ya extinguida, y que se realizaron de forma directa sin publicidad y sin proceso
selectivo alguno, abocando al Gobierno Vasco a asumir las consecuencias, principalmente
salariales, de estas contrataciones.

Desde la asuncién de su cargo, decidio y realizd personalmente las contrataciones
destinadas a la rehabilitacién del edificio de la sede de la Camara sito en la calle Henao n®
9 de Bilbao y adquisicién de mobiliario y enseres, por lo que la Camara incurri6 en unos
gastos totales de 1.815.584 euros ajenos a su proceso de liquidacion, actuando el
encausado al margen de los 6rganos competentes para estas contrataciones y de cualquier
procedimiento administrativo. A fin de aparentar la regularidad de las adjudicaciones
contractuales realizadas, dictd sucesivas resoluciones de adjudicacion, entre las que se
encuentran la de 26 de julio de 2.006 del proyecto de rehabilitacién interior de las oficinas
de la Cémara y cortespondiente proyecto y direccion de obra, y de 5 de diciembre de
2.006 del contrato de suministro e instalacién del suelo, techo y tabiques, del contrato
suministro de luminarias, del contrato de suministro y colocacion de una puerta corredera,
del contrato de instalaciones eléctricas y del contrato de instalacién de equipos de
climatizacion. El Sr. acometio la contratacion y ejecucion de estas obras y gastos
sin que la Administracién de la Comunidad Auténoma hubiera acordado un destino
concreto a la citada sede, comprometiendo al Gobierno Vasco a incorpotar el inmueble a
su patrimonio con las innecesarias mejoras llevadas a cabo.

con documento nacional de identidad n® , mayor de edad
y sin antecedentes penales, fue la persona contratada el 1 de junio de 2.006 por
i conociendo su naturaleza publica y la ausencia de causa para
ello, recibié en su cuenta y mediante transferencia, 106.653 € desde la cuenta de la
Camara de la Propiedad en la entidad BBK en ingresos
sucesivos desde el 23 de junio de 2.008 hasta el 8 de julio de 2.009, que incorporé a su
patrimonio.

El dia 30 de octubre de 2.008, el citado Sr. devolvio a la Camara de la Propiedad
49,154,42 € de los indebidamente cobrados.

El acusado . , con idéntico animo lucrativo, y para la financiacion
de un largometraje, transfirié desde la misma cuenta de la Camara a la cuenta de la
Asociacion AUKERATU de la BBK n' de la que él mismo era
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administrador, 420.000 € entre el 11 de junio de 2.008 y el 27 de mayo de 2.009,
reintegrando sucesivamente y desde el 28 de mayo de 2.009 hasta el 8 de octubre de
2.009, 89.688,48 €.

AUKERATU se disolvié con efectos desde el 31 de mayo de 2.010.

El encausado también pagd con cargo a la Camara de la
Propiedad los siguientes gastos, por importe total (s.e.u.0.) de 63.403 € ajenos a dicha
institucion:

Facturas:

- De 23 de septiembre de 2007, por el Proyecto de una Zanja realizado por AUKERATU
por un importe de 15.000 €.

- De 14 de septiembre de 2006, por el patracinio del festival de cine “Lidmale H”,
celebrado en Montevideo (Uruguay) en septiembre de 2006, por importe de 5.000 €.

- De 8 de agosto de 2006, a nombre del Sr. por los gastos de desplazamiento
Bilbao-Montevideo-Bilbao y estancia del 7 de septiembre al 14 de septiembre para dos
personas, por un importe de 2.539 € con la anotacion a mano de “Viaje trabajo,
desplazamiento Delegado, Congreso Montevideo™.

- De 4 de diciembre de 2007, por importe de 765 €, por ¢l desplazamiento de Montevideo
a Bilbao llevado a cabo el 13 y 14 de enero de 2008 del Sr. . persona que no
trabajaba en la Camara y que en enero de 2008 empezd a trabajar en AUKERATU,

- De 22 de julio de 2008, por importe de 3.776 €, por los servicios prestados por una
agencia de detectives.

- Del Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, 5 de distintas fechas entre el 3 de abril de 2008
y €l 2 de abril de 2009, por suministro de agua, por un importe total de 220 €, todas ellas
pertenecientes a la vivienda de la que no cra propiedad de la Camara,
apareciendo como titular del domicilio el presidente de AUKERATU.

- De Naturgas, 11 de distintas fechas entre el 1 de febrero de 2008 y el 15 de mayo de
2009, por derechos de alta y de acometida y suministro, por un importe total de 800 €,
todas ellas pertenecientes al piso de la

- De 30 de junio de 2008, de un tercero a AUKERATU por la traduccién del inglés al
espafiol de un documento por importe de 102 €.

- De 21 de enero de 2008, por reparacién de una fuga de gas por importe de 37 €,
realizada en el anteriormente mencionado domicilio que no es propiedad de la Camara.

- De 11 de junio de 2008, en la que no se detalla ni quién la emite ni el concepto por el
que se le factura a AUKERATU que es pagada por la Cimara por importe de 17 €.
Cheques:
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- De 22 de febrero de 2008, a nombre del secretario de AUKERATU Sr. por
viajes y gastos por importe de 260 €, y pago de 21 de enero de 2008 por matricula para un
curso en la Universidad Complutense de Madrid, por importe de 30 €.
- De 22 de febrero de 2008, por gastos de viaje al Sr. por importe de 91 €, y
pago de 21 de enero de 2008 por matricula para un curso en la Universidad Complutense
de Madrid, por importe de 30 €.
Recibi:
- De 3 de enero de 2007, por importe de 1.212 € como remuneracién al propio Sr.

por un curso impartido a los empleados de las Camaras de Bizkaia, Alava y
Gipuzkoa los dias 13, 20, 27 de enero y 3 de febrero de 2007.
Apuntes contables:
- De 16 de mayo de 2007 y de 31 de diciembre de 2007 por el concepto de Cursos y
Congresos siendo ¢l tercero AUKERATU, por importe de 2.080 €.
- De 13 de diciembre de 2007 por el concepto de reforma de inmuebles siendo el tercero
AUKERATU, por importe de 2.257 €.
- Varios de los cjercicios 2008 y 2009 por los conceptos de electricidad o gas de
AUKERATU por importe total de 465 €.
Que ademds se hizo un gasto en concepto de mobiliario para el piso

de Bilbao por importe de 28.722 €, mobiliario que no ha sido localizado.

Por Decreto del Secretario del Tribunal de Cuentas de fecha 16 de octubre de 2014 se
acordé admitir a trimite la demanda de procedimiento de reintegro por alcance presentada
por el representante legal de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco contra '

y cifrando los dafios y perjuicios irrogados a los
fondos piiblicos de la Administracion demandante, en 507.748 € (444.345 € por pagos sin
titulo juridico vélido, contraprestacion o destinatario desconocido +63.403 €).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PREVIO.- Alegé el Letrado del Sr. como cuestion previa y en la linea de lo ya
anunciado en su escrito de conclusiones provisionales, vulneracion del derecho de defensa
asi como del derecho a la tutela judicial efectiva consagrados en el art® 24 de la
Constitucién, al haberse formulado escrito de acusacion y dictado el Auto de apertura del
juicio oral contra aquel por un delito continuado de prevaricacion sin que se hubiera
efectuado imputacién previa, ni dictado Auto de procedimiento abreviado por dicho
delito, cuestion que tras oir al resto de la partes y después de una breve deliberacion, fue
rechazada por esta Sala, y que ahora documentamos.
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Brevemente hay que recordar que el contenido delimitador que tiene el Auto de
transformacion para las acusaciones, se circunscribe a los hechos alli reflejados y a las
personas imputadas, no a la calificacién juridica que haya efectuado el Instructor, a la que
no quedan vinculados (STS n°® 702/2003, de 30 de mayo). Hechos punibles del Auto de 19
de agosto de 2014 (no recurrido) en los que ya se hacia referencia a que ¢l encausado Sr.

Juera del dmbito de sus competencias y sin seguir un proceso selectivo contratd
[...] a diverso persona (AH 2°, punto 2, del Auto de 19 de agosto de 2014, folios 936 y
ss) diciéndose también que digpuso de una cantidad de dinero para la rehabilitacién del
edificio donde se ubicaba la Camara sin que ello formara parte de la funcion
encomendada (AH 2°, punto 3). Hechos que ya se apuntaban en la inicial denuncia
cuando se citaba el informe de revision limitada efectuado por ABM Auditores y
Consultores SL que aludia a que el encausado habia realizado importantes operaciones
que no pueden considerarse necesarias para los fines previstos por la Orden de 29 de
mayo de 2008 [..] entre ellas, se han realizado importantes inversiones, se ha
contratado a nuevo personal y se han mantenido gastos operativos no atribuibles a la
Cdmara, hechos sobre los que sin duda hubiese sido interrogado aquel en caso de que
hubiera declarado en sede instructora.

Existio pues en su momento una suficiente descripeién de los hechos en los que asentar
el supuesto delito continuado de prevaricacién por el que se formula acusacién, que no
hace de recibo alegar al inicio de la vista oral vulneracién del derecho de defensa o de la
tutela judicial efectiva.

El derecho de defensa exige el conocimiento previo de la acusaciéon y prohibe toda
acusacion sorpresiva en un momento avanzado del procedimiento que impida o dificulte
la utilizacién de los medios pertinentes -de prueba y alegaciones- para una eficaz defensa
(en este sentido STS n° 427/2014, de 29 de mayo) lo que obviamente no se dio en este
caso, en el que, por lo demds, los escritos de acusacion ya contenian la calificacién
juridica que la defensa califica de sorpresiva.

