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Complicidad en delito

de prevaricacion

Desestimando €l recurso de casacién interpuesto por el acusado, €l
TSacoge los formulados por e Ministerio Fiscal y la acusacién particu-
lar contra sentencia parcialmente absolutoria dictada en proceso segui-
do por delitos de prevaricacion, trafico de influencias, malversacién de
caudales publicos, falsedad, y contra la Hacienda Publica. La Sala dicta
segunda sentencia por la que, entre otros pronunciamientos, condena al
acusado absuelto como complice del delito de prevaricacion, por cuanto
su conducta no integra una cooperacion necesaria a la prevaricacion,
sino una cooperacion no necesaria -complicidad-, ya que el principal
acusado también actué tomando como referente algunos informes de los

técnicos municipales.

FUNDAMENTOSDE DERECHO
()

Recurso del Ministerio Fiscal.

OCTAVO.- En & motivo primero,
a amparo del art. 849-1 L.E.Cr., es
tima indebidamente inaplicado el
delito de prevaricacion del art. 358 y
14 del C. Penal de 1973 (404 y 28.3
C.P. 1995) atribuido en concepto de
cooperadores necesarios a Jose Igna-
cioy aJuan Antonio.

1. Al extractar la protesta nos re-
cuerda que ante la acusacion del Mi-
nisterio Fiscal contra José Ignacio y
contra Juan Antonio como coopera
dores necesarios del delito de preva
ricacién por el que se condena al
Cargo000 del Excmo. Ayuntamiento
de Madrid, Luis Maria, la sentencia
impugnada en el Fundamento de De-
recho 2°, folio 182 in fine, les ab-
suelve a considerar que “el asesora
miento prestado por D. José Ignacio
era superfluo a los efectos de la le-
galidad del procedimiento adminis-
trativo”, considerando que la activi-
dad del mismo ante el Cargo000
integra el delito de tréfico de in-

fluencias del art. 404 bis b) CP. del
73 (art. 425 CP. del 95) sobre el que
tiene que absolver a estar prescrito,
segun detalla € Fundamento de De-
recho 3°, folios 182 a 185.

La Fiscalia discrepa de las absolu-
ciones por entender que en los He-
chos 6°, 7°, 10°, 14°y 22° de la sen-
tencia recurrida se establecen los
elementos facticos esenciales para
considerar el asesoramiento del acu-
sado Joseé Ignacio y, por ende, la
también participacién de su socio
Juan Antonio, como necesarios en
las omisiones del Cargo000 por las
gue fue condenado como autor de un
delito de prevaricacion. En conse-
cuencia, se estima que la sentencia
infringe los arts. 358 y 14 CP del 73
(art. 404 y 28.3 CP del 95) por ina
plicacion indebida.

En cuanto a Juan Antonio, |a sen-
tencia también |le absuelve en el
Fundamento de Derecho 2°. Sin em-
bargo, en base al factum se conside-
ra igualmente cooperador necesario
del citado delito dado su pacto con
José Ignacio y, en consecuencia, se
estima que la sentencia infringe los
arts. 358 'y 14 CP. del 73 (art. 404 y

28.3 CP. del 95) por inaplicacién in-
debida.

Descritos los hechos probados de
referencia el Tribunal sostiene que
de €ellos se deduce una actuacion de
José Ignacio que lejos de ser super-
flua, como errGneamente afirma la
sentencia recurrida en su fundamen-
to de derecho 2° (folio 182), fue de-
cisiva para la adjudicacion del con-
curso a Funespafa S.L. bajo la
condicién de que fuera condonada la
deuda salaria que tenia la EMSFM
con el Excmo. Ayuntamiento de
Madrid cuantificada en 30 de sep-
tiembre de 1992 en 2.274.747,64
ptas. por gastosy suplidos del perso-
na funcionario que presto servicios
alaempresamunicipal.

2. E1 planteamiento del Fiscal
puede apuntar a un delito de trafico
de influencias dado por prescrito en
la recurrida, a cuya decision se
aquieta, pero en modo alguno de co-
operacion necesaria a la prevarica-
cién, sin perjuicio de reconocer una
determinada influencia en |la deci-
sion de compensar o condonar la
deuda, fruto de la iniciativa de Luis
Maria.

En primer término porque precisa-
da la conducta delictiva al resolver
los motivos del recurso interpuesto
por e Sr. Luis Maria, ya se dijo que
las omisiones no constituian en este
caso resoluciones administrativas ar-
bitrarias a objeto de integrar € deli-
to de prevaricacion, sino que forma
ban parte de una conducta compleja,
preparatoria y cointegrada con la
verdadera decision arbitraria que fue
la aprobacion por el Pleno del Ayun-
tamiento de Madrid de la propuesta
del Teniente Alcalde Sr. Luis Maria
en la que se compensa (término en-
cubridor de una verdadera condona-
cion) la cantidad que la empresa fu-
neraria municipal adeudaba al
Ayuntamiento por haber sido benefi-
ciaria de servicios prestados por fun-
cionarios de la Corporacion.

La participacion del acusado Jose
Ignacio limitada a las omisiones del
Cargo000 por & que fue condenado
como autor de un delito de prevari-
cacion no tendrian visos de prospe-
rabilidad. La intervencién de Juan
Antonio, todavia més etéreay eva
nescente, la va a derivar el Fiscal de
pactos con José Ignacio, tendentes a
la obtencion del convenio para la
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compra del 49 % de las acciones de
la empresa municipal de servicios
funerarios madrilefia.

En definitiva, sobre lo que no es
en si mismo prevaricacion (omisio-
nes) en el proceso de privatizacion
al faltar la resolucion administrati-
va, pues la inactividad en tal su-
puesto no era equiparable ni produ-
cia los mismos efectos que la
comision del delito por accion (art.
11 C.P.), no es susceptible de inte-
grar €l delito de prevaricacion. Dis-
tinta es la influencia o constrefii-
miento para resolver sobre la
condonacion de la deuda de la em-
presa funeraria con el Ayuntamien-
to, que se incluia en la propuesta de
Luis Mariahechaa Pleno.
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3. Pero independientemente de
ello, para la adecuada resolucion del
motivo debemos tener presentes
otros pasajes del factum que enrique-
cen y completan el decurso del epi-
sodio criminal, los cuales serian in-
dicativos de la indudable influencia
y virtualidad de los informes que pu-
diera haber emitido o los contactos
habidos entre el acusado Sr. José Ig-
nacio con el Teniente de Alcalde
condenado, ya que antes de todo eso
el Ayuntamiento habia acordado pri-
vatizar laempresa.

Ademés de los contactos, ofertas e
informes aportados al expediente, en
el hecho probado 17 de la sentencia
se expresa quién informé las ofertas
recibidas en € Ayuntamiento parala
adjudicacién, que fueron, entre otros,
el Jefe del Area de Sanidad, el Se-
cretario General del Ayuntamiento,
el Jefe del Patrimonio (10-diciem-
bre-1992) y el Interventor General
(14-diciembre-1992) segln resulta
delasentencia (pag. 88. 89y 90). La
propia sentencia afirma que la pro-
puesta de adjudicacion la hicieron
las Comisiones informativas de Ré-
gimen Interior, Personal y Sanidad el
5 de diciembre de 1992. Finalmente
se adjudican las acciones a Funespa-
fia por ser la mejor de las diversas
ofertas formuladas, |o que sucede €
22 de diciembre de 1992. Estos datos
relegan a lugar secundario los con-
tactos e informes del acusado José
Ignacio cerca del primer Teniente de
Alcalde.

La opcion de los informes funcio-
nariales por la oferta que hizo €l acu-
sado Juan Antonio, asesorado por
José Ignacio, fue unanime y todos
los tramites y demas actuaciones ad-
ministrativas fueron declaradas re-
gulares y conformes aley por la sen-
tencia del Tribunal Supremo
(Seccion 43) de su Sala lll de 20 de
mayo de 2006.

4. Adjudicado el concurso regular-
mente a Funespafia, no se ha acredi-
tado contacto alguno que no sean los
comportamientos integrantes del de-
lito de tréfico de influencias por el
que €l acusado propuso a Teniente
de Alcalde Sr. Luis Maria la condo-
nacién de la deuda de la Empresa
Municipa con el Ayuntamiento, pre-
tension que por cierto solicitaban to-
dos los optantes. A falta de otras
pruebas el concejal sélo pretendia
cerrar el proceso de privatizacion
gue no admitia demoras y se impo-
nia por la angustiosa situacion eco-
némica que atravesaba la empresa,
précticamente en quiebra técnica, lo
gue hizo que todos los grupos muni-
cipales decidieran poner remedio ala

situacién en acuerdo de julio de
1992, yacitado.

Por otro lado, si atendemos a los
requisitos precisos para la coopera-
cion necesaria en € delito, esta Sala
en una inveterada jurisprudencia ha
hecho hincapié en los dos elementos
esenciales de esta modalidad partici-
pativa:

a) Elemento subjetivo, integrado
por un previo acuerdo o concierto,
en el que se planifica la accién, lo
gue no significa que deba adoptar
una forma determinada o que sea
concurrente a la accidn o se incorpo-
re adhesivamente a ella, pero impli-
cando siempre una técita aguiescen-
cia a la realizacion del hecho
delictivo.

b) Un elemento objetivo, que su-
pone una accién efectivay real de
contribucion a delito, con actos de
gjecucion eficaces y transcendentes,
no meramente periféricos, siendo la
nota la imprescindibilidad, de tal
suerte que sin esta actividad dificil-
mente se hubiera cometido e delito,
0 en otros términos, si suprimido
mentalmente el aporte causal (acto
cooperador) € resultado no se hubie-
ra producido.

Pues bien, ninguna de estas cir-
cunstancias aflora en e hecho con €l
caracter de determinantes y decisi-
vas, en relacién a la aprobacion de
acuerdo municipal sobre la propues-
ta de condonacion de 26 de febrero
de 1993.

5. Dicho lo anterior es necesario
destacar que el Fiscal ha hecho hin-
capié en algunos aspectos del fac-
tum, de los que puede claramente
desprenderse que la actividad de
José Ignacio, si no decisiva o deter-
minante, si fue relevantemente influ-
yente, hasta el punto de poderse inte-
grar dentro de la modalidad de
cooperacion al delito no necesaria
(complicidad). En la sentencia es
significativo el hecho probado 6°,
por un lado y los 7, 10, 14 y 22 por
otro. Los fragmentos que merecen
destacase del motivo articulado son
los siguientes:

a) Hecho probado 6°, folios 67 y
68 (motivacion fol. 112). El primer
Teniente de Alcalde, Sr. Luis Maria,
para culminar la privatizacién de la
EMSFM “.... inici6 unaronda de en-
trevistas con personas y entidades
que habian mostrado interés en parti-
cipar,... en las que estuvo presente
José Ignacio, quien a partir de ese
momento y sin que conste la existen-
cia de contrato para ello, se convirtio

en el asesor directo del primer Te-
niente de Alcalde en el proceso para
la integracion de capital privado en
la EMSFM....". “Esta posicién per-
mitié a D. José Ignacio conocer los
posibles licitadores, sus expectativas
y sus condiciones para participar”.