PRIMERO.- Sentado lo anterior, ha de indicarse que los hechos declarados probados se
han obtenido tras valorar en conciencia, conforme al art® 741 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, las declaraciones de los encausados vertidas en la vista oral junto con los
testimonios que después referiremos, a lo que se suman las periciales dadas por
reproducidas o ratificadas y ampliadas en Sala y finalmente, la documental obrante en la
causa, prueba toda ella practicada bajo los principios de publicidad, oralidad, inmediacién
y contradiceidn, que en este caso han llegado a desvirtuar la presuncién de inocencia (art®
24.2 CE) que venia amparando al encausado, .

Formulada acusacion por el Ministerio Fiscal y por la acusacién particular ¢jercitada por
la Administracién General de la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco frente al Sr.
por sendos delitos continuados de prevaricacion y de malversacion de caudales
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publicos (y frente al Sr. que carece de la calidad de funcionario, como cooperador
necesario del tltimo de los citados) debe despejarse en primer lugar y como cuestion que
subyace en ambas tipologias penales y que se discutid en la vista oral, la naturaleza
(plblica o privada) de los fondos de la Camara Oficial de la Propiedad Urbana que se
encomendaron al Sr. - cuando fue designado por el Consejero del Departamento
de Vivienda y Asuntos Sociales, y como delegado territorial que era del de Vivienda,
liquidador de aquella.

Mucho se hablé en la vista oral, y no es cuestién pacifica en la doctrina, acerca de la
naturaleza de las Camaras de la Propiedad, habida cuenta de los avatares legislativos por
los que atravesaron (ver en este sentido el predambulo del propio Decreto del
Departamento de Hacienda y Administracién Plblica y Departamento de Vivienda y
Asuntos Sociales 15/2006, de 31 de enero, sobre el régimen y destino del personal y
patrimonio de las Cdmaras Oficiales de la Propiedad Urbana) naturaleza de dichas
corporaciones que podria arrojar luz sobre la naturaleza de los fondos con los que
contaban cuando el encausado St. se hizo cargo de ellos.

Se halla en el centro de la controversia planteada el Real Decreto-Ley 8/1994, de 5 de
agosto, que procedié a la supresion de las Camaras Oficiales de la Propiedad Urbana y su
Consejo Superior como corporaciones de derecho piblico, lo que podria llevar a la
conclusion algo simplista de que desde entonces, nos encontrabamos ante corporaciones
de derecho privado, y que privado era pues su patrimonio hasta que aquel fuera liquidado.

No puede sin embargo admitirse esta tesis, contando la Sala con los siguientes
argumentos: a) la supresién de las Cdmaras como corporaciones de derecho pablico no
supuso que revivieran las asociaciones privadas que estuvieron en su origen y b) es
jurisprudencia asentada que se reputan caudales publicos los recepcionados por
funcionario legitimado, sin que se precise su efectiva incorporacion al erario publico.
Explicaremos ahora estas afirmaciones.

En relacion a la primera de ellas, nos apoyamos en resolucion de Organo Judicial superior
y especializado como es la Sala 3* del Tribunal Supremo, que en sentencia de fecha 27 de
octubre de 2009 (rec 1.958/2007) abordd esta cuestién de forma incidental cuando la
Cémara Oficial de Propiedad Urbana de Guiplzcoa pretendié recurrir el tan citado
Decreto 15/2006, de 31 de enero, siendo inadmitido el recurso contencioso-administrativo
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ del Pais Vasco por Auto que (junto
el que denegaba su stplica) se recurrid en casacion. El motivo de la inadmision de dicho
recurso era (y simplificando) su falta de legitimacion, En dichas resoluciones, la Sala de
lo Contencioso- Administrativo del TSJ decia que las Cdmaras suprimidas no tienen
naturaleza juridica privada, debiendo considerarse corporaciones de derecho piblico
con personalidad juridica extinguida en proceso de liguidacion de ahf que entendiera que
no podia interponer recurso contencioso-administrativo.
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El Tribunal Supremo, en la referida sentencia (que hay que decir que casé y anulé los
Autos del TSJ, reconociendo a la COPU de Guiptzcoa capacidad o personalidad juridica
a los solos efectos de defender los intereses derivados y propios de la fase de liquidacién)
decia que teniendo las Camaras una base corporativa, no cabia reconocer
simultaneamente su naturaleza plblica o privada, pues forzosamente se tenia que
encuadrar en una de esas dos modalidades alternativas y excluyentes entre si. Y que con
independencia de que sobre las Camaras se haya dado esa evolucién normativa de la que
tanto se hablo “... lo cierto es que, en el momento en que dispuso la supresién de las
mismas el Real Decreto Ley 8/1994, la regulacion vigente aplicable a las mismas era la
contenida en el Real Decreto 1469/1977, de 2 de junio (asi lo sefiala el articulo tnico del
propio Real Decreto Ley 8/1994).

Y ese Real Decreto 1469/1977 expresamente les atribuia la naturaleza de Corporaciones
de Derecho Publico (articulo primero), también definia sus cometidos y servicios
(articulos 11, 12, y 13) y su estructura (capitulos IV y V); y establecia la derogacién de
todas las disposiciones de igual o inferior rango que se opusieran a lo previsto en dicho
decrelo (disposicidn final séptima).

Estas consideraciones que acaban de hacerse impiden compartir los argumentos que son
desarrollados en el segundo motivo de casacién. Frente a lo que en este se sostiene, no
puede entenderse que las asociaciones privadas de propietarios que precedieron a las
Cdmaras Oficiales de Propiedad Privada pervivieran simultdneamente o la
configuracion de éstas como Corporacion de Derecho Publico, como tampoco que dichas
asocigciones privadas renacieran o se mantuvieran después de la supresion legal de
dichas Cdmaras Oficiales.

Por tanto, son acertadas las afirmaciones de la sentencia recurrida de que la supresion
legal de las Cdmaras Oficiales operd del todo en lo unico que eran, Corporaciones de
Derecho puiblico; y no supuso revivir o recuperar la vida juridica de la asociacion de
propietarios constituida en el siglo XI1X™,

I hilando este argumento con el segundo de los aludidos mas arriba: el Decreto de 31 de
enero de 2006 reguld las actuaciones necesarias para la liquidacién del patrimonio e
integracion en la Administracién de la Comunidad Auténoma del personal de las extintas
Cémaras de la propiedad. Es decir, el patrimonio de las Camaras estaba destinado,
abocado, a la Administracion, y el encausado, funcionario publico que ejercia como
delegado territorial del Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales, fue desinado por
Orden del Consejero de aquel Departamento de fecha 22 de febrero de 2006 como
representante delegado para tales fines. Y es sabido que el cardcter piblico de los
caudales viene dado por su pertenencia a los bienes propios de la Administracion,
adscripeion producida a partir de la recepcion de aquéllos por funcionario legitimado,
sin que precise su efectiva incorporacion al erario publico (en este sentido §TS n°®
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841/2013, de 18 de noviembre y STS n° 132/2010, de 18 de febrero) de lo que cabe
derivar en definitiva, la naturaleza piblica de los fondos de los que tratamos.

SEGUNDO.- Sostuvo el encausado Sr. que los actos en los que las acusaciones
ven decisiones arbitrarias adoptadas al margen del ordenamiento juridico y desvios de
fondos, orillando el procedimiento establecido para cada caso y al margen de sus
funciones, en realidad fueron actos ¢jecutados en cumplimiento del mandato conferido
por el Decreto 15/2006 de 31 de enero, en el convencimiento de que manejaba dinero
privado y que no le alcanzaban los requerimientos que para la contratacion tendria como
delegado del Departamento de Vivienda.

En efecto, declard en la vista oral que al momento de ser nombrado
representante delegado del Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales en la Camara (y
para lo que se le encomendd) se prevefa que iba a ser por un breve espacio de tiempo
(cuatro o cinco meses) encontrdndose sin embargo con una gran oposicién interna (dijo
que era una entidad muy clasista) existiendo personas con un buen sueldo compatible con
todo, llegandose a crear por la gente que mas se oponia una asociacion, que rohd la base
de datos.

Dijo que contraté a para que llevara la contabilidad (de una terna de tres
nombres que le facilitd una amiga) quien estuvo con la anterior contable,

cuatro o cinco meses hasta octubre de aquel afio. Sefialo que el sueldo lo decidio
él viendo el de abogados o administrativos y que después contratd a personas que habian
trabajado en ETXEBIDE, sin plantearse el seguir la normativa de la funcién publica, en
tanto que estaba liquidando una persona privada, no plblica, En este sentido y a preguntas
de la acusacién aclaré que él no podia contratar como delegado de Vivienda, pero si como
Camara. Siguid explicando que tuvo que hacer obra en el edificio de la C/
contratar gente (no sabe a cuéntos) decidiendo €l mismo la ejecucion de obras de
rehabilitacién porque el inmueble era un horror: suelos de hule, sin medidas de seguridad
o anti-incendios, no habia extintores, ni accesibilidad, no existia aislamiento entre las
viviendas y las oficinas... Y es que habia treinta personas trabajando y cientos que
accedian a los servicios, siendo su objetivo subsanar las deficiencias del inmueble.
Explicd que el Gobierno Vasco decidio ubicar en el citado edificio distintos servicios
como la Defensoria de Menores, el Registro de Parejas de Hecho, BERDINDU, Renta de
Garantia de Emancipacién... ejecutandose la obra en dos fases para compatibilizarla con
el servicio y presentando resoluciones de adjudicacion de las obras mds importantes. Era
él quien ordenaba los pagos de ndminas, los cheques para pago de obra y cheques a
proveedores, negando sin embrago que ordenara los pagos realizados a
(distintos de la ndmina) entre junio de 2008 y junio de 2009, manifestando que en aquel
momento no supo de dichos pagos.