“Entre los posibles licitadores in-
terviene Juan Antonio... con el cual
entré en contacto José Ignacio, ini-
cidndose entre ellos una intensa cola-
boracion dirigida a que Funespaia
S.L. bgjo su direccion, formulara una
oferta que contuviera los elementos
necesarios minimos para satisfacer
las exigencias de los érganos muni-
cipales alos que € propio José Igna-
cio estaba asesorando, asegurando
con ello la adjudicacion del concur-
so, a cambio de su participacion pos-
terior en la sociedad adjudicataria en
el control de EMSFM”.

b) En los demas hechos probados
mencionados antes aparecen datos
destacados en direccion a la colabo-
racion e influencia en la decisién fi-
nal del proceso privatizador. Entre
ellos:

1) Hecho probado 7°, folio 77y 75
(motivacion fol. 120). EI Sr. Luis
Maria “mantuvo reuniones con el
Jefe de Departamento de sanidad y
otros funcionarios, en los que tam-
bién estuvo presente D. José Ignacio,
para buscar la formula mas adecuada
gue permitiera la integracion de ca-
pital privado en laEMSFM...”

2) Hecho probado 10°, folios 74 y
75 (motivacion fol. 120) “Durante la
exposicion del anuncio del concurso
continuaron las entrevistas entre el
Sr. Luis Mariay D. José Ignacio...”.

3) Hecho probado 14°, fol. 86
(motivacion fol. 125y 129) “José I g-
nacio.... transmitié su particular y
sesgada opinién sobre la situacion
economica de la empresa funeraria y
sobre las ofertas.... trasladando al Sr.
LuisMariay al Sr. Simén el conven-
cimiento de que si no se procedia a
la adjudicacion del concurso la em-
presa mixta habria de proceder a la
disolucion”.

4) Hecho probado 22°, fol. 94
(motivacion fol. 132). “El 3 de fe-
brero de 1993 el Presidente de
EMSFM suscribié (una vez asesora-
do sobre su contenido por D. José
Ignacio) con Juan Antonio contrato
degestion...”.

6. Las referencias factuales descri-
tas y otras complementarias, que las
desarrollan en la motivacion de he-
chos y en la fundamentacion juridi-

ca, nos indican que el asesoramiento
prestado por el acusado José Ignacio
no “era superfluo” en orden a la
toma de decision de adjudicar el
concurso a Funespafa. Lo seria a
efectos de legalidad, en tanto € pri-
mer Teniente de Alcalde tomé en
consideracién los informes de los
técnicos municipales, pero frenteala
alternativa de declarar desierto el
concurso, de exigir a los concurren-
tes la asuncién de obligaciones com-
plementarias y de la eleccion de ad-
judicatario, si tuviera relevancia las
intensas gestiones, instigaciones y
sugerencias hechas cercadel Sr. Luis
Maria para que actuara en la linea
pretendida por el acusado Sr. José
Ignacio, quien ocultaba ala Corpora-
cion el interés que ostentaba tras la
sociedad de Funespafia, uno de los
aspirantes a la adjudicacion y ello
bajo la condicion de que fuera con-
donada la deuda salaria que teniala
empresa municipal con el Ayunta-
miento de Madrid, cuantificada en
30 de septiembre de 1992 en
2.274.747.643 pesetas...., como asi
se acordo en el Acuerdo del Pleno
Municipal de 26 de febrero de 1993
(hecho probado 23, fol. 96). El 49%
en que resultd beneficiada Funespa-
fla alcanzaria la cifra de
1.236.270.000 ptas., segin hechos
probados.

7. La sentencia, en su fundamento
juridico 2°, no excluye la posibilidad
de responder por complicidad en el
delito de prevaricacién a acusado
Sr. José Ignacio, en tanto admite, en
consonancia con la jurisprudencia y
el Codigo Pena (art. 65-3), la parti-
cipacion de “extraneus’ en las moda-
lidades de “induccion”, “coopera-
cién necesaria” y “complicidad”,
ésta Ultima, seglin explicaba la sen-
tencia, caracterizada por “la partici-
pacion en el hecho delictivo de
modo accidental y no condicionante
en cuyo caso se exige el previo co-
nocimiento del delito que se va a co-
meter y la voluntaria prestacién de
ese auxilio secundario...” (ver pag.
182).

Pero el fundamento juridico si-
guiente (3°), cuando trata del delito
de tréfico de influencias desarrolla
argumentaciones precisas en las que
concluye de forma rotunda acerca de
la existencia de tal delito, cometido
por e Sr. José Ignacio, en el que la
no exigibilidad de responsabilidad
criminal venia de lamano de la pres-
cripcion que estimaba producida.

Mas, lo que aqui interesa es que la
accioén desplegada por el acusado
José Ignacio constituia una clara
“sugestion, invitacion o instigacion
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alapersonadel Sr. Luis Maria, arti-
fice de la privatizacion, a que resol-
viera en un determinado sentido,
desde luego en favor de Funespafia
en la que poseia claros intereses. Asi
la pag. 183 de la sentencia nos dice
gue la accion tipica de “influir” en
un funcionario publico o autoridad
en el caso de autos “lo constituye el
hecho del asesoramiento permanente
al Sr. Luis Maria, a que convencio
ademas de |la necesidad de adjudicar
el concurso, alegando que la entidad
en otro caso deberia de declarar la
quiebra’, comportamiento que supo-
ne, sin ningn género de dudas, un
aporte causal relevante en la toma
de decisién a la hora de adjudicar €l
concurso y de condonar la deuda de
la empresa con el Ayuntamiento,
gue a instancias del Sr. Luis Maria
acord6 el Pleno de 26 de febrero de
1993.

8. En € particular indicado proce-
deria la estimacion parcial del moti-
vo del Fiscal, en el sentido de que la
conducta del acusado Sr. José Igna-
CiO Nno integra una cooperacion nece-
saria ala prevaricacion, sino una co-
operacion no necesaria
(complicidad), ya que el Sr. Luis
Maria también actu6é tomando como
referente algunos informes de los
técnicos municipales. No cabe, a este
nivel dialéctico, considerar auténo-
mamente el delito de tréfico de in-
fluencias, a la vista de que € Fiscal
reputaba insitas y consumidas en el
de prevaricacion las actividades des-
plegadas de presion o sugestion in-
fluenciadora en favor de sus intere-
ses. El principio de congruencia con
las pretensiones del recurso hacen
decaer la posibilidad de sancionar
por €l primer delito (trafico de in-
fluencias que se dice prescrito), pero
al responder por €l delito de prevari-
cacion, dada la simbiosis existente
entre ambos, hasta el punto de repu-
tarlo el Fiscal consumido en & mis-
mo, no seria posible plantearse tal
opcién, aunque si en e planteamien-
to correspondiente de la acusacion
popular del Partido Socialista, por lo
gue deberédn en aguel momento exa-
minarse los efectos de la estimacion
parcial del presente motivo.

9. Por dltimo y respecto a la res-
ponsabilidad de Juan Antonio, €l
Fiscal la justifica por la relacion
existente con José Ignacio, pero ni
en los hechos probados ni en la co-
mision del delito de tréfico de in-
fluencias se atribuye a este acusado
ninguin concierto o aporte causal al
delito de prevaricaciéon. La simple
relacion con e Sr. José Ignacio y €
acuerdo econémico que pudiera me-
diar entre ellos, tampoco constituye
base féctica para sustentar una con-
dena por el delito de tréfico de in-
fluencias que la Audiencia estima
cometido, pues ninguna intervencion
sereflgjaen el factum de Juan Anto-
nio que pueda responsabilizarle de la
imputacion que se hace.

En este punto €l rechazo de esta
pretension confirma la estimacién
parcial del motivo.

NOVENO.- El segundo motivo lo
articula por corriente infraccion de
ley (art. 849-1 L.E.Cr.) ante la ina-
plicacion del art. 394.4 C.P. de 1973
(equivalente a 432.1y 2 del actual)
gue regulan el delito de malversa-
cién de caudales publicos atribuible
a Luis Maria, José Ignacio y Juan
Antonio.

1. La sentencia no aprecia -en opi-
nion del Fiscal- la concurrencia de
un delito de malversacion de cauda-
les publicos, si bien la razon funda
mental obedece a que por mayor o
menor precio la venta se realizo en
concurso publico a través del proce-
dimiento establecido para ello. No
hubo pues una apropiacién del cau-
dal publico recibido (el 49 % del ca-
pital de la EM.S.F.M.S.A.) ni hubo
apropiacion de la cantidad obtenida
en la venta (100 pesetas) pues se in-
gresaron en el Tesoro.

En el desarrollo del motivo e M°
Plblico mantiene que a redlizarse la
venta por 100 pesetas de las acciones
correspondientes al 49% de la
EMSFMSA, cuando su valor era de
1.236.270.000 pesetas, hubo una
apropiacion de dichas acciones sin la
contraprestacion necesaria en el pa-
trimonio municipal, lo que determind
la sustraccién de las mismas sin que
la prestacion de 100 pesetas pueda
entenderse como tal. Sin embargo,
los hechos declarados probados con-
tienen -seguin el Fiscal- la descrip-
cién de unamalversacion de caudales
publicos que, en este caso, serian de
las acciones de la EMSFMSA que
constituian & 49% de su capital. Di-
cho 49% se habria vendido por 100
pesetas cuando su valor seria supe-
rior a 1.000.000.000 pesetas.

En este caso, contrariamente a lo
gue ocurre en otros delitos de estruc-
tura més bésica, 1os hechos constitu-
tivos de la malversacion tendrian una
configuracion compleja 'y progresiva
gue, no obstante, ha quedado acredi-
tada en la sentencia. Asi, los actos
encadenados y sucesivos que propi-
ciaron la gecucion de la malversa-
cién de las acciones que representa-
ban el 49% del capital de la Empresa
Mixta serian |los siguientes:

a) El incumplimiento de la condi-
cion previa exigida por €l interventor
y, por tanto, la no condonacion de
2.274.747.645 pesetas.

b) El acuerdo de 22 de diciembre
de 1992, por el que se adjudico el
concurso a la oferta de Funespafia
S.L. peseaqued precio delamisma
erade 100 pesetas.

¢) La carta de pago del 49% (100
pesetas) de 12 de febrero de 1993.

d) El contrato de adjudicacion de
17 de febrero de 1993, y finamente

€) El acuerdo de condonacion de
26 de febrero de 1993.

Todo ello supuso que, efectivamen-
te, dicho 49% del capital de la
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EMSFMSA saliera del patrimonio
municipal por un valor de 100 pesetas.

2. La doctrina de esta Sala ha ve-
nido perfilando la figura delictiva
imputada descomponiéndola en los
siguientes requisitos o exigencias:

a) La cualidad de funcionario pu-
blico o autoridad del agente, concep-
to suministrado por el CP. bastando,
a efectos penales, con la participa-
cién legitima en una funcién publica.

b) Una facultad decisoria potencial
0 detentacion material de los cauda-
les o efectos, ya sea de derecho o de
hecho, con tal, en € primer caso, de
que, en aplicacion de sus facultades,
tenga el funcionario una efectivadis-
ponibilidad material.

"...s atendemos a los
requisitos precisos para
la cooperacion
necesaria en el delito,
esta Sala en una
inveterada
jurisprudencia ha hecho
hincapié en los dos
elementos esenciales de
esta modalidad
participativa: a)
Elemento subjetivo,
Integrado por un previo
acuerdo o concierto, en
el que se planificala
accion, (...). b) Un
elemento objetivo, que
supone una accion
efectiva y real de
contribucion al delito..."

¢) Los caudales han de gozar de la
consideracion de publicos, caracter
gue les es reconocido por su perte-
nencia a los bienes propios de la Ad-
ministracion, adscripcién producida
a partir de la recepcion de aquéllos
por funcionario legitimado, sin que
precise su efectiva incorporacion al
erario publico.

d) Sustrayendo o consintiendo que
otro sustraiga dichos caudales. Sus-
traccion equivale a apropiacién sin
animo de reintegro, apartando los
bienes propios de su destino o des-
viandolos del mismo.

€) Animo de lucro del sustractor o
de la persona a la que se facilita la
sustraccion.

De todos ellos |la combatida en-
tiende que las cantidades presunta-
mente sustraidas no merecieron la
calificacion de caudales publicos, y
no porgue € patrimonio de una em-
presa publica no lo sea, sino porque
no habiallegado a adquirir tal condi-
cién una deuda que debié abonar e
adjudicatario por las acciones adqui-
ridas. La Audiencia se plantea la
cuestion sobre el momento en que
los caudales gozan de naturaleza pd-
blica. Invoca y aplica correctamente
la doctrina de la Sala Il, segun la
cual, no se precisadel efectivo ingre-
so en las arcas publicas del caudal
para que procedieratal calificativo si
ha |legado a manos o poder de dispo-
sicién del funcionario que debe efec-
tuar €l ingreso. Lo que jamés puede
ser calificado de caudal publico, por
inadecuacion del concepto, son
aquellas cantidades que el funciona-
rio legitimado para recibirlas todavia
no las ha percibido y sobre las que la
Administracion podia tener un dere-
cho expectante. Pero esa expectativa
de efectiva posesion nunca puede re-
caer sobre los fondos de los particu-
lares sobre los que no se hallevado a
cabo desplazamiento patrimonial a-
guno, aunque estén obligados a ha-
cerlo.

3. Esta Sala entiende que la Au-
diencia ha aplicado correctamente el
derecho. En primer lugar porque €l
elemento esencial caracterizador del
tipo, esto es, la accién o conducta
gue podia alumbrar el delito consis-
tente en sustraer o consentir que otro
sustraiga, implica apoderamiento o
apropiacién sin animo de reintegro.
En nuestro caso no es posible identi-
ficar una adjudicacién en concurso
publico de unas acciones con una
apropiacion de las mismas.

Los recurridos sobre esta cuestion
han puesto de relieve la modifica-
cién o matizacién de la acusacién
sobre ellos formulada, que en princi-
pio se contraia alos caudales o dine-
ros publicos y ahora €l Fiscal cifie el
acto apropiativo a las acciones. Sea
lo que fuere lo cierto es que la oferta
de Funespafia excluia cualquier
aportacion de capital del Ayunta-
miento de Madrid, segln los acuer-
dos minimos del Pleno de 28 dejulio
de 1992 y las acciones vendidas re-
vertirian al Ayuntamiento al extin-
guirse la duracion de la empresa en
el afio 2016. La sentencia de la Sala
111 del Tribunal Supremo de 20 de
mayo de 2006 considero correcto le-
galmente el proceso privatizador y
de adjudicacién de las acciones a Fu-
nespafia.

Distinta cuestion es que en €l pro-
ceso de gecucion de la adjudicacion
se proponga una compensacion, so-
metida a una condicién no cumplida,
aprobada por el Ayuntamiento “a
posteriori” alaadquisicion de las ac-
ciones, conforme ala cual € concur-
sante ganador deberia abonar una
cantidad importante de dinero al
Ayuntamiento por los débitos gene-
rados por €l persona de la Corpora-
cidn que presté servicios en la em-
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presa funeraria cuando era de capital
municipal integramente. Poco tiem-
po después de la adjudicacién en
prevision de que las acciones, cuyo
valor eraficticio o nominal, tuvieran
posteriormente reflejo econémico
real -y pretendiera repartirse un va-
lor, no ingresado, como beneficios-,
el interventor general propuso y asi
se acordd por la“sociedad mixta’, la
prohibicion de enagjenarlas y la cons-
titucion de una reserva indisponible.

En definitiva una cosa es “sustra-
er’, es decir, realizar materialmente
un acto de disposicion del dinero o
efectos publicos que € sujeto activo
(funcionario publico) tenga a su car-
go por razén de sus funciones y otra
comprar unas acciones y ser adjudi-
catario por un precio, que dado la no
realizacion de compensacion alguna
y de la improcedencia de la condo-
nacién declarada asi por e Tribuna
de Cuentas, después de considerar
negativo el patrimonio de la socie-
dad (se pagan 100 ptas. por las ac-
ciones conforme a la oferta realiza-
da), se declara e impone por dicho
Tribunal la obligacion de satisfacer
el importe, lo que se hizo en los afios
1999 a 2005.

Pero obsérvese que € informe vin-
culante del Tribunal de Cuentas de
28 de enero de 1998, referido a los
gercicios de 1992 y 1993, que tuvo
ocasion de analizar €l proceso de pri-
vatizacion en los aspectos que le
competian, no determina la existen-
cia de perjuicio econémico para las
arcas municipales ni responsabilida-
des por acance, esto es, no condena
a la responsabilidad contable de res-
tituir lo sustraido, sino a pagar lo
adeudado, que nunca tuvo entrada en
el haber municipal y desde luego,
aungue ello supusiera un potencial
activo para la empresa mixta, hasta
gue no se hace efectivo no tiene la
naturaleza de caudal publico. No
existe en suma malversacion por |u-
cro cesante.

4. Conforme a todo lo dicho, par-
tiendo de los términos reflgjados en
el relato histérico sentencial, no apa-
recen los elementos constitutivos de
un delito de malversacion de cauda
les atribuida al Sr. Luis Maria, y
como cooperadores necesarios el Sr.
José Ignacio y Juan Antonio, en tan-
to adjudicatarios del 49% de las ac-
cionesdelaEMSFM.

L os acusados no realizan material-
mente ninguna sustraccién de cauda-
les publicos, sino que fueron benefi-
ciarios de una adjudicacion realizada
con plena legalidad en un concurso
publico, y en modo alguno la adqui-
sicién de las acciones comportaria la
entrega de una importante cantidad
dedinero.

L os adjudicatarios condenados por
el Tribunal de Cuentas al cumpli-
miento de una obligacion de entregar
dinero, atendieron el requerimiento y
la entrega fue hecha efectiva en su-
cesivos anos hasta 2005, y en la me-
dida que Funespafia ingresaba o sa-

tisfacialatal deuda, se convertian en
caudales publicos las cantidades
aportadas, pero no antes.

El motivo ha de rechazarse.

DECIMO.- Con igual sustento
procesal que los dos motivos anterio-
res (art. 849-1 L.E.Cr.) en € tercero
de los que formaliza estima inaplica-
do € delito de falsedad en documen-
to oficia del art. 390.1.1, 2y 3y 28-
1 del C. Penal de 1995, atribuido al
notario D. Juan Ignacio en concepto
de autor directo y a José Ignacio en
concepto de inductor (art. 28-b) C.P.
del 95).

1. El Fiscal a desarrollar la queja
nos dice que en virtud del factum,
hecho probado 25°, fol. 99 a 101,
motivacion al fol. 142 a 149 y hecho
probado 26°, folio 101, motivacion
a folio 149 a 152, ha quedado acre-
ditado que el notario Ignacio a pro-
puesta de José Ignacio alterd, en €
modelo oficial del impreso normali-
zado Modelo MCI, creado d efecto
por la Subdireccion General de Tran-
sacciones Exteriores, la fecha de la
inversion extranjera sustituyendo la
de 8 de febrero del 93 por la de 15
febrero del 98 y el nombre del feda-
tario publico interviniente, D. Pedro
Galligo Pérez (véase motivacion del
HP 260 al folio 151), por € propio.

El Fiscal argumenta que la senten-
cia recurrida, tras una referencia ju-
risprudencial a la impunidad de la
falsedad inocua, absuelve de este de-
lito en el fundamento de derecho 7° -
folios 197 a 200- a entender que €l
impreso oficial aterado tan solo te-
niafines estadisticos y que en el mis-
mo no se modifico lo esencial, es de-
cir, la existencia de la transaccion
exterior, su cantidad y los sujetos
que lallevaron a cabo. También ae-
ga que carecia de sancion adminis-
trativa el incumplimiento de la obli-
gacion de declarar (fol. 200).

LaFiscaliadiscrepade estatesis a
estimar esencial en el documento
oficial tanto la fecha como el nom-
bre del fedatario publico intervinien-
te. Por otra parte, no es cierto que la
normativa administrativa aplicable
no imponga sancion por el incumpli-
miento de la obligacion de declarar
en el momento en que se redliza la
transaccion exterior, dado que dicho
ocultamiento esta sancionado por la
Ley 40/1979 de Régimen Juridico de
Control de Cambios. Asi, segin la
Disposicion adicional cuarta del RD
671/1992, de 2 de julio, sobre Inver-
siones extranjeras en Espafia “el in-
cumplimiento de las obligaciones es-
tablecidas en este Real Decreto serd
constitutivo de infraccion a los efec-
tos de lo dispuesto en la Ley 40/1979
de Régimen Juridico de Control de
Cambios*.

2. El planteamiento del motivo
parte de una aparente confusion o
distorsionada valoracion consecuen-
cia de equiparar lo que fue la opera-
cion inversora llevada a cabo el 8 de
febrero de 1993 de su simple comu-

nicacion alos fines estadisticos reali-
zada cinco afios después, cuando el
acusado Sr. José Ignacio necesitd cu-
brir dicho tramite para permitir la
cotizacion en bolsa de las acciones
adquiridas.