10
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En lo que respecta del Convenio suscrito entre la Camara y AUKERATU, explico que en
el afio 2002 cre6 BERDINDU —servicio vasco de atencidn a lesbianas, gays y
transexuales- adscrito a Servicios Sociales, siendo el propio encausado quien estaba
autorizado para mover la cuenta. Ambas entidades estaban instaladas en la sede de la
Camara. Nego que los gastos de AUKERATU los pagara la Cdmara, o que con los fondos
de aquella se pagaran los gastos de la vivienda del presidente de AUKERATU.

Preguntado por las obras realizadas en la cocina y en el bafio, y el gasto en ropa de cama
de la vivienda del piso lel edificio de la Calle de Bilbao, dijo no
saber. Explicd la obra del piso del portero —en la planta baja- porque no se iba a marchar
de alli (aunque termind haciéndolo). Admitié que no recibié una orden expresa de
rehabilitacion, y en una reunion del afio 2008 con los Sres. y'o les dijo que
no hubo proceso de adjudicacion, estimando que no se hallaba sometido a la Ley de

Contratos del Sector Publico.

A preguntas de su Letrado manifesté que como representante delegado del Departamento
de Vivienda y Asuntos Sociales, aquel era un puesto mas de los que tenia y por el que no
cobraba. Que iba una vez por semana a la Cdmara y que nadie le dijo que tenia las mismas
limitaciones que tenia como delegado de Vivienda. Que el Departamento nunca ejercitd
tutelaje sobre la Camara y que ningun érgano de gobierno le preguntd nunca nada.

Fue el Departamento quien decidié llevar todos los servicios al inmueble de la Calle

de Bilbao. Y respecto de los cheques, manifestd que era . quien
fisicamente los rellenaba y que él los firmaba, aunque declard que en algin cheque la
firma no era suya.

que nego cualquier tipo de relacion personal con el Sr. mas alld de la
de un jefe cordial, dijo que conocia de vista a de un bar de la
asociacion HEGOAK y que le entrevistd, sefialando que es téenico administrativo
contable, siendo contratado en el mes de mayo de 2006 (folios 44 y 45). Declard que
realizo funciones de contable no solo en la Camara, sino también en AUKERATU (donde
el Sr. mandaba todo), en HEGOAK (de la que aquel era presidente) y para la
pelicula Ander, trabajos extra que no estaban remunerados, y se lo dijo a

Sobre las obras de autos dijo que él fue un mero espectador. Y en relacion a la pelicula
Ander manifestd que se eché para atrds una sociedad y que el Sr. dijo que se iba
a hacer con dinero de la CAmara, quien también le expresé su voluntad de devolverlo,
plasmando delante de ¢l y en el Acuerdo suserito entre la Camara y AUKERATU su firma
yla de

En relacion a las obras del piso 5° izquierda del edificio de la Calle de Bilbao,
manifestd que se arregld para que fuera a vivir alli cargo politico de
Izquierda Unida, que se habia separado de .Y en relacion al piso de la Plaza
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‘e Bilbao (cuyas facturas las pagaba la Camara por orden del Sr.
| se encontraba a nombre del presidente de AUKERATU Sr.
aunque en ¢l vivia amigo uruguayo de a quien oftecio
trabajar en BERDINDU.

Quien en el momento de los hechos era el Consejero de Vivienda y Asuntos Sociales del
Gobierno Vasco, Javier Madrazo Lavin (lo fue entre los afios 2001 y 2009) declard que
por criterio l6gico, los delegados de Vivienda de cada territorio histérico, fueron los
responsables de la liquidacién de las respectivas Camaras Oficiales de la Propiedad
Urbana, realizando el nombramiento el Consejo de Gobierno. Ello no libré al St,

de otras obligaciones y no tuvo reflejo en el sueldo. El nombramiento del Sr.

como delegado de vivienda se hizo en su momento por criterios de confianza y
profesionalidad.

También manifestd el Sr. Madrazo que supo que se contratd personal, pero que para las
funciones establecidas en el Decreto de 31 de enero de 2006, no hacia falta. Que no
autorizo las obras. Admite que habia Servicios (de su Departamento) que se prestaban en
el edificio de la CAmara y que habia falta de personal.

, funcionaria jubilada del Gobierno Vasco, que conocia al
Sr. de Lakua siendo su puesto el de Secretaria de la Delegacion de Vivienda y
prestando sus servicios en la sede del Gobierno Vasco de Gran Via n” 85 de Bilbao,
confirmé que varios servicios pasaron al edificio de la Calle - y asi, Inspeccion
de Vivienda, Defensorta del Menor, BERDINDU, Renta de Emancipacion, Parejas de
Hecho... que la necesidad de personal era imperiosa y que ella conocia a tres de los
nuevos contratados porque habian sido subcontratados en la delegacion y les rescindieron
los contratos. También hablé de la necesidad de acondicionamiento para prestar los
servicios y que en Hacienda se supo lo que pasaba y que nadie pard nada.

leclaré que a €l lo contratd Que trabajaba en
BERDINDU desde el afio 2002 y hasta el 2008, en que tom6 una excedencia para el
estudio del euskera, siendo secretario de AUKERATU entre los afios 2006 y 2009. Que él
se sentia del Gobierno Vasco, no de la Camara. Dijo desconocer que la matricula para
asistir a un curso en la Universidad Complutense de Madrid (folio 813) fuera pagado por
la Camara o a qué se refiere la factura del folio 78 de fecha 23 de septiembre de 2007 y
concepto proyvecto de zanja por importe de 15.000 €.

director de cine y guionista de la pelicula Ander y amigo de
recibié el encargo verbal de BERDINDU (de la que era director el
encausado) para el Festival de Cine HEGOAK (organizacion de la que el Sr. era
presidente). Que le dijo que pagaba el Gobierno Vasco,

12



Euskal Autonoimia Erkidegoka Justizia Papal de Oficio de la Administraclén de Justicia en la
Administrazioaran Ofizio Papora Comunidad Autdnoma del Pale Vasco

En este sentido consta en los autos (folios 150 y 151) un Convenio de Colaboracion de 20
de mayo de 2008 suscrito entre (que no
reconoce su firma) como representante de AUKERATU 'y el Sr. - , como
representante de la extinta Camara de la Propiedad Urbana de Vizcaya en su calidad de
Delegado-Representante del Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales que establecia
que la Camara adelantaria las cantidades necesarias para la realizacion del largometraje
referido. En relacién a este documento, dijo haber visto como el Sr.
estampaba su firma y la de .

También consta Convenio de Colaboracién entre el Departamento de Vivienda y Asuntos
Sociales y AUKERATU de fecha 31 de diciembre de 2008 para la realizacién de la
pelicula Ander, asumiendo el citado Departamento el compromiso de apottar 60.000 €.

Frente a esto, , Director de la Oficina de Control Econémico del
Departamento de Hacienda del Gobierno Vasco que firmé el Acta de Control Financiero
de fecha 10 de febrero de 2011 obrante a los folios 6 y ss de la causa, y sobre la que
respondié ampliamente en la vista oral, dej6 dicho que tras la elaboracién del informe de
revision limitada de la liquidacion del patrimonio de la COPU de Bizkaia, se detectd en el
activo del balance unos derechos de crédito por importe de 444.345 € que correspondian a
pagos cuyo destinatario se desconocia (332.826 €) y otros que carecian de justificacion
aunque el destinatario fuera conocido. Declaré que mantuvo dos reuniones con el St.

la primera en enero de 2011, admitiendo el encausado lo de la pelicula, diciendo
que procuraria devolver el dinero aunque no sabia cémo y afiadid en relacién al
largometraje, que no se aportaron ni documentos ni facturas, Afirmé que no se siguieron
los procedimientos de contratacién. Y en sintonia con lo declarado en la vista oral por el
propio Sr, manifestd que el encausado le transmitié que no sabia nada de los
106.000 € transferidos a la cuenta de

En relacion a las obras ejecutadas en el edificio de la Calle de Bilbao, el
aparejador asalariado de la Camara, Sr. hablé de que se hicieron obras
de remodelacion (accesibilidad, incendios, ventilacién, salida de emergencias...)
debiendo hacerse otras de tipo estructural (pilares corridos, perfileria metalica,
conducciones de agua, gas, calefaccién...) ademds de trabajos de decoracién y
distribucion. En relacion conereta al despacho del Sr.

que asumié la competencia de liquidador tras el cese de aquel, dijo que ese despacho no
era propio de un funcionario, calificandolo de ostentoso,

Por su parte, el Tribunal Vasco de Cuentas Publicas que realizé la fiscalizacion de la
gestion de los bienes y derechos de la Camara Oficial de la Propiedad Urbana de Bizkaia
dentro del proceso de liquidacion de la misma (informe obrante en soporte informatico al
folio 589 de las actuaciones y en papel a los folios 83 y ss del rollo penal abreviado)
establecio que las contrataciones de los 6 trabajadores, realizadas por el Delegado,
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fueron hechas incumpliendo el articulo 10.1.a) en relacion con el articulo 10.2 de la Ley
6/1989. de 6 de julio, de la Funcién Piblica Vasea, que establece que corresponde a
cada departamento contratar al personal laboral temporal y que lo ejecutardn los
drganos del departamento conforme a la distribucién que al efecto se establezca en su
decreto de estructura orgdnica y con sujecién a las normas de procedimiento que
reglamentariamente se determinen. De acuerdo al Decreto 373/2005, de 15 de noviembre
por el que se establece la estructura orgdnica y funcional del Departamento de Vivienda
y Asuntos Sociales, el Delegado carecia de competencias para estas confrataciones.
Ademds estas contrataciones fueron calificadas como fraudulentas en las sentencias que
resolvieron los recursos interpuestos por los trabajadores recurriendo sus despidos,
puesto que no concurria causa alguna que justificara la temporalidad de la contratacion,
obedeciendo a la actividad propia y permanente del Departamento de Vivienda y Asuntos
Sociales, y sin que la labor a realizar tuviera ninguna relacion con el proceso de
extincion y liquidacidn de la Camara.