Referida la falsedad a esta dltima
intervencion surgen infinidad de
cuestiones que desvirtian el motivo
planteado. En primer término es har-
to dudoso que el impreso normaliza-
do Modelo MCI. posea caracter de
documento oficial conforme a la re-
gulacion de la Ley Notarial de 28 de
mayo de 1882. Pero aunque se le
atribuyera tal carécter, seguiria en
pie la duda acerca del valor determi-
nante de la alteracién denunciada,
dada la doctrina de esta Sala que ex-
cluye de la calificacién delictiva a
los mudamientos de verdad inocuos
o0 intrascendentes para la formalidad
del documento. La esenciabilidad del
documento fue la operacion transac-
cional y latransferencia a Banco de
Espafia. La cumplimentacién del im-
preso normalizado, Modelo MCI,
gue debia hacerse sin enmiendas ni
tachaduras, se habia implantado, se-
gun testificaron los cualificados fun-
cionarios que acudieron ajuicio, con
fines informativos o estadisticos, y
todos ellos fueron contestes en &fir-
mar que la posposicion de las decla
raciones de las transacciones ocurria
en muchas ocasiones y que €l impre-
so carecia de casilla para hacer acla-
raciones o adicionar datos.

3. Pero todavia més. Para el caso
de que reputédramos la comunicacion
documento oficial, y la no comple-
mentacién del impreso, afiadiendo el
notario que lo autorizé y la fecha en
gue lo hizo, tampoco existiria delito
por varias razones.

El Fiscal imputa el cambio del
nombre del notario y la fecha de la
transaccion, cuando ello no es asi.
En el impreso normalizado exige se
haga constar €l notario de la comuni-
cacion y lafecha en que se comunica
y no existe casillero para afiadir los
otros datos que el Fiscal dice se sus-
tituyeron. De las pruebas habidas,
fundamental mente de la testifical,
quedo sobradamente probado y asi 1o
entiende la Audiencia (no es posible
ahora sustituir la personal aprecia-
cion probatoria por la del Tribunal
de casacion), que el acusado com-
probd previamente la existencia de la
operacion y de la transferencia al
Banco de Espafia. Asi pues, aunque
no exista espacio alguno en el for-
mulario para hacer mas indicaciones,
éstas se comprobaron y eran existen-
tesy ciertas. También se aseguraron
de que podia efectuarse tal comuni-
cacion 5 afios después. En suma no
existe, s nos atenemos a los hechos
probados (ap.26), ninguna altera-
cion, ni simulacién se ha efectuado,
ni se ha supuesto en un acto lainter-
vencién de personas que no la haya
tenido, ni se falta a la verdad en la
narracion de los hechos. Por otro
lado, la discrepancia acerca de la
sancionabilidad administrativa de la
omision de declarar, resulta irrele-

vante, ya que en todo caso laimposi-
cién de la sancién no recaeria sobre
los acusados, sino sobre el vendedor
de las acciones Sr. Juan Antonio o
del notario que intervino en la tran-
saccion el 8 de febrero de 1993, D.
Pedro Galligo Pérez.

En conclusion, no desprendiéndo-
se del factum la comision de delito
alguno de falsedad, el motivo debe
decaer por faltar la base factica en
que el Fiscal apoya el reproche casa-
cional (alteracién del documento),
cuando en realidad nada de lo que
consta en €l esta alterado, ni lafirma
ni lafechani la horani ladiligencia
de registro de tal inversién. La co-
municacion posterior hecha por otro
notario, era usual, segin declararon
los cualificados testigos de la Subdi-
reccién General de Transacciones
Exteriores y tampoco era procedente
adicionar casillas en un impreso que
no debia ser enmendado al objeto de
hacer aclaraciones o adiciones.

El motivo no puede prosperar.

DECIMO PRIMERO.- El cuarto
de los motivos lo residenciaen € art.
849-2 L.E.Cr., por infraccion de ley
en su modalidad de “error facti”, de-
nunciando la equivocacion del Tri-
bunal de instancia derivada de los
documentos que invoca.

En su formulacion el Fiscal afiade
gue esta queja esta interrelacionada
con la quinta, de modo que si se ad-
mite € error de hecho en la valora-
cion de la prueba en orden alafalsi-
ficacion de documentos mercantiles
que se postula, conforme a art. 849-
2 L.E.Cr., debera también estimarse
lainfraccion de ley del art. 849-1 por
inaplicacion indebida de los delitos
de falsificaciéon continuada en docu-
mento mercantil de los arts. 303 y 69
bis CP. 73 (art. 392 'y 74 CP. 95) en
concurso medial con cuatro delitos
contra la Hacienda Puablica de los
arts. 349.1 CP. 73y 305 CP. 95).

1. Como documentos susceptibles
por si mismos de alterar el factum
cita las facturas presentadas por las
sociedades Itcon B.V., Agysin Hol-
ding, La Previsora Almeriense SA.,
Infavi SA., Astaldo SL.elaf SL., a
las que se refieren |os hechos proba-
dos (27 -fol. 101-; 28 -fol. 102- y 29 -
fol. 102 a 104-) postulandose una
nueva redaccion de los mismos que
recoja estas falsificaciones y su rele-
vancia para la determinacion de una
cuota defraudada superior al limite
legal del delito fiscal referente a los
gjercicios 94 a 97 del impuesto de
sociedades de |la empresa Funesparia
S.L., indicando que de los gastos re-
flejados los no deducibles correspon-
dientes al canon de gestién de la
EMSFMSA ya de por si acreditan la
defraudacion tributaria de las decla-
raciones del impuesto de sociedades
correspondientes alos gercicios 94 a
97 de Funespafia S.L ., pues aplican-
do a dichas cantidades €l tipo impo-
sitivo lega de ese impuesto, e 33 %,
yase supera el limite lega de la cuo-
ta defraudada establecida en €l tipo
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penal (120.000 euros) a objeto de
justificar lainfraccion de ley por ina
plicacion indebida de los delitos de
falsificacion continuada de docu-
mentos mercantiles y de cuatro deli-
tos contra la Hacienda Publica.

2. El Fiscal propone que los he-
chos probados 28 y 29 de la senten-
cia queden redactados del siguiente
modo:

“Asi, en la declaracién correspon-
diente a gercicio de 1994, presenta-
da el 04/04/1995, hicieron constar
Ccomo supuestos gastos de gestion de
Funesparia un total de 534.784.367
pesetas, sirviéndose a tal fin princi-
palmente de ese mecanismo contrac-
tual ideado en relacion con las men-
cionadas sociedades Astaldo e |af,
aungue también afiadieron ciertas
cantidades facturadas, igualmente
sin contraprestacion real alguna, por
La Previsora Almeriense, S.A. con-
trolada por Juan Antonio y por Itcon,
Agysin Holding e Invafi S.A. contro-
ladas por José Ignacio. Como conse-
cuencia de la contabilizacion de esos
gastos supuestos la cuota del im-
puesto se redujo en 187.293.225 pe-
setas (1.125.654,95 euros) que Fu-
nespafa dejo de ingresar a la
Hacienda Publica. Mediante el mis-
mo sistema, pero ya valiéndose tan
sbélo de Astaldo e laf, a las que se
atribuyeron por mitad los supuestos -
gastos de gestion-, Funespafia redujo
la base imponible del impuesto de
sociedades correspondiente:

- Al gercicio de 1995, segin de-
claracién presentada el 09/07/1996,
en 534.856.986 ptas. con lo que dej6
de ingresar 137.166.059 ptas.
(824.384,62 euros) en concepto de
cuota

- Al de 1996, en la cantidad de
510.230.069 ptas. por lo que en vir-
tud de la declaracién presentada el
10/07/1997, dej6 de abonar a la Ha-
cienda Publica 175.885.241 ptas.
(1.057.091,59 euros).

- Al egjercicio de 1997 en
618.181.822 ptas. segun la declara-
cién presentada el 20/07/1998, o
que determind una reduccion de la
cuota de 201.111.109 ptas.
(1.208.702,11 euros) que igualmente
dej6 de pagar.

3. En esencia, de todo cuanto lle-
vamos expuesto el Fiscal residencia
el motivo en los siguientes funda-
mental es argumentos:

a) La sentencia reconoce (hecho
probado 28, fol. 101) que existen do-
cumentos que se elaboraron para ser
presentados en €l gercicio fiscal de
1993, de manera que reconoce la co-
misién de un delito continuado de
falsedad aunqgue lo declara prescrito,
asi como el que se pudo cometer con
tales documentos contra la Hacienda
Publica del gjercicio de 1993 (Fud.
de derecho 4°, folio 185 a 189).

Pues bien, tal prescripcion la asu-
me €l Fiscal en el recurso, pero afa-

de que en relacion alas facturas pre-
sentadas en |os gjercicios 1994 a
1997, debi6 estimarse la misma fal-
sedad, cosa que la sentencia no hace.
Ello proviene de la explicita mani-
festacion sentencial (pag. 189 y 190)
de que “existen dudas sobre la reali-
dad integra de los conceptos factura-
dos en | os susodichos periodos (1994
a 1997) a nombre de Itcon B.V.,
Agysin Holding, La Previsora Alme-
riense, S.L., Invafi SL., Astaldo S.L.
elaf, S.L., que impiden, por un lado,
determinar qué cuantia de ellas obe-
decia a prestacion rea de serviciosy
cudl a reparto de beneficios y, por
ende, si las mismas eran integra o
parcialmente falsas’.

Previamente a las paginas 158 y
159 de la sentencia ya habia sefida-
do “que no se ha practicado prueba
suficiente que permita deslindar en
las facturas.... s fueron confecciona-
das integramente o simplemente no
reflgjan latotal verdad de larelacién
juridica’.

El Fiscal en atencion a tales afir-
maciones de la Audiencia concluye
gue la “duda no la tiene €l tribunal
con relacion a s las facturas son fal-
sas 0 no, sino con relacion a s son
total o parcialmente falsas, lo que
conlleva necesariamente la falsedad
y, por tanto, debio recaer una conde-
na, que no se ha producido. En parti-
cular, y en relacion con Itcon BV,
concluye €l Fiscal que s € contrato
de 1993 con Funespafia S.L. era si-
mulado y las facturas emitidas en
1993 eran falsas, una cuarta factura,
creada en € afo 1994, deberia adole-
cer de la misma falsedad y conside-
rar delito continuado € referido alas
facturas de esos dos afios.

b) El segundo argumento en que
apoya el motivo el Fiscal, tratando
de evitar una presunta prescripcion,
venia a afirmar que si la factura de
1994 se presentd en relacion al im-
puesto sobre sociedades del gjercicio
de 1994, el dia del inicio del plazo
prescriptivo del delito continuado de
falsedad serfa el 25 de junio de 1995,
que es e momento limite de declara-
cion del “impuesto de sociedades”.
Si la querella que dio origen alain-
coacion de la presente causa se pre-
senta el 16 de septiembre de 1999,
todavia no habrian transcurrido 5
afos parala prescripcion.