Estas contrataciones fueron hechas de forma directa sin publicidad y sin proceso
selectivo alguno, no respetando los principios de igualdad, mérito y capacidad, y sin la
existencia previa de un informe de insuficiencia de medios humanos que pusiera de
manifiesto la necesidad de nuevo personal. Se incumple también el Acuerdo de Consejo
de Gobierno de 30 de mayo de 2006, sobre seleccion del personal para la prestacion de
servicios de cardcter temporal en la Administracion General de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco y sus Organismos Auténomos. E igualmente llega a la conclusién de que
las obras de rehabilitacion realizadas en el edificio de la Cdmara, para el que no estaba
decidido su uso futuro, y las compras de mobiliario fueron contratadas al margen de los
procedimientos legales previstos en la normativa de contratacion aplicable a las
administraciones publicas.

En relacion al Convenio suscrito entre la Cdmara y AUKERATU se dice que la firma del
convenio ha supuesto un acto no acorde a los fines del Decreto 15/2006. El Delegado no
era compeltente para autorizar gastos para tal fin, ni como representante de la Cdmara,
por no tratarse de una operacion de liquidacion de la misma, ni como cargo del
Departamento de Vivienda y - Asuntos Sociales por no ostentar competencias de
autorizacién de gasto, conforme al Decreto 373/2005, de 15 de noviembre, por el que se
establece la estructura orgdnica y funcional del Departamento de Vivienda y Asuntos
Sociales. Ademds, deberia haberse abstenido en el asunto, por ser administrador de
Aukeratu y productor ejecutivo de la pelicula, en base al articulo 28.2 a) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comin, lo que, de acuerdo al apartado 5 del citado
articulo 28, dard lugar a responsabilidad en los casos en que proceda.
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TERCERO.- Los hechos declarados probados en el anterior Fundamento segitin la prueba
expuesta, son legalmente constitutivos de un delito continuado de prevaricacién
administrativa, previsto y penado en el art® 404/74 del Cédigo Penal.

Vaya por delante que como recuerda antigua doctrina jurisprudencial y més recientemente
la STS n°® 797/2015, de 24 de noviembre, "¢l delito de prevaricacién no trata de sustituir a
la Jurisdiccién Contencioso- Administrativa en su labor genérica de control del
sometimiento de la actuacién administrativa a la Ley y al Derecho, sino de sancionar
supuestos-limite en los que la posicién de superioridad que proporciona el ejercicio de la
funcién ptblica se utiliza para imponer arbitrariamente el mero capricho de la Autoridad o
Funcionario, perjudicando al ciudadano afectado (o a los intereses generales de la
Administracion Pablica) en un injustificado ejercicio de abuso de poder. No es la mera
ilegalidad sino la arbitrariedad, lo que se sanciona...".

Y es que reputamos que en este supuesto, nos hallamos ante una sucesién de actos
arbitrarios, en tanto contrarios a Derecho y sin fundamentacién juridica alguna salvo la
voluntad del encausado, que favorecid a personas o Asociaciones de su entorno,
aprovechando que tuvo en sus manos la liquidacion de un patrimonio no escaso, que
debia revertir al erario pablico.

Se lee en la STS n® 512/15, de 1 de julio, y como requisitos del delito que nos ocupa que
“La jurisprudencia ha sefialado en numerosas ocasiones que, para apreciar la existencia de
un delito de prevaricacion serd necesario, en primer lugar, una resolucién dictada por
autoridad o funcionario en asunto administrativo; en segundo lugar que sea objetivamente
contraria al Derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa contradiccion con el derecho
0 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 argumentacién técnico-juridica
minimamente razonable; en cuarto lugar, que ocasione un resultado materialmente
injusto, y en quinto lugar, que la resolucién 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 ( SSTS 49/2010 de 4 de febrero , 1160/2011 de 8 de noviembre ,
502/2012 de 8 de junio , 743/2013 de 11 de octubre , 1021/2013 de 26 de noviembre ,
773/2014 de 28 de octubre 6 259/2015 de 30 de abril , entre otras)”.

En el caso de autos, y sentada la condicion de funcionario del encausado (de hecho, fue
designado representante-delegado del Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales en la
Camara de este Territorio, en su calidad de delegado territorial de dicho Departamento en
Bizkaia, puesto para el que fue nombrado por criterios de profesionalidad y confianza) y
explicado mas arriba que el patrimonio que recibié era publico no solo por destino, sino
por mandato legal, resulta palmario que el Sr. actud de forma arbitraria y al
margen del ordenamiento juridico cuando contraté personal que a la postre termind
prestando sus servicios en dreas del Departamento de Vivienda y Servicios Sociales, ajeno
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en cualquier caso a la labor encomendada de liquidacion de la Camara (que ya tenia su
propio personal) y que al final arrostré la propia Administracién publica (ver folios 244 y
ss del rollo de procedimiento abreviado); o cuando contratd ejecucion de obras que
rebasaban ampliamente las de conservacién o mantenimiento de un edificio cuyo destino
final (una vez incorporado al patrimonio de la Administracién) se desconocia y
nuevamente sin seguir los cauces legales; o finalmente, cuando signé un convenio como
representante de la Cdmara con AUKERATU (y los gastos que le siguieron, a los que
Juego nos referiremos) con unos fines absolutamente ajenos a los servicios que todavia
prestaba la Camara y a su funcion de liquidador.

Siguiendo la STS n® 773/2014, de 28 de octubre, “la prevaricacion aparece cuando la
resolucion, en el aspecto en que se manifiesta su contradiccién con el derecho, no es
sostenible mediante ningin método aceptable de interpretacién de la Ley ( STS
1497/2002 de 23 de septiembre ) o cuando falta una fundamentacion juridica razonable
distinta de la voluntad de su autor ( STS ntm. 878/2002 de 17 de mayo ) o cuando la
resoluci6én adoptada -desde el punto de vista objetivo- no resulta cubierta por ninguna
interpretacién de la Ley basada en cénones interpretativos admitidos ( STS 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 actta el derecho orientado al funcionamiento de la
Administracién Publica conforme a las previsiones constitucionales, sino que hace
efectiva su voluntad sin fundamento técnico-juridico aceptable™.

En relacién al elemento subjetivo del tipo (no olvidemos que el art® 404 CP se refiere a
actuar a sabiendas de su injusticia) y como elemento interno que es (lo que el autor
conoce, pretende o desea) generalmente no puede ser determinado por prueba directa, sino
mediante un juicio de inferencia deducido a través de un proceso intelectivo y razonado
de los datos facticos que han resultado probados.

En el caso de autos, constituyen indicios del actuar doloso del Sr. 1 el que no fuera
precisamente un advenedizo en la funcién pablica, ni en el dmbito politico. Conocia que
existian mecanismos especificos de contratacion de personal y de ejecucion de obras en el
4mbito administrativo que orillé deliberadamente. Actos de contratacién que llevo a cabo
él de forma personal y directa y a los que trato de dar un barniz de legalidad
procedimental cuando dicté distintas resoluciones de adjudicacién (folios 126 y ss). Actos
con los que, en muchos casos, beneficio o favorecié a personas conocidas o a
Asociaciones con las que tenia una vinculacion directa, que descarta tanto la casualidad o
el azar, como la imprudencia en su actuar.

Ha de desecharse por tanto, la concurrencia de una suerte de error de prohibicién ex
articulo 14.3 del Cédigo Penal, error que concurre cuando el autor cree que estd actuando
legitimamente, cuando no es asi.
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El Sr. mantuvo siempre que creia que los fondos que gestionaba eran privados y
que como Cdmara, podia contratar. Sin embargo, esta afirmacién no se sostiene habida
cuenta de que su designacion se hizo precisamente por ser funcionario publico y para
liquidar un patrimonio que iba a revertir en la Administracién piiblica, luego a cualquiera
se le representaba que ese patrimonio era también publico, sin olvidar que muchos gastos
0 actos los efectud como Cdmara pero para el Departamento, como la contratacion de
personal o las obras, lo que denota que el encausado tenfa la mas que fundada sospecha de
que aquellos fondos no eran de una entidad privada.

Digamos para terminar este fundamento, que existié la continuidad delictiva definida en
cl art® 74 CP, en tanto que el autor ejecuté una pluralidad de acciones (varios contratos
laborales, varias contrataciones de obras o gremios, y el convenio con AUKERATU con
los gastos derivados) al margen de los mecanismos legales establecidos y aprovechando
la disponibilidad que tenia sobre la cuenta de la Cdmara infringiendo con cada una de
ellas el mismo bien juridico y precepto penal. Lo que nos lleva a otra cuestion, no
planteada por las partes, de que este el ilicito de prevaricacién fue medio para la ejecucién
de la ulterior conducta de malversacion en el sentido expresado en el art® 77 CP (en la
redacciéon que tenia en ¢l momento de los hechos) lo que, no obstante, no tendra
consecuencias en ¢l &mbito de la pena, como luego se verd.

CUARTO.- En relacion al delito continuado de malversacién de caudales publicos por
los que también se formulé acusacion, y en relacion a la prueba practicada en la vista oral,
ha de sefialarse que ya en el Informe de Revisién Limitada de los estados financieros de la
Cdmara Oficial de la Propiedad Urbana de Bizkaia a fecha 31 de marzo de 2007 (folios 21
y ss de la pieza separada de documentacion) realizada por ABM Auditores y Consultores
SL y mds concretamente por . . se decia que en el transcurso de su
trabajo pudieron comprobar que se estaban realizando obras de remodelacion , en las
oficinas de la planta primera de la sede social y en alguna vivienda del mismo edificio.
En relacién con estas obras, se han registrado en contabilidad adguisiciones de
mobiliario por importe de 28351 euros (Nota 4). En las cuentas de gastos por
reparacion y conservacion, se incluyen partidas correspondientes a tales obras, por un
importe estimado de 195,692 euros (Nota 11). También en el apartado Deudores del
balance de situacién se incluyen anticipos a contratistas y suministradores de las obras,
que ascienden a 30.573 euros (Nota 3). El soporte documental de estas operaciones es
deficiente [...] Adicionalmente, podria ser cuestionada la legitimacién de los actuales
gestores de la Camara para efectuar las reformas e inversiones mencionadas.

Por otra parte, en el informe de fiscalizacién claborado por el Tribunal Vasco de Cuentas
Publicas sobre la gestion de los bienes y derechos de la Camara Oficial de la Propiedad
Urbana de Bizkaia dentro del proceso de liquidacién de la misma, informe va resefiado
mds arriba y elaborado con base en los informes de los auditores y de los soportes
documentales existentes en los archivos de la Cémara, se alude a que no hubo
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contabilidad de los ejercicios 2008, 2009 y 2010, por lo que el Departamento de
Vivienda, Obras Publicas y Transportes, a instancia de la Oficina de Control Economico,
encargd a un profesional externo la confeccion de la misma, y posteriormente, con el fin
de verificar las transacciones realizadas en la Cdmara desde la fecha de elaboracion del
inventario a 31 de marzo de 2007 aquella Oficina encargd a los auditores externos una
revision limitada del patrimonio de la Camara a 31 de agosto de 2010, que fue entregada
con fecha 20 de diciembre de 2010. Y que a consecuencia de este informe, la misma
Oficina realizé un Acta de Control Financiero en la que se ponian de manifiesto
irregularidades por pagos realizados, cuantificados provisionalmente en 444.345 €, sin
que constara titulo juridico valido, contraprestacién o, en algunos casos, identidad de los
destinatarios, que podrian constituir un supuesto de alcance de caudales o efectos
plblicos, contemplado en el articulo 72 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, sefialando como responsables de las presuntas
irregularidades a los encausados.

De otro lado, en dicho informe de fiscalizacion del Tribunal Vasco de Cuentas Pablicas se
hacfa referencia a pagos de facturas por un importe total de 34.681 euros, que no se
correspondian con el objeto social del que factura, o que ni siquiera pertenecian a la
Cémara, o que el que cobraba era incompatible para hacerlo, sefialando los siguientes
conceptos:

1. Facturas:
- De 23 de septiembre de 2007, por el Proyecto de una Zanja realizado por AUKERATU
por un importe de 15.000 €.
- De 14 de septiembre de 2006, por el patrocinio del festival de cine “Lidmale H",
celebrado en Montevideo (Uruguay) en septiembre de 2006, por importe de 5.000 €.
- De 8 de agosto de 2006, a nombre del Sr. por los gastos de desplazamiento
Bilbao-Montevideo-Bilbao y estancia del 7 de septiembre al 14 de septiembre para dos
personas, por un importe de 2.539 € con la anotacion a mano de “Viaje trabajo,
desplazamiento Delegado, Congreso Montevideo™.
- De 4 de diciembre de 2007, por importe de 765 €, por el desplazamiento de Montevideo
a Bilbao llevado a cabo el 13 y 14 de enero de 2008 del Sr. , persona que no
trabajaba en la Cdmara y que en enero de 2008 empezo a trabajar en AUKERATU.
- De 22 de julio de 2008, por importe de 3.776 €, por los servicios prestados por una
agencia de detectives.
- Del Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, 5 de distintas fechas entre el 3 de abril de 2008
y el 2 de abril de 2009, por suministro de agua, por un importe total de 220 €, todas ellas
pertenecientes a la vivienda de la Plaza , que no era propiedad de la Camara,
apareciendo como titular del domicilio el presidente de AUKERATU, Sr.

quien sin embargo declard en la vista oral, que nunca ha vivido alli.
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- De Naturgas, 11 de distintas fechas entre el 1 de febrero de 2008 y el 15 de mayo de

2009, por derechos de alta y de acometida y suministro, por un importe total de 800 €,

todas ellas pertenecientes al piso de la Plaza

- De 30 de junio de 2008, de un tercero a AUKERATU por la traduccion del inglés al

espafiol de un documento por importe de 102 €,

- De 21 de enero de 2008, por reparacion de una fuga de gas por importe de 37 €,

realizada en el anteriormente mencionado domicilio que no es propiedad de la Camara,

- De 11 de junio de 2008, en la que no se detalla ni quién la emite ni el concepto por el

que se le factura a AUKERATU que es pagada por la Camara por importe de 17 €.

2. Cheques:

- De 22 de febrero de 2008, a nombre del secretario de AUKERATU Sr. por

viajes y gastos por importe de 260 €, y pago de 21 de enero de 2008 por matricula para un

curso en la Universidad Complutense de Madrid, por importe de 30 €.

- De 22 de febrero de 2008, por gastos de viaje al Sr. ' por importe de 91 €, y

pago de 21 de enero de 2008 por matricula para un curso en la Universidad Complutense

de Madrid, por importe de 30 €.

3. Recibi:

- De 3 de enero de 2007, por importe de 1.212 € como remuneracién al propio Sr.
¢ por un curso impartido a los empleados de las Camaras de Bizkaia, Alava y

Gipuzkoa los dias 13, 20, 27 de enero y 3 de febrero de 2007,

4. Apuntes contables:

- De 16 de mayo de 2007 y de 31 de diciembre de 2007 por el concepto de Cursos y

Congresos siendo el tercero AUKERATU, por importe de 2.080 €.

- De 13 de diciembre de 2007 por el concepto de reforma de inmuebles siendo el tercero

AUKERATU, por importe de 2.257 €.

- Varios de los ejercicios 2008 y 2009 por los conceptos de electricidad o gas de

AUKERATU por importe total de 465 €.

Afadiendo a estos importes los correspondientes a las facturas de mobiliario del piso 5°

izquierda del de Bilbao por un importe de 28.722 €, que el dia 6 de

octubre de 2011, en la visita que realizo el equipo de trabajo del Tribunal Vasco de

Cuentas Publicas junto con un representante de la Direccidon de Patrimonio y Contratacion

del Gobierno Vasco, no estaban, con lo que estimaba que el importe del posible alcance

de caudales se clevaria hasta los 63.403 €.

En relacion a las facturas decir que el Sr. admitio las derivadas del viaje a

Montevideo para la promocion de la pelicula Ander; la de la agencia de detectives en

relacion con la baja de un trabajador de la Cimara que sospechaba fraudulenta y el recibf

por curso impartido.

En lo que respecta a las facturas que se refieren a gastos sufragados de la vivienda de la

Plaza " (perteneciente al parque publico del Gobierno Vasco) que dijo

desconocer, lo cierto es que se giraban a nombre del presidente de AUKERATU, que dijo

no haber vivido nunca en ella, declarando ~ que quien vivia alli era el Sr.
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persona que viajo a Montevideo con el Sr. ) lo que concuerda con lo dicho

por el Sr. ' sobre que la persona que alli residia y le devolvié las llaves, trabajaba en

BERDINDU o en AUKERATU, nexo evidente con el Sr, que hace verosimil la

afirmacién del Sr. sobre que la orden de pago de las facturas de dicha vivienda la

dio aquel.

Y en lo que atafie al resto de los cargos, todos en beneficio de AUKERATU, la absoluta
identidad que en la mente del encausado existia entre la Camara y aquella Asociacion, con
patente permeabilidad en lo que respecta a los fondos de la primera direccionados o
aplicados a la segunda (como demuestra el convenio de financiacion de la pelicula y
posteriores flujos dinerarios en pos de sus fines, ver folios 462 y ss y 872 y ss) apuntan a
que aquellos se realizaron con pleno conocimiento y consentimiento del encausado (ver
en este sentido documento n® 3 de la carpeta separada, confeccionado por el propio
encausado, informe de GESVALT de los folios 612 y ss, en especial folios 621 y 622, y
movimientos en la cuenta de AUKERATU obrante a los folios 692 y ss).