¢) Respecto a las demas facturas
correspondientes a las restantes so-
ciedades de 1994 a 1997 y si se quie-
re de 1998 (laf, S.L.: factura 16 de
marzo de 1998) deben reputarse fal-
sas, pues si la sentencia excluye
como gastos deducibles los deriva-
dos de la gestion de la EM.S.F.M.,
también a continuacién dice que solo
la existencia de esa actividad relacio-
nada con la actividad econémica
productiva de Funespafia es la que
introduce dudas en €l tribunal sobre
la redlidad de parte de los servicios
facturados (pag. 158 sentencia).

De este modo -sigue insistiendo €l
Fiscal- |a sentencia realiza una dife-
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renciacion entre cantidades que, su-
poniendo un reparto de beneficios,
Se presentaron como gastos aungque
no lo fueron en realidad y, por consi-
guiente, no eran deducibles; y aque-
Ilas cantidades que si fueron gastos
reales por responder a la actividad
propia de Funespafia S.A. y que, por
tanto, no tenia que pagar.

4. Lo primero que se echade ver en
€l presente motivo es que € recurrente
extravasa y ensancha los limites im-
pugnativos que el cauce casacional

"*La sentencia, (...)no
excluye la posibilidad de
responder por
complicidad en €l delito
de prevaricacion al
acusado (...), entanto
admite, en consonancia
con lajurisprudenciay
el Codigo Penal (art.
65-3), la participacion
de"extraneus' en las
modalidades de
"induccion”,

" cooperacion necesaria’”
y "complicidad", ésta
ultima, segun explicaba
la sentencia,
caracterizada por "la
participacion en €
hecho delictivo de modo
accidental y no
condicionante en cuyo
caso seexige €l previo
conocimiento del delito
gue seva a cometer y la
voluntaria prestacion de
ese auxilio
secundario..."

elegido permite, intercalando cuestio-
nes materiales o de fondo y desde lue-
go llevando a cabo valoraciones pro-
batorias proscritas a las partes y
extrafias ala naturaleza del motivo. En
cualquier caso trataremos de analizar
las esencid es cuestiones planteadas.

La interpretacion que hace € Fis-
cal acerca de laduda de s las factu-
ras de 1994 hasta 1997, son total o
parcialmente falsas, pero en todo
caso falsas, no se corresponde con el

contexto y las consecuencias que la
sentencia obtiene de tal afirmacion,
gue admite un sentido mas acorde
con las consecuencias absolutorias
de lamisma. No puede afirmarse que
la Sala de instancia no tenia duda
acerca de la falsedad de las facturas,
ya que la duda sélo se cernia si eran
total o parcialmente falsas, por cuan-
to el tribunal afiade que no se ha des-
plegado prueba suficiente para deter-
minar si las facturas son o no
auténticas en todo o en parte. El Tri-
bunal razoné en otros pasajes, sen-
tando aseveraciones y valoraciones
gue permiten afirmar que los traba-
jos reflgjados en las referidas factu-
ras son reales y han sido documenta-
dos en la causa. La sentencia afirma
(pags. 154, 158, 162, 189 y 189)
que, a diferencia de lo sucedido en
1993 Funespafia emprendio, a partir
de 1994, una intensa actividad de
crecimiento que necesitd del concur-
so de terceros profesionales.

Un paso mas y surgen pruebas
contradictorias que acreditarian otra
cosa en contraposicion con la tesis
interpretativa del Fiscal. En este sen-
tido e tribunal conto:

a) Con varias cgjas de documentos
que obran en pieza separada, |0s cua-
les reflejaban (independientemente
de la credibilidad que puedan mere-
cer a Tribunal) infinidad de servi-
cios llevados a cabo por las socieda-
des emisoras de las facturas en
interés de la propia Funespafia.

b) La mencionada documentacién
fue analizada por peritosy pudo exa-
minarla el tribunal sentenciador. En-
tre los peritos figuran la perito ads-
crita a la Fiscalia Anticorrupcion,
Sra. A., la perito judicial Sra. E.y
los peritos Sres. A.y U..

¢) Los testigos a los que |a senten-
ciase refiere (pag. 160 in fine), tales
como Pedro Juan A.M., Manuel T.1.,
Pablo G.R., M2 Teresa G.A. y Maria
Isabel L.G.

d) También recuerda la sentencia
(pag. 163) que en el acto del juicio
declararan como testigos cinco fun-
cionarios de la oficina tributaria, que
realizaron comprobaciones de las de-
claraciones del impuesto de socieda-
des de las dos compafiias que, en los
gercicios de 1994 a 1997, mayores
servicios facturaron a Funespafia (1 af
S.L.y Astaldo S.L.), cuya interven-
cion culmind con actos de compro-
bacion y conforme, al estimar co-
rrectas las cuotas declaradas por
ambas sociedades.

5. Existe una razén de fondo, que
quizas no quepa dentro de un motivo
de estas caracteristicas, pero que
hace indtil cualquier alteracion fac-
tual a objeto de calificar de falsas
las facturas discutidas, pues aun ad-
mitiendo que lo fueran, el delito de
falsedad que se imputa habria pres-
crito por muy diversas razones.

La fundamental es la fijacion del
plazo de prescripcién, a no haber
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previsto el efecto de la retroactividad
de laley penal intermedia més favo-
rable, establecido en €l art. 2.2 C.Pe-
nal, circunstancia que operaria en €l
caso de las facturas de Itcon de 1994
y respecto a las demés, que respon-
den a fechas de 1994, 1995, 1996,
1997 y una correspondiente a 1998,
en continuidad delictiva, tomando
como referente el momento de inte-
rrupcion de la prescripcion (art. 132
C.P.), seacua fuere lainterpretacion
gue se de a la expresion “dirigir el
procedimiento contra el culpable”.
Laretroactividad de la Ley penal in-
termedia ha sido admitida por esta
Sala (cfr. SSTS. nim. 140 de 8 de
febrero de 2002 y la nim. 692 de 4
de noviembre de 2008), en la Ultima
de las cuales se exponia exactamente
un caso idéntico al actual, lo que
hace aconsejable recordar lo sentado
en aquel momento. Nos dice la sen-
tencia 692/08, en su fundamento 15°,
apartado 2:

“La sentencia de instanciay e M°
Fiscal consideran preciso comparar
la legalidad de entonces y la vigente
para determinar cual seria el término
prescriptivo més favorable tomando
en consideracion de forma integra la
legislacion que proceda, como impo-
ne la disposicién transitoria 22 del C.
Penal de 1995, que nos dice:

“Para la determinacion de cua sea
la ley mas favorable se tendra en
cuenta la pena que corresponderia al
hecho enjuiciado con la aplicacion
de las normas completas de uno y
otro Codigo”.

Asi, conforme al art. 303 en rela-
cién a 302 del C. Pend de 1973 la
pena sefialada para el delito de false-
dad documental mercantil cometida
por un particular era de prision me-
nor y multa, permitiendo el art. 69
bis, por razon de la continuidad de-
lictiva, imponer la pena hasta e gra-
do medio de la superior en grado, es
decir, podia alcanzar hasta los 10
afios de prision mayor. Pues bien,
conforme a art. 113 entonces vigen-
te los delitos cuya pena excede de 6
afnos, como es el caso, prescriben a
los 10 afios.

Conforme al nuevo Cadigo, €l art.
392 en relacion a 390-2 castiga ese
mismo delito de falsedad documen-
tal cometido por particulares con la
pena de seis meses a tres afos de pri-
sién y multa de seis a doce meses.
Por tratarse de la figura del delito
continuado la pena (art. 74 C.P.) se-
ria la prevista para la mas grave de
las infracciones aglutinadas, en su
mitad superior, pudiendo llegar hasta
la mitad inferior de la pena superior
en grado, es decir, més de tres afios
de prision, que conforme al art. 131
en la actualidad vigente, posee un
plazo de prescripcidn de cinco afios.
Nos dice dicho precepto “alos cinco
cuando la pena méxima sefial ada por
la Ley sea prisién o inhabilitacion
por més de tres afios y que no exceda
de cinco”. La prevision normativa
del art. 74, rige desde la Ley Organi-
ca 15/2003.

Sin embargo, algo que no contem-
plala sentencia recaida ni € M° Fis-
cal es que entre uno y otro bloque
normativo existié una legalidad “in-
termedia’ diferente y mas favorable
al reo. En efecto, desde el Cadigo de
1995 (entrada en vigor el 25-mayo-
96) el art. 74 C.P. preveia en casos
de continuidad delictiva la pena del
delito mas grave en su mitad supe-
rior.

En la hipétesis concernida seria de
1 afio y 9 meses a 3 afios de prision,
hasta que fue reformado por la Ley
Orgénica nim. 15 de 25 noviembre
de 2003, que entrd en vigor € 1 de
octubre del afio siguiente 2004. Con-
siguientemente, si el limite maximo
de la continuidad delictiva en la fal-
sedad documental a que nos referi-
mMOs no tenia prevista una pena supe-
rior de 3 afios, el art. 131 C.P.
vigente también hasta el 30 de sep-
tiembre de 2004, establecia un térmi-
no de prescripcion de 3 afios paralos
delitos menos graves.

Los delitos menos graves eran los
gue no se hallaban penados con pena
superior a 3 afos, segun rezaba el

"...lasentencia nos dice
gue la accién tipica de
"influir" enun
funcionario publico o
autoridad en € caso de
autos "lo constituye el
hecho del asesoramiento
permanente..."

art. 13, enrelacion @ 33.2 @) y 33.3
a., vigente ala sazén, régimen juridi-
co que se prolongd hasta el 1 de oc-
tubre de 2004.

Asi pues, existié una ley interme-
dia, que establecia el término de
prescripcién alos 3 afios’.

6. En base atal doctrina el término
prescriptivo seria de tres afios, 1o que
determinaria la prescripcion de la
factura de ltcon, aunque se conside-
rara en continuidad delictiva con
otras de 1993. Lo que no resulta
aceptable, en aras a la fijacion del
momento a partir del cual se tiene
por cometido el delito, es reputar
desplegada la conducta delictiva fal-
saria en € momento de presentar la
factura a Hacienda, ya que la consu-
macion del delito de falsedad se pro-
duce en el momento en que la factu-
ra fue confeccionada y se incorpora
a la contabilidad de la empresa, es-
tando desde entonces en disposicion
de surtir los efectos que le son pro-
pios en el mundo juridico comercial
en el que habia ingresado. La false-
dad se consuma con la misma simu-
lacion del documento al margen de

logro efectivo del propdsito ultimo
perseguido, gque pertenece a la fase
de agotamiento del delito.