Aparte de lo anterior y en relacion a los pagos hechos con cheque sin titulo juridico, sin
contraprestacion, o en cualquier caso, por obras o servicios ajenos a la funcion de
liquidador del St. , sentado que la suma de los importes de los cheques que obran
en original al folio 711 (sobre) del rollo alcanzan, salvo error u omision, los 1.003.465°78
€, del examen de las conclusiones contenidas en el informe de la Seccion de
Documentoscopia y Grafistica de la Ertzaintza de fecha 1 de febrero de 2016 y de los
cheque a los que se refiere, concluyen los peritos que la firma que obra esta realizada por
el Sr. y en los siguientes efectos (citamos beneficiario y concepto):
22.703°52 € y 7.982'66 €, 29.143°65 €, 41.494°17 €, 43.803°42 €,
45,536°11 €, 20.120°20 € y 46.558°10 €; 4.569°94 €, 10,983’14 € y 16.013°53
€ 4 20.160 €, 20.160 €, 15.000 € y 3,993’52 € y 0
3.000 €. Respecto de los demds cheques se informa que presentan un mayor
nimero de similitudes graficas con las firmas indubitadas realizadas por el Sr.
no pudiendo atribuirse sin ningtin género de dudas a aquel debido, bien a su escasa masa
grafica individualizante, bien a pérdidas de entintamiento, bien a leves divergencias en
cuanto a la ubicacién de ataques y escapes, asf como en la creacion de dngulos en las
inflexiones en la zona central.
El importe de los cheques emitidos de forma indubitada por el encausado Sr. -
suman, salvo error u omision, 351.221°96 €, cifra que sin embrago no es reclamada por la
Administracion.
Estudio aparte merecen las transferencias de numerario desde Ia cuenta de la Camara a la
del coacusado Sr. y al margen de su némina, y que éste explicd como pagos
efectuados por el Sr. ) por los trabajos extra de contable que hacia en otras
asociaciones y entidades citando AUKERATU, HEGOAK o para la pelicula.
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Sobre dichas ftransferencias, el Sr. declar6 que nunca las conocio,
desconocimiento que ya trasladé al Director de la Oficina de Control Econdémico, Sr.
en su momento.
Lo cierto es que dichas transferencias existieron y fueron cuantificadas en 160.000 € (ver
folios 7 y 8 de la causa relativos al Acta de Control Financiero y folio 619, informe de
GESVALT con referencia a la contabilidad de la Camara) reconociendo el Sr. por
lo demds, que esa cantidad fue indebidamente cobrada, procediendo a su reintegro de
forma parcial (tras conversacién mantenida con una amiga y un abogado, y antes de
iniciarse la causa penal).
Ocurre entonces que negado por ' ~ que diera esas Ordenes de
transferencia (insinuando que pudo estar en ¢l origen de las mismas el propio Sr. ~
y no constando en las actuaciones la documental que sustentd aquellas, no puede
descartarse la hipdtesis de que fuera el citado quien, aprovechando sus
conocimientos contables y la confianza establecida en los meses previos, decidiera llevar
a cabo dichos traspasos, al margen de la voluntad del otro coacusado.
Ello obviamente supondria excluir esta partida del acervo malversado por el Sr.
(sin transcendencia en cuanto a la calificacion juridica de los hechos) pero plantea una
paradoja juridica que abordaremos més adelante y que adelantamos: la participacion
(reconocida) de un extraneus en un delito especial impropio como es la malversacion
cuando, acreditada la existencia del delito, no se ha probado la concreta malversacion de
la partida de la que se beneficid dicho extraneus.

QUINTO.- Los hechos declarados probados en el anterior fundamento son legalmente
constitutivos de un delito continuado de malversacion de caudales puablicos, previsto y
penado en el art® 432.1/74 del Cédigo Penal.

Son presupuestos del citado ilicito, y en palabras de la STS n® 132/2010, de 18 de febrero:
a) la cualidad de funcionario publico o autoridad del agente, concepto suministrado por el
art. 24 del CP, bastando a efectos penales con la participacién legitima en una funcién
publica; b) una facultad decisoria juridica o detentacion material de los caudales o efectos,
ya sea de derecho o de hecho, con tal, en el primer caso, de que, en aplicacion de su
facultades, tenga el funcionario una efectiva disponibilidad material; ¢) los caudales han
de pozar de la consideracion de publicos, caracter que les es reconocido por su
pertenencia a los bienes propios de la Administracion, adscripeién producida a partir de la
recepeion  de aquéllos por funcionario legitimado, sin que precise su efectiva
incorporacion al erario publico ; d) sustrayendo o consintiendo que otro sustraiga dichos
caudales . Sustraccion equivale a apropiacion sin animo de reintegro, apartando los bienes
propios de su destino o desvidndolos del mismo; e) animo de lucro del sustractor o de la
persona a la que se facilita la sustraccion (SSTS 1074/2004, 18 de octubre y 98/1995, 9 de
febrero).
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Aplicando esta doctrina al caso conereto, se concluye que concurren los elementos del
tipo de malversacién, remitiéndonos a lo ya expuesto con anterioridad en relacion al
delito de prevaricacion, en cuanto que en ambos ilicitos se yuxtaponen la cualidad de
funcionario del autor o la naturaleza de plblicos de los caudales a los que se dio fin
distinto del legalmente previsto. Tampoco puede dudarse de que el encausado, por la
funcion de liquidador que le habia sido encomendada, tenia facultad decisoria sobre los
fondos de la corporacion que habia que liguidar.

De otro lado, la desviacién de los fondos de la Cdmara puestos en manos del Sr.

a los solos fines previstos en el Decreto 15/2006, resulta patente, tanto en cuanto que la
contratacién de personal termind repercutiendo en la Administracion, tras demandar
aquellos su integracién en la plantilla del Departamento de Vivienda (folios 227 y ss del
tollo), como en la realizacién de obras o reformas de puro ornato en la sede de la Camara
o cuando menos no estrictamente necesarias o funcionales, asi como la adquisicion de
mobiliario inapropiado para una oficina pliblica (v.g. butaca chester individual de piel por
importe de 4.025°27 €, sofa chester en piel por importe de 5.936’22 € o dos butacas de
piel por importe de 5.271°50 €, folios 393 y 401; una alfombra de petit point, por importe
de 2.635 €, folio 436 del rollo; restauracion de muebles de entre mediados del siglo XIX y
mediados del siglo XX, por importe de 4.866°20 €, folio 452 y ss) o ajenos absolutamente
a aquella (v.g. montaje de una cocina, folio 520, mobiliario y confeccién del piso 5°
izquierda, folio 585; vajilla, folio 521; cuadros, folios 540 y ss).

En otro orden de cosas, y en relacién a los fondos de la Cdmara que fueron a parar a la
pelicula Ander, se cifraron en 330.312 € segin informe del Tribunal Vasco de Cuentas
Publicas (folio 47 de aquel, 106 del rollo) tras la relacion de pagos adelantados (420.000
€) y de reintegros (89.688 €) presentada por el Sr. a instancia de la Oficina de
Control Econémico, pelicula en la que el encausado ademds aparecia como productor
ejecutivo facturando 15.000 € por ello.

Un inciso para sefialar que a la Administracion de la Comunidad Autonoma del Pais
Vasco, no le consta ser titular de ninglin derecho de propiedad intelectual sobre dicho
largometraje (folio 188 del rollo) no habiendo participado tampoco aquella en la

contratacién del guion, ni en el convenio de colaboracion para su realizacién (mismo
folio).

Afiadir que nos hallamos ante un delito continuado del art® 74 del Cédigo Penal en tanto
que la accién del autor viene constituida por varias acciones tipicas individuales *... que
acaban siendo abrazadas en una unidad juridica a la que, por su intensificacion del injusto,
se aplica una pena agravada con respecto al delito nico propio de la unidad tipica de
accion. Para ello tiene en cuenta el Legislador que las acciones obedezcan a un plan
preconcebido o al aprovechamiento de idéntica ocasién, asi como a la homogeneidad de
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la infraccién de la misma norma penal o a preceptos de igual o semejante naturaleza”
(STS n® 905/2014, de 29 de diciembre).

SEXTO.- De los hechos declarados probados es responsable en concepto de autor (art®
28.1 del Cadigo Penal) seglin lo expuesto con anterioridad.

No puede establecerse por el contrario la participacién pretendida por las acusaciones del
St. en el delito continuado de malversacion de caudales publicos en
concepto de cooperador necesario del art® 28, 2 b) del Codigo Penal por los siguientes
motivos.

El delito de malversacion es un delito especial impropio en tanto que exige una especial
cualidad en el autor material (ser funcionario puablico) pero no impide que pueda
participar un extraneus (un no funcionario) como inductor o cooperador necesario a quien
en su caso, se aplicaria la circunstancia atenuante del art® 65.3 CP.

Ocurre en este caso que, cometido un delito (continuado) de malversacion en una
dindmica comisiva variada y plural, la concreta partida de los 106.000 € que las
acusaciones estiman que el Sr. desvio (y que el Sr. admitié haber
cobrado de forma indebida, habiendo devuelto aproximadamente la mitad) no ha sido
objeto de cumplida prueba, en tanto que negando el Sr. los pagos, realizéndose
aquellos por transferencia y abriendo la pericial (efectuada sobre los cheques) la
posibilidad de que determinados efectos contengan firma no correspondiente al Sr.

no constando en cualquier caso los mismos en la causa, la duda que se suscita en
este sentido debe solventarse en favor del Sr. — entender que no hizo u ordend
los pagos destinados al Sr. — lo que nos lleva a la cuestion de si en esta tesitura
puede establecerse la cooperacion necesaria del citado Sr. el extraneus) en un
delito, 0 mds concretamente, en la desviacion de una parte o fraccién del monto total que
no ha quedado acreditada en relacion al sujeto activo cualificado (el Sr. )
concluyendo la Sala que no, en virtud del principio de accesoriedad: si no se puede
determinar que el sujeto cualificado ha desviado esas cantidades, no puede concluirse que
existe cooperacion necesaria en ello del extrafio.

Veamos entonces si la supuesta conducta del Sr. tiene su correspondencia en un
delito comun por el que se haya formulado acusacion, aunque ha de decirse ya, que si la
intervencion del Sr y en los traspasos de las cantidades ingresadas en la cuenta del
Sr. no ha quedado acreditado, tampoco se ha probado que aquellos tuvieran lugar
por mano de (prima facie, deberia haber falsificado la firma del otro
encausado en el documento bancario que autorizaba la transferencia, o dar la orden a un
empleado de la entidad bancaria haciendo ver que aquella se sustentaba en una causa
licita).
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Pues bien, aun partiendo de esta hipotesis, ha de descartarse que nos hallemos ante un
delito de apropiacién indebida, delito comim trasunto del delito de malversacion, por
cuanto el Sr. " era un mero contable: nunca se le encomendaron los fondos de la
Camata por alguno de los titulos referidos en el art® 252 del Cédigo Penal, luego no hubo
transmutacién de legitima tenencia o posesion, en ilegitima. Y de hallarnos ante otro
ilicito (falsedad documental o estafa) el principio acusatorio, impide que se establezca
condena por este Tribunal.

De otro lado, podriamos plantearnos también, toda vez que los 106.000 € transferidos a la
cuenta del Sr. provenian de la cuenta de la Camara; que » admitié que
fue una cantidad indebidamente cobrada, devolviendo la mitad; y que ha quedado
establecido en relacién a otras cantidades que fueron desviadas de su finalidad con lucro
del otro encausado o de terceros, si puede establecerse que el Sr. participé a
efectos lucrativos de los efectos de un delito en los términos del art® 122 del Codigo
Penal.

Ocurre que esta eventualidad no fue contemplada por las acusaciones, y este Tribunal se
encuentra constrefiido también es estos supuestos a lo solicitado por aquellas (ver en este
sentido STS n° 679/2014, de 22 de octubre, que veda esta posibilidad con el argumento de
que la vigencia de los principios que rigen el enjuiciamiento de la responsabilidad penal
y la responsabilidad civil derivada del delito exige que para su declaracion medie el
previo ejercicio de accién penal y en su caso de la responsabilidad civil por los titulos
que establecen esa exigencia en el Codigo penal [...] No es procedente que quien haya
sido absuelto en la accién ejercitada, en este caso la responsabilidad penal y la civil
directa por su participacion en un hecho delictivo, sea condenado sin mediar esa
acusacion como participe lucrativo en la instancia revisora del pronunciamiento
absolutorio... ") descartando pues condena en el concepto comentado.

SEPTIMO.- No concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, ni
en especial la atenuante de dilaciones indebidas (art® 21.6 del Cédigo Penal) alegada por
la defensa del Sr.

Y es que fundé dicha patte la pretendida dilacion en la existencia de dos lapsos
temporales de paralizacién de la causa que no se reputan excesivos y desde luego el
primero de ellos, responde perfectamente a la complejidad de la causa.

En efecto, presentado en fecha 25 de mayo de 2012 por la representacion procesal de la
Administracién General de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco el informe de
fiscalizacion del Tribunal Vasco de Cuentas Publicas en soporte cedé, el Juzgado
proveyé en fecha 1 de junio en el sentido de que quedara unido y se entregara al perito,
una vez constara su aceptacién (folio 590). Este perito (el Sr. ) aceptd y jurd su
cargo en fecha 4 de septiembre de 2012 (folio 601) y dado que transcurridos cinco meses
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no presentaba su informe, en fecha 14 de febrero de 2013, se le recordd la urgente
remision del informe pendiente (folio 604) que tuvo entrada en el Juzgado el dia 5 de
marzo de 2013, uniéndose a la causa por providencia de fecha 7 de marzo posterior (folio
652). Dicho informe, elaborado por el economista y consultor de la sociedad GESTION
DE VALORACIONES Y TASACIONES SA (GESVALT) Sr. , lenia
por objeto, y en base a la documental aportada en las actuaciones, determinar si el informe
de revisién limitada de liquidacion del patrimonio de la Camara emitido por otro experto
(el Sr. de ABM Auditores y Consultores SL) era ajustado, y en caso
contrario, indicar en qué aspectos diferfa de tales conclusiones y el destino de las
disposiciones no justificadas.

Es decir, que la pericia encomendada era ardua y complicada e invertir en ella seis meses
no se estima irrazonable, Y si bien es cierto que entre la jura del cargo por el perito y el
recordatorio para que entregara el informe transcurrieron cinco meses durante los que no
se dio impulso al proceso, habida cuenta que aquel servia para respaldar otro fundamental
a los efectos de establecer la existencia de elementos de los delitos que se investigaban, la
paralizacion habida no puede ser criticada ni tener reflejo en la atenuante que se pretende.

En lo que respecta al otro periodo de paralizacion mencionado, desde el Auto de apertura
del juicio oral de fecha 20 de noviembre de 2014, folios 958 a 960, hasta el dia del
sefialamiento, el 2 de febrero de 2016 (casi quince meses) existieron actuaciones
intermedias que no pueden obviarse y asi en sede instructora: el 28 de enero de 2015, se
acordé emplazar a los acusados con copia de los escritos de acusacién, para que
comparecieran, siendo notificado de dicho Auto el Sr. el dia 5 de febrero y el Sr.

el dia 6 de febrero, que presentaron sus escritos de defensa los dias 20 y 3 de
marzo siguiente, respectivamente. El 24 de marzo de 2015 se acordé la remision de los
autos a la Audiencia Provincial, luego entre ¢l mes de noviembre de 2014 y el mes de
marzo de 2015, la cadencia de actuacion del Juzgado Instructor fue impecable.

Recibidos los autos en esta Audiencia el 1 de abril de 2015 y acusado recibo el dia quince
de abril siguiente, fecha en la que también se designd ponente, ¢l dfa 13 de mayo se
recibio pieza de responsabilidad pecuniaria del Sr. (que se proveyo el dia 18
siguiente) y el dia 12 de junio la del Sr. (que se proveyd el dia 18 de junio). El 24
de septiembre de 2015 se admitié modificacién en la direccidn letrada de la acusacion
particular, y ya el dia 6 de noviembre de 2015 se dicté el Auto de pertinencia de prueba,
fecha en la que por diligencia de ordenacion de la Letrada de la Administracion de
Justicia, se puso como fecha de sefialamiento la del 2 de febrero de 2016, periodo
ordinario para causas sin preso, no estimdndose de lo expuesto que se haya incurrido en
una dilacién, retardo o demora extraordinarios de las actuaciones desde que la causa llego
a esta sede que deba tener su reflejo en la atenuante alegada.

25



Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Papel de Oficlo do la Administracion de Justicia an la
Administrazioaran Ofizic Papera Comunidad Autdnoma del Pals Vasca

Excluida la responsabilidad criminal de huelga el estudio y analisis
de las atenuantes solicitadas por las acusaciones y por su representacion.

OCTAVO.- Para determinar la pena, debemos atenernos a los articulos 404/74, 42 y
66.1.6° del Codigo Penal, para la prevaricacion y articulos 432.1/74 y 66.1.6" del mismo
Texto Legal en relacion a la malversacién de caudales publicos, imponiéndose la pena
minima para ambos delitos, siendo lo mas beneficioso para el reo que la regla contenida
en el art® 77.2 del mismo Texto Legal.

Dispone el art® 66.1 regla 6" del Cédigo Penal que cuando no concurran atenuantes ni
agravantes, los Jueces y Tribunales aplicaran la pena establecida para el delito cometido,
en la extensién que estimen adecuada, en atencién a las circunstancias personales del
delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho. Este precepto ya no alude a
“razondndolo en sentencia” tal y como lo hacfa en su redaccion anterior a la Ley
Orgénica 11/2003, lo que no obsta a que deba ser motivada tal cuestion, obligandolo asi el
art® 120.3 de la C.E. y el art® 72 del Cédigo Penal. Como se lee en la STS de 29 de julio
de 2013 (rso n° 1.944/12), con remision a la STS de 9 de octubre de 2003 (rso n®
358/2003) “Evidentemente, la gravedad del hecho a que se reficre este precepto no es la
gravedad del delito, toda vez que esta "gravedad" habrd sido ya contemplada por el
legislador para fijar la banda cuantitativa penal que atribuye a tal infraccion. Se refiere la
ley a aquellas circunstancias facticas que el Juzgador ha de valorar para determinar la
pena y que sean concomitantes del supuesto concreto que estd juzgando; estos elementos
seran de todo orden, marcando el concreto reproche penal que se estima adecuado
imponer. Las circunstancias personales del delincuente son aquellos rasgos de su
personalidad delictiva que configuran igualmente esos elementos diferenciales para
efectuar tal individualizacién penolégica. Ni en uno ni en otro caso se trata de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, ya que, en tal caso, su
integracién penolégica se produce no como consecuencia de esta regla sexta del art. 66,
sino de las restantes reglas. Aqui, el legislador permite al juez recorrer toda la banda
punitiva, pero argumentando con arreglo a consideraciones subjetivas y objetivas, cudl
debe ser el reproche concreto que la ley concede al supuesto enjuiciado. Se trata, pues, de
un ejercicio de discrecionalidad reglada, que debe ser fundamentadamente explicado en la
propia resolucién judicial, y controlable en casacion, por la via de la pura infraccion de
ley (art. 849-1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal)”.