Pero es més, e Ministerio Pablico
nunca ha gjercitado acciones penales
por delito de falsedad contra los acu-
sados por la pretendida inautentici-
dad de las facturas a que se refiere,
hasta el momento de formular su
acusacion definitiva en el acto del
juicio oral, lo que se produjo €l 8 de
noviembre de 2007, habiendo trans-
currido con exceso, €l plazo de pres-
cripcién de tres afios previsto en €l
articulo 131.1 del Cédigo Pena para
estos supuestos, pues nunca antes el
procedimiento se dirigié contra los
presuntos culpables por un supuesto
delito de falsedad en documento
mercantil.

Esta Sala, valiéndose de la autori-
zacion que le procura el art. 899 de
la L.E.Cr., comprueba que en €l es-
crito de acusacion provisiona € Mi-
nisterio Pablico considera a los acu-
sados autores de cuatro delitos
contra la Hacienda Publica, sin im-
putarles delito de falsedad alguno
(cfr. tomo XXVIII, folios 9997 y
9998), acusacion que surge, insisti-
mos, en €l escrito de acusacion defi-
nitiva de 8 de noviembre de 2007,
mas de diez afios después de la fecha
de la dltima de las facturas a que se
refiere el recurrente para tacharlas de
falaces, facturas, todas €ellas, que se
encontraban incorporadas a las ac-
tuaciones desde el mismo momento
de su incoacion y eran perfectamente
conocidas por € Ministerio Publico.
Ademas no se acredita que en mo-
mento alguno prestaran los querella-
dos declaracion en las diligencias de
investigacion por tal delito, ni fueran
citados en su condicion de imputa-
dos por & mismo.

7. Por Ultimo, tampoco las facturas
gue se citan como documento poseen
la literosuficiencia exigida, en cuan-
to por si mismas no son capaces de
acreditar su autenticidad o inautenti-
cidad s no se acude a otras pruebas
0 a efectuar valoraciones o aprecia-
ciones valorativas sobre las mismas.

Tampoco es posible olvidar que
las facturas fueron ya tenidas en
cuenta por el Tribunal y objeto de
valoracién y no se trata en un motivo
de esta naturaleza de debatir entre
las posibles valoraciones de unos de-
terminados medios probatorios, sino
de constatar el error evidente e indis-
cutible del factum de la resolucion
de instancia frente a unos documen-
tos que no admiten més que una Uni-
cainterpretacion.

Por todo ello el motivo debe re-
chazarse.

DECIMO SEGUNDO.- En & mo-
tivo quinto, Ultimo de los que plantea
el Fiscal, se expresa asi: “Tras €l
cambio de hechos probados admi-
tiendo la falsificacion de las facturas
y su relevancia en orden a la deter-
minacion de la base imponible del
impuesto de Sociedades de Funespa-

fia S.L. de los gjercicios 94 a 97, no
computéndose como gastos deduci-
bles los invocados como canon de
gestion de EMSFMSA en las factu-
ras falsas giradas a Funespafia S.L.
por las sociedades referidas, se acu-
de al motivo de infraccion de ley del
art. 849.1 LECr. debido alainaplica-
cion indebida de cuatro delitos fisca-
les, gjercicios 1994 a 19097.

1. Al desarrollar el motivo rechaza
la conclusién factica de la sentencia
(hecho probado vigésimo noveno)
gue habida cuenta de la confusién
creada entre los gastos reales y los
ficticios “no han quedado deslinda-
das en juicio qué sumas de las canti-
dades totales deducidas para cada
gercicio pueda ser imputadas exclu-
sivamente a reparto de beneficios, v,
por ende, a cuanto ascendié la cuan-
tia de la cuota defraudada’ (pag. 104
dela sentencia).

El Fiscal estima que lafalta de co-
herencia vendria determinada porque
la sentencia acepta el animo defrau-
dador, acepta la existencia de una se-
rie de gastos como no deducibles
(los correspondientes al canon de
gestion) cuya cuantificacion supera
con creces €l limite penal, pero no
aprecia la existencia de los delitos
contra la Hacienda Publica porque,
dice, laFiscalia no ha acreditado qué
gastos eran reales y cudles eran ficti-
cios (prueba diabdlica). Se conside-
ra, pues, arbitraria esta conclusion
sentencial una vez acreditados los
dos primeros extremos por la Fisca-
lia (Unica acusacion respecto de es-
tos delitos dado que la Agencia Tri-
butaria no se personé en momento
alguno en la causa).

A continuacion hace referencia a
la regulacién de la materia, citando
laLey General Tributaria ala sazén
vigente (L. 230/1969 de 28 de di-
ciembre) sustituida por la actual (L.
58/2003 de 17 de diciembre) y en el
concreto ambito del impuesto de so-
ciedades la Ley 61/1978 de 27 de
diciembre 'y Real-Decreto
2.631/1982 de 15 de octubre que es-
tablece su Reglamento. Como parti-
das deducibles el art. 13 de la Ley
comprende los “gastos necesarios,
siéndolo los precisos para la obten-
cion de los rendimientos integros”.
Hace notar que los acusados no
acreditaron hallarse ante unos gas-
tos necesarios para la obtencion de
ingresos, contabilizados, efectivos y
justificados.

2. Los recurridos destacan como
deficiencia del motivo la ausencia de
cita del precepto sustantivo que se
considera inaplicado o aplicado in-
debidamente. Es cierto, pero consti-
tuye cuestion baladi, ya que el Fiscal
establece €l “nomen iuris’ de los de-
litos por los que los acusados debie-
ron ser condenados: cuatro delitos
contra la Hacienda Publica, 1o que
nos esta indicando que los preceptos
inaplicados fueron €l art. 305 del vi-
gente Caédigo Pena (Ley més favo-
rable al acusado) en relacién al art.
349 del derogado Caédigo de 1973.
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Es justo destacar un dato que el
propio Fiscal apunté y es la ausencia
del Abogado del Estado, si entendio
la Administraciéon Tributaria que se
habia cometido un delito de esta na-
turaleza. Sin embargo €l dato es sim-
plemente anecdético. Quizés en el
plano de las consideraciones forma-
les lo decisivo aparece en el condi-
cionamiento que el propio Fiscal es-
tablece en el enunciado del motivo,
como también hizo al formular el
precedente nimero 4°. Entonces dijo
que lamodificacion féctica del relato
probatorio era un “prius’ insoslaya-
ble para estimar el motivo 5°, que
ahora formula, el cual se asienta en
la hipétesis de que el motivo 4° se
estimara.

Esta sola circunstancia daria al
traste con la pretension gjercitada.

3. No obstante en aras a agotar 10s
aspectos impugnativos expuestos en
la queja, podemos llevar a cabo a
continuacion diversas consideracio-
nes.

En principio es cierto que la sen-
tencia sostiene que “la desviacion de
lo percibido por Funespafia S.L. por
su gestion de la EMSFMSA tuvo
también como finalidad defraudar a
la Hacienda Publica, pues, a sabien-
das de que esas cantidades obedecian
a reparto de beneficios, se declara-
ron como gasto deducible” lo que
produjo un perjuicio a Hacienda de
47.978.377 pesetas. Pues bien, tales
afirmaciones se realizan respecto del
gercicio de 1993, penamente pres-
crito y es, por ello, giena a objeto
del recurso.

Respecto de los gercicios fiscaes
de 1994 a 1997, que son los afecta-
dos por el presente motivo, laresolu-
cion discutida por €l Ministerio Fis-
cal sienta las siguientes
afirmaciones:

a) Ciertos socios de Funespaia se
sirvieron de determinadas socieda-
des, que facturaron servicios a Fu-
nespafia para “ desviar las liquidacio-
nes percibidas por esta sociedad
como canon de gestion”.

b) Ahora bien, a diferencia de lo
gue la sentencia establece como pro-
bado que sucedi6 en el gercicio de
1993, en | os sucesivos €jercicios sos-
tiene que:... no obstante, afirmando-
se que tales cantidades se desviaron
através de las entidades citadas con
el propdsito de repartir € beneficio
obtenido de laEM SFM no ha podido
determinarse en juicio con la certeza
necesaria que todas las cantidades
percibidas fueran objeto de defrau-
dacion, pues, a diferencia de los su-
puestos anteriores (es decir, a dife-
rencia de lo ocurrido, segun la
sentencia en 1993) si ha quedado
acreditado en autos que Funespafia
durante 1994 y siguientes realiz6 ac-
tividad propia desarrollando proyec-
tos, como el contrato con e Grupo
Ciceron, € contrato de gestion y de
opcién de compra con e cementerio
Jardin de Alcala de Henares, existie-

ron proyectos en Kiev y en Buda-
pest, etc. (véase pag. 157 y 158 de la
sentencia).

Consecuentemente, €l respeto alos
hechos probados permite sostener
gue parte de los gastos fiscales de
Funespafia correspondientes a los
gercicios de 1994 a 1997 no tenian
carécter deducible, sin que, por otro
lado, este importe haya quedado de-
terminado, |0 que imposibilita preci-
sar si excede la frontera de 120.000
euros que separa €l delito fiscal dela
infraccién administrativa.

4. La naturaleza del motivo (co-
rriente infraccion de ley) obligaace-
fiirnos a hecho probado, en los tér-
Minos en que se expresa la sentencia,
ya que los acusados, a quienes asiste
€l derecho a fatar ala verdad y no
autoinculparse, han cumplido con
aportar al proceso las probanzas ex-
culpatorias a que acabamos de hacer
referencia, que la Salavaloré en con-
cienciay que en este trance procesal
no podemos contrariar, en tanto las
conclusiones alcanzadas no fueran
arbitrarias o irracionales.

Como refuerzo argumentativo afia
dido no podemos pasar por ato que
a acto del juicio oral comparecieron
hasta cinco inspectores de Hacienda
que corroboraron la aceptacion y
conforme de las inspecciones y res-
pectivas actas levantadas al efecto,
como expresa y desarrolla la senten-
cia combatida en la pagina 158 para
La Previsora Almeriense e Infavi
S.AA.y enlapéagina 163 para Astaldo
SL.elaf SL.

En atencion a todo lo explicitado
el motivo debe desestimarse.

Recurso de Matilde en nombre del
PSOE.

DECIMO TERCERO.- En € pri-
mer motivo y a amparo del art. 849-
1 L.E.Cr., la recurrente considera
inaplicado, cuando debi6 serlo, el
art. 358 del C.Pena de 1973, intere-
sando la condena a Sr. José Ignacio
como inductor de un delito de preva-
ricacion cometido por el Sr. Luis
Maria.

1. La sentencia recurrida reputa a
D. Luis Maria autor de un delito de
prevaricacion, y en ella se sostiene
gue D. José Ignacio, desde su privi-
legiada posicién en todo el proceso
de privatizacion parcial de la “em-
presa mixta’, como asesor directo
del Sr. Luis Maria, le indujo a come-
ter tal delito y que por ello debi6 ser
también sancionado.