En el caso de autos, y pese a la existencia de concurso medial entre la prevaricacion y la
malversacion, la regla penolégica del art® 77.2 del Cddigo Penal resulta mucho mas
gravosa para el encausado (la infraccion mas grave tiene pena de prision, y habria que
imponerla en la mitad superior por la regla concursal dentro de la mitad superiot por la
continuidad delictiva) procediendo pues la punicion por separado conforme al parrafo
tercero del art® 77 CP, estimando la imposicion de la pena minima lo adecuado,
ponderando el tiempo transcurrido desde la comision de los mismos y el hecho de que
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aquellos se ejecutaran (en buena parte) de forma puablica y ante la inaccidén de las
autoridades que debian controlar al encausado.

Conforme obliga el art® 42 del Cédigo Penal y en la linea solicitada por las acusaciones,
parece lo adecuado que la inhabilitacion especial se refiera a las funciones de contratacion
y de gestion de fondos publicos, dreas en las que el encausado desarrolld la actividad
enjuiciada.

NOVENO.- Conforme al articulo 116.1 del Codigo Penal, toda persona criminalmente
responsable de un delito o falla lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios
0 perjuicios.

Que de la actuacion del Sr. se derivaron dafios para el Erario de nuestra
Comunidad Auténoma es innegable seglin lo expuesto més arriba. Se planteé sin embargo
la cuestion relativa a si esta jurisdiccién penal es la competente para fijar aquella
responsabilidad, cuando puede existir una responsabilidad contable coincidente. Y es que
de hecho, y segin documental aportada al inicio del juicio oral, se presentd en su dia
demanda de procedimienio de reinfegro por alcance a instancia de la representacion de la
Administracion General de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco ante el Tribunal de
Cuentas frente a los dos encausados, por un total de 507.748 €, demanda que se admitié a
tramite por Decreto del Tribunal de Cuentas (Seccion de Enjuiciamiento, departamento
primero) de fecha 17 de octubre de 2014.

A este respecto se ha pronunciado ya el Tribunal Supremo (STS n® 149/2015, de 11 de
marzo) en el siguiente sentido: “...el hecho de que la jurisdiccion penal sea competente
para el enjuiciamiento de todos los delitos, incluidos aguellos de los que pueda derivarse
responsabilidad contable, y en consecuencia para pronunciarse aulénomamente sobre
todos los elementos integradores del tipo delictivo, incluida la naturaleza piblica de los
Jondos y la cuantificacion de la malversacion, en su caso, no excluye el respeto de lo
establecido en el pdrrafo tercero del art 49° de la Ley 771988, de 5 de abril, de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas , que dispone que cuando los hechos fieren
constitutivos de delito, con arreglo a lo establecido en el articulo 18.2 de la Ley Organica
2/1982, el Juez o Tribunal que entendiere de la causa se abstendrd de conocer de la
responsabilidad contable nacida de ellos, dando traslado al Tribunal de Cuentas de los
antecedentes necesarios al efecto de que por éste se concrete el importe de los dafios y
perjuicios causados en los caudales o efectos piiblicos .

Ha de distinguirse en estos supuestos entre aquellos casos en los que el Tribunal Penal
estima que una determinada responsabilidad civil ex delicto es separable o diferenciable
de la contable, porque no conste aun que el responsable penal tenga la cualidad de
responsable contable, porque concurran una pluralidad de responsables del delito,
alguno de los cuales no sea mecesarigmente responsable contable, o no concurra
contablemente la misma solidaridad que en el ambito penal, porque concurran participes
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a titulo lucrativo, porque puedan existir responsabilidades prescritas en el dmbito
contable que no lo estén en el ambito de la responsabilidad civil ex delicto, o bien porque
existan otros perjudicados por el delito distintos de las entidades del Sector publico, elc.,
de aquellos otros, como el presente, en los que no concurran dichas circunstancias y no
quepa dudar de la condicion de responsable contable del condenado, porque esta
responsabilidad ya se ha declarado por el propio Tribunal de Cuentas.

En estos wltimos, cuando la responsabilidad civil derivada del delito coincide con la
contable derivada del hecho de haber tenido el responsable penal a su cargo el manejo
de caudales o efectos piiblicos, y haber originado, con dolo, culpa o negligencia graves,
menoscabo en dichos caudales o efectas, procede aplicar lo dispuesto en el referido art
49 3° abstenerse de pronunciamiento sobre responsabilidad civil ex delicto y reconocer
la competencia del Tribunal de Cuentas al efecto de que por éste se concrete el importe
de los dafios y perjuicios causados en los caudales o efectos piiblicos™ .

En el caso de autos, y en relacion a las cantidades que ahora se dirdn, estimamos que ha
de establecerse y cuantificarse en esta sede penal la responsabilidad civil derivada de los
ilicitos enjuiciados, habida cuenta que (no constando que se haya pronunciado atin el
Tribunal de Cuentas) aquella no coincide prima facie con la responsabilidad contable, que
se cifra en 507.748 € y ademas ésta se reclama de forma solidaria frente a los dos
encausados cuando, sin perjuicio de la absolucién del Sr. que ya se adelanta, a
éste ultimo se le venia reclamando por una partida mas concreta y reducida que al Sr.

Dicho esto, remitiéndonos a lo establecido en el Fundamento Juridico 49,

al indemnizard a la Administraciéon de la Comunidad Autonoma del Pais
Vasco en la cantidad total de 393.714°52 € (330.311'52 € de las transferencias a
AUKERATU + 63.403 € de gastos injustificados) cantidad a la que se afiadira el interés
del art® 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Decir en este punto y para terminar, en relacién a la alegacién de la defensa de que la
postrera reclamacion por la representacion de la acusacion particular de la partida relativa
a los muebles del piso 5° izquierda de la Calle de Bilbao, cuantificada en
28.722 €, infringe el principio acusatorio, que esta introduccién de partida pecuniaria que
en nada afecta a la calificacién juridica (ni al tipo por el que se formula acusacion, ni v.g.
a la continuidad delictiva, ni a la pena a imponer) nada tiene que ver con aquel principio.
[.a acusacion particular solo acomodé su peticion indemnizatoria al resultado de la prueba
practicada en relacion a una partida que siempre obro en las actuaciones. Recuérdese que
la LECrim contempla la posibilidad de que la acusacion cambie la tipificacién penal en
conclusiones definitivas, aprecie un mayor grado de participacién o de circunstancias de
agravacion de la pena (art® 788.4 de la LECrim) con la sola consecuencia de, si lo pide la
defensa, aplazar la sesion, asi que con mayor razén puede admitirse un incremento en la

28



Eugkal Autonomia Erkldegoko Juetizia Papel de Oficie de la Administracién de Justicia en la
Administrazivaren Ofizio Fapera Comunidad Auténema del Pals Vasca

peticion de la responsabilidad civil que, repetimos, en nada repercute ni en la tipificacién,
ni en la participacidn, ni en la pena,

DECIMO.- La condena en costas es consecuencia necesaria de la responsabilidad
criminal ahora declarada (articulo 123 del Cédigo Penal y articulos 239 y 240 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal) imponiéndose al encausado condenado los dos tercios de las
causadas, declarando el tercio restante de oficio.

Vistos los articulos citados y los demds de general y pertinente aplicacién

FALLAMOS

PRIMERO.- CONDENAR a como autor de un delito
continuado de prevaricacién administrativa en concurso medial con un delito continuado
de malversacion de caudales publicos.

SEGUNDO.- IMPONER a como autor del delito
continuado de prevaricacion administrativa la pena de inhabilitacién especial para empleo
o cargo publico (funciones de contratacion y de gestion de fondos publicos) durante
OCHO ANOS Y SEIS MESES.

TERCERO.- IMPONER a como autor del delito
continuado de malversacion de caudales plblicos la pena de CUATRO ANOS Y SEIS
MESES DE PRISION e inhabilitacién absoluta durante OCHO ANOS.

CUARTO.- ABSOLVER a del delito por el que venia siendo
acusado.
QUINTO.- En concepto de responsabilidad civil, indemnizara

a la Administracién de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en la cantidad de
393.714°52 € cantidad a la que se afadird el interés del art® 576 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

SEXTO.- Se imponen al encausado condenado los dos tercios de las costas causadas,
declarando el tercio restante de oficio.

Notifiquese la presente resolucidn a las partes y personalmente a los encausados.

Librese por la Sra. Secretario Judicial de este Tribunal certificacién de la presente
tesolucién, que se dejard en el rollo correspondiente, llevando la original al libro de
Sentencias penales de esta Seccion.
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La presente no es firme y contra la misma cabe interponer recurso de CASACION ante el
Tribunal Supremo en el plazo de CINCO DIAS, a contar desde el siguiente a la

notificacion de la misma, formalizandolo ante esta Sala.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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