Lacondenaimpuestaal primer Te-
niente de Alcalde era consecuencia
de las dos arbitrarias propuestas he-
chas a Pleno, una sobre aprobacion
de la adjudicacion del concurso a
Funespafia sin cumplir con las adver-
tencias de los técnicos, relativas ala
necesidad de calcular €l patrimonio
neto de la empresa municipal y otra
la propuesta y aprobacion por e Ple-
no de la compensacion (condona-
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cion) de la deuda que teniala empre-
sa funeraria con el Ayuntamiento “a
sabiendas de que tal condonacién
efectuada en este momento, como
reiteradamente habian informando
los érganos técnicos, solo beneficia
ba a adjudicatario y por ende, perju-
dicaba al interés publico” (pag. 177
sentencia).

Larecurrente a partir de ahi extrae
del contexto sentencial una serie de
fragmentos, aspectos y consideracio-
nes, de las que quiere deducir la in-
fluencia decisiva que tuvo e acusado
Sr. José Ignacio en las propuestas
prevaricadoras del Sr. Luis Maria. A
este respecto desgrana nueve puntos,
sobre los cuales podria construirse
una participacioén inductiva.

"...la conducta del
acusado S. José Ignacio
no integra una
cooperacion necesaria a
la prevaricacion, sino
una cooperacion no
necesaria (complicidad),
(...) No cabe, a este
nivel dialéctico,
considerar
autonomamente el delito
de trafico de influencias,
alavistadequed
Fiscal reputaba insitasy
consumidas en el de
prevaricacion las
actividades desplegadas
de presion o sugestion
influenciadora en favor
de susintereses.”

Constituye un hecho a tener en
cuenta -segun la parte recurrente-
que el tribunal sentenciador conside-
ra cometido un delito de trafico de
influencias aunque ya prescrito, cuyo
autor seria el Sr. José Ignacio por
“su asesoramiento permanente a D.
Luis Maria a que convencié ademas
de la necesidad de adjudicar el con-
curso, alegando que la entidad en
otro caso deberia declarar la quie-
bra’ (pag. 183 ap. 2 de la sentencia).

La recurrente sigue argumentando
que la posicion de fuerza e Sr. José
Ignacio la derivaba del carécter de
asesor y de su relacion personal con
el Sr. Luis Maria, a través de cuya
influencia gjercida sobre éste consi-
guié “lafirmadel contrato de adjudi-
cacion por precio irrea y la condo-

nacion de la deuda con posterioridad
a la adjudicacion” (pag. 184 de la
sentencia).

Concluye a continuacion que e Sr.
José Ignacio movido por los intere-
ses crematisticos que tenia en Funes-
pafia, indujo desde su posicion de
asesor directo y privilegiado del Sr.
Luis Maria, autor de la prevarica-
cion, a que se procediera ala adjudi-
cacién de las acciones y condona-
cion de la deuda (ex post facto) tras
la adjudicacién del concurso a Fu-
nespafiay no con anterioridad.

2. Antes de andlizar esta detallada
protesta, hemos de remitirnos alo ya
dicho respecto a M° Fiscal, que arti-
culaba un motivo de idéntica natura-
leza con la Unica diferencia de que el
Fiscal consideraba al acusado coope-
rador necesario de la prevaricacion y
el presente motivo lo reputa “induc-
tor” del mismo ddlito. Ello hace que
el recurso del M° Fiscal venga a des-
virtuar en su pagina 12 un aspecto de
la protesta formulada por el Partido
Socialista, en cuanto cifiéndonos a
los términos de la sentencia habria
que excluir la actividad prevaricado-
ra del Sr. Luis Mariay por consi-
guiente la cooperacion e induccion
del Sr. José Ignacio en €l aspecto de
laadjudicacion del concurso €l 22 de
diciembre de 1992 que fue regular,
limitandose la actuacion prevarica-
dora a la “celebracion del contrato
de adjudicacion y a la condonacion
de la deuda; suma que posteriormen-
te ha sido satisfecha, como se ha de-
clarado probado”.

La sentencia, en efecto, es contun-
dente en cuanto el acto de seleccion
de Funespafia como adjudicataria.
Asi noslo expresalacombatidaen la
pag. 175: “.. Nada se ha probado que
indicara que la oferta elegida no se
gjustara a los pliegos rectores del
concurso, redactados por los técnicos
de la Concegjalia de Patrimonio, sin
otras instrucciones que las cursadas
por la Direccion de Servicios Juridi-
cosy Control de Empresas’, y aflade
“... ningun estudio comparativo de
las tres ofertas se realizd en juicio
que permita concluir que no se trata-
ba de la proposicién mas ventgjosa’,
refiriéndose a la de Funespafia. La
misma sentencia en el fundamento
segundo (pag. 182) nos dice: “La
presentacion de la oferta era legitima
y habia sido efectuada en condicio-
nes de libre concurrencia, con publi-
cidad, a haberse presentado en fun-
cién del concurso convocado; las
proposiciones introducidas en ellaen
cuanto al precio pudieron haber sido
llevadas a efecto y e asesoramiento
prestado por el Sr. José Ignacio era
superfluo a los efectos de la legali-
dad del procedimiento administrati-

Ul

Vvo'.

Remonténdonos a sus anteceden-
tes, la decisién del proceso privatiza-
dor se adopt6 en el Pleno de 28 de
julio de 1992. El hecho 4° de la sen-
tencia (pag. 60) nos refiere: “que a
través de la Secretaria General del
Ayuntamiento se interes6 informe
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del Jefe del Departamento de Sani-
dad y Consumo sobre distintas ac-
tuaciones relativas a la empresa mu-
nicipal, sobre las que el mismo
respondi6 el 8 de julio de 1992....
Consecuentemente el proceso priva-
tizador fue asumido por el equipo de
gobierno que considerd (véase pag.
69 de la sentencia) que dicha Empre-
sa Municipal se hallaba en quiebra
técnicay sin que en la adjudicacion
se tuvieran en cuenta otras instruc-
ciones que las cursadas por la Direc-
cién de Servicios Juridicos y Control
de Empresss.... ©

A todo ello debe afiadirse que la
ST.S. dela Sdalll de 20 de mayo
de 2006, estima plenamente regular
el proceso privatizador, asi como la
adjudicacion realizada, confirmando
el hecho probado nim. 17 que
“quien informo la propuesta de adju-
dicacion, ademés del Jefe del Depar-
tamento de Sanidad y Consumo, fue
el Jefe de Patrimonio a fecha 10 de
diciembre de 1992, el Interventor
General el 14 de diciembre de ese
afo y la decision de proponer la ad-
judicacién la Comision Informativa
de Régimen Interior y Personal de
Sanidad y Consumo el 15 de diciem-
bre de ese ano” (pag. 88 a 90 de la
sentencia).

3. Limitada la prevaricacion a la
compensacién (realmente condona-
Cidn de la deuda de la empresa muni-
cipal con el Ayuntamiento), hemos
de examinar cualquier posibilidad de
constreflimiento, presion o condicio-
namiento decisivo y determinante
gjecutado por € Sr. José Ignacio que
mediatizara la decision del Ayunta-
miento, ainiciativa del Sr. Luis Ma
ria, en la que se acuerda condonar la
deuda referida. Antes de ello resulta
apropiado referir los requisitos de la
modalidad gjecutiva de la induccién
como asimilada a la autoria, segun
viene exigiendo nuestra jurispruden-
cia.

En efecto, como requisitos de la
induccion se sefialan:

a) Que la influencia del inductor
ha de incidir sobre alguien que pre-
viamente no esté decidido a cometer
lainfraccion.

b) Que la incitacién ha de ser in-
tensa y adecuada, de forma que mo-
tive suficientemente a inducido a la
perpetracion del hecho deseado.

¢) Que se determine a un gjecutor
determinado y a la comision de un
delito concreto.

d) Que € inducido realice, efecti-
vamente, €l tipo delictivo a que ha
sido incitado.

€) Que el inductor haya actuado
con la doble intencién de provocar la
decision crimina y de que €l crimen
efectivamente se gjecute (STS 5-5-
88).

4. Pasando a andlizar las mas rele-
vantes cuestiones de las nueve espe-

cificamente planteadas por la recu-
rrente en su escrito impugnatorio (al-
gunas son inocuas) podemos afirmar
lo siguiente:

a) Acerca de que € Sr. Jose Igna-
Cio se convirtié en asesor directo del
primer Teniente de Alcalde en el
proceso de privatizacion hasta la ad-
judicacion del concurso, ya dijimos
gue los técnicos que informaron las
propuestas de adjudicacion a los
Sres. Luis Maria, Simén y Antonio,
no conocian a Sr. José Ignacio ni re-
cibieron ninguna indicacion por par-
te de ningun tercero para que emitie-
sen su informe en uno u otro sentido.

b) La afirmacién de que el Sr. José
Ignacio informd sobre las ofertas
presentadas, transmitiendo su parti-
cular y sesgada opinién sobre la si-
tuacion econémica de EMSFM.
prescinde del hecho probado 5° (pag.
65), que nos dice: “Tras el corres-
pondiente andlisis, en el curso de ese
Pleno, cada Grupo Municipal pre-
sentd sus propuestas para solventar
la situacion de crisis econémica de la
Empresa Mixta a la que todos califi-
can de técnicamente en quiebra fi-
nanciera’.

Dicha situacién la reconoci6 el
Tribunal de Cuentas que admitio la
existencia de un neto patrimonia ne-
gativo en 106 millones de pesetas,
dejando aparte la cuestion de la deu-
da compensada (condonada) respec-
to ala cual impuso la obligacion de
pagar, lo que se hizo durante los
anos 1999 a 2005. En cualquier caso
la recurrente insiste en que el proce-
so de adjudicacion fue regular y sin
presiones.

¢) Se dice igualmente que el Sr.
José Ignacio fue participe directo
junto a Juan Antonio de la redaccion
de la oferta pretendida por Funespa-
fla. Sin descartar la existencia de al-
guna indicacién o asesoramiento
mé&s 0 Menos presionante es necesa
rio acudir a los testimonios de Fer-
nando (declaracion del pleno), Angel
y Juan Antonio, que se atribuyen su
redaccion, testimonios a los que el
Tribunal de instancia dio credibili-
dad.

d) También se atribuye por € re-
currente a Sr. José Ignacio haber in-
formado sobre las ofertas presenta-
das asegurandose de que € concurso
fuese adjudicado a Funespafia, al
transmitir a los Concejales su parti-
cular y sesgada opinién sobre la si-
tuacion de la empresa mixta.

Sobre este extremo hemos de repa-
rar que el informe emitido para la
EMSFM el 22 de diciembre no pudo
surtir efecto, cuando la propuesta de
adjudicacion ya se habia decidido y
votado el 15 de diciembre de 1992,
es decir, 7 dias antes, y se hizo sobre
|a base, ademés, del informe del Jefe
de Sanidad y Consumo, el del Jefe
del Departamento de Patrimonio de
10-diciembre-1992) y €l del Inter-
ventor General de 14-diciembre de
1992.

Otra cosa es que aparte de ese in-
forme escrito, €l acusado Sr. José Ig-
nacio ilustrara y aconsejara tenden-
ciosamente al Sr. Luis Mariasobrela
conveniencia de compensar (condo-
nacion) la deuda de la empresa fren-
te al Ayuntamiento como se solicita-
ba en la oferta del concurso, con el
efecto de ser definitivamente condo-
nada, aungue luego no se gjecutara el
acuerdo.

e) Por ultimo también se alude
como dato revelador de la induccion
a informe favorable a la propuesta
de 19 de enero de 1993 para el Pleno
que se celebré el 26 de febrero de di-
cho afo.

No obstante el informe no iba diri-
gido a Sr. Luis Maria o0 ala Conce-
jalia que ostentaba ni sobre la pro-
puesta hecha por aquél el 28 de
enero de 1992. Ademas el informe
de fecha 28 de enero que se hace
para la “empresa mixta’, a parecer
afectaba a aspectos administrativos o
relativos a la concesion de cemente-
rios, y en cualquier caso s fue del 28
de enero, fue posterior en 9 dias ala
propuesta hecha por Luis Maria el
19 de enero.

5. De todo cuanto Ilevamos dicho
resulta patente que la actividad que
pudo desarrollar € acusado Sr. José
Ignacio sobre la empresa mixta o in-
cluso sobre el Sr. Luis Maria no fue
decisiva ni mucho menos determi-
nante para que aquél adoptara una
decision, sin excluir una influencia
en la toma de la decisién, que origi-
no el reconocimiento por parte de la
Audiencia de la comision de un deli-
to de tréfico de influencias.

La parte recurrente entresaca y
descontextualiza algun pasaje del
factum o alguna consideracién hecha
en la motivacién de los hechos o
fundamentacion juridica, que puesta
en conjunta consideracién con la
sentencia como un todo, no pruebala
existencia de una presion o condicio-
nante adecuado de la suficiente in-
tensidad o eficacia que pueda califi-
carse de induccién. Ahora bien, ello
no quita que, remedando lo dicho en
el equivalente motivo articulado por
el Fiscal, se le reconozca a la activi-
dad desplegada por el acusado Sr.
José Ignacio una incidencia causal
secundaria en la prevaricacion come-
tida. Ello se desprende de la propia
dinamica de los hechos probados en
los que el comportamiento del Sr.
José Ignacio, como asesor persona y
directo del primer teniente de alcal-
de, se desarrolla en una direccion
abiertamente favorable a sus intere-
ses personales tratando de condicio-
nar ladecision del Sr. Luis Maria.

Cierto que no fue decisiva, pero si
coadyuvante de la prevaricacion co-
metida y ello no sdlo se puede cole-
gir de un factum que apunta a esta
actividad instigadora, sino que ade-
més |la Sala de instancia con su in-
sustituible inmediacion ha entendido
que concurre un delito de tréfico de
influencias, cuya conducta nuclear

tipicaes “influir’ para que el funcio-
nario publico o autoridad que debe
decidir lo haga en € sentido que &
sujeto agente beneficia econémica-
mente. Los problemas surgieron en
orden a la existencia de un concurso
de normas o de delitos, habida cuen-
ta de la superposicion (total o par-
cial) de comportamientos tipicos, en
tanto una misma conducta criminal
origina dos delitos, en uno de los
cuales (tréfico de influencias) inclu-
ye en su descripcion tipica como ob-
jetivo el de obtener una resolucién
del funcionario o autoridad conse-
cuencia de lainfluencia del autor del
hecho.

Mas, dicho tema debera ser objeto
de especial consideracion en el moti-
vo 3° de este recurso. De momento
baste decir que € reproche casacio-
na se estima parciamente en e en-
tendimiento de que no existié induc-
cion, pero si complicidad, forma
menor de la autoria, estimacion que
no afectara a principio acusatorio;
pero aunque las partes af ectadas adu-
jeran déficits defensivos por no inte-
resar el recurrente de modo subsidia-
rio tal peticion, la misma se halla en
una degradacién |6gica de lo solici-
tado y ademas la estimacion del mo-
tivo primero del Fiscal haria indtil
cualquier obstéaculo procesal provi-
niente del principio acusatorio o de
congruencia.

El Sr. José Ignacio no llevé a cabo
una aportacion causal de todo punto
decisiva 0 necesaria (induccion), al
concurrir otros factores que influye-
ron en la decision arbitraria. No obs-
tante se produjo una aportacion acci-
dental, esto es, de caracter
secundario, calificable de complici-
dad.

El motivo debe estimarse parcial-
mente, aungue sea por el efecto re-
flejo de la estimacion del motivo pri-
mero del Fiscal.

DECIMO CUARTO.- En el se-
gundo de los motivos denuncia la
inaplicacion del art. 432 del vigente
Caodigo Penal, por constituir un pre-
cepto més beneficioso para el acusa-
do que €l correspondiente del C.P.
de 1973, imputable a Juan Antonio
José Ignacio, lo que hace a través de
la via procesal propiciada por € art.
849-1L.E.Cr.

1. En la sintesis del motivo cons-
tituye un dato importante partir de
que la sentencia acepta la concu-
rrencia de la mayor parte de los ele-
mentos del delito de malversacién:
carécter de caudales publicos de las
acciones de la empresa mixta de
mayoritaria participacién munici-
pal, la aptitud de los acusados,
como intraneus y extraneus para co-
meter el delito, y relacion suficiente
de disponibilidad sobre los fondos y
caudales afectados, objetando sin
embargo dos aspectos que impedian
la condena, referidos a la accion ti-
picay al objeto material del delito
que ajuicio de la Audiencia no con-
currieron.
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Acude & desarrollo de los hechos
probados en donde se plasma agun
dato elocuente y se dice en la senten-
cia (pag. 140) que €l precio que de-
bi6 pagar Funespafia por su oferta
del 49 % del patrimonio neto fue la
de 1.236.270.000 si se hubieran he-
cho los controles precisos y no las
100 pesetas que pagl, como se dice
en la pag. 97 de la sentencia (hecho
probado 23) conforme al plan traza-
do entre los Sres. Juan Antonio y
José Ignacio.

A juicio de la entidad recurrente la
sentenciaincurre en dos errores:

a) Establecer una disociacion en
orden ala aplicacién de los tipos pe-
nales entre malversacion y prevari-
cacion. Lacondonacién o compensa-
cion constituia una condicion
impuesta por Funespafia en su oferta,
de modo que més tarde o méas tem-
prano la condonacién deberia produ-
cirse; luego existio planificacion pre-
via.

b) Aunque la venta se realiz6 en
un concurso publico, dada |a caracte-
rizacion del delito de malversacion
de caudales plblicos, dgjar de ingre-
sar €l valor de las acciones es equi-
valente a apropiarse de ese valor. En
tal sentido lleva a cabo interpretacio-
nes del verbo “sustraer”, como equi-
valentes a apropiacion, entendiendo
gue existen mecanismos sofisticados
de llevar a cabo un acto apropiativo.
La entidad recurrente no pretende -
seglin su tesis- criminalizar como
malversadoras las adjudicaciones de
valores por debajo de su valor rea,
siempre que se trate de pequefias
desviaciones, pero no es este caso,
ya que no existié contraprestacion
por tales acciones.

2. La Audiencia ha resuelto la
cuestion que ahora se plantea no re-
putando caudales publicos los de-
sembolsos que por las acciones reci-
bidas en una adjudicacion publica
debi6 haber pagado y no pag6 €l be-
neficiario, seglin le impuso un infor-
me posterior del Tribunal de Cuen-
tas, y que en definitiva fueron
hechos efectivos durante los afios
1999 a 2005.

Todos los ofertantes solicitaban la
compensacion o condonacion de la
deuda entre el Ayuntamiento y la
“empresa’ de integra participacion
municipal, pues ninguna de €llas es-
taba en condiciones de pagar por €l
49 % una cifra que superaba los mil
millones de pesetas. No habiendo
hecho compensacion alguna previa-
mente a la determinacion del neto
patrimonial de la empresa, aunque
en el acuerdo de 26 de febrero de
1993 fue acordada tal compensacion,
la sociedad funeraria ya no era abso-
lutamente publica sino privada en un
49 %. En cualquier caso, S se acep-
taba la condicion de la oferta (todas
las existentes |o proponian) Funespa-
fia, ante la situacion negativa del pa
trimonio (el informe del Tribunal de
Cuentas cifraba el déficit en 106 mi-
Ilones de pesetas aproximadamente)

hubiera concretado la contrapresta-
cién a pago de todas las deudas pen-
dientes atribuidas al Ayuntamiento
frente ala empresa municipal, la en-
trega de la cantidad simbdlica de 100
pesetas y un desembolso de
200.000.000 de pesetas para llevar a
cabo una ampliacién de capital. Y
ello eslo que hizo el Sr. Juan Anto-
nioy s se quiere el Sr. José Ignacio
como futuro participe de las acciones
adquiridas.

En modo aguno puede considerar-
se equivalente la adjudicacion publi-
ca de acciones a la apropiacién, que
supone la extraccion de unos cauda-
les, ya publicos, en beneficio propio
0 de terceros por € funcionario en-
cargado de su custodia.

La posterior determinacion del ac-
tivo social, ante lainefectividad de la
peticion de la oferta de condonacion,
transformé la situacion y es entonces
cuando al satisfacer tal deuda, a me-
dida que ingresaba en las arcas de la
empresa mixta el importe de la mis-
ma los caudales adquirian la condi-
cidn de publicos.

3. En definitiva no existe actua-
cion apropiativa de metalico ni de
acciones, en tanto fue a consecuen-
cia de una posterior reconsideracion
de los términos de la oferta, 1o que
impuso al acusado la obligacion de
pagar € 49 % de la deuda de la em-
presa mixta con el Ayuntamiento,
pues hasta entonces era una expecta-
tivay el dinero adeudado no habia
salido del peculio particular del obli-
gado.

En cuanto a la pretension de cali-
ficar juridicamente la adjudicacion
de las acciones como acto apropia-
tivo de los caudales que se adminis-
tran por un funcionario, es evidente
el acierto de la Audiencia. La ine-
xistencia de apropiacion la avala el
dato de que las acciones debian re-
vertir a la Empresa municipal el
afo 2016 y el Tribuna de Cuentas
reconocié gque no existio responsa-
bilidad civil por alcance derivada
de cualquier delito, por lo que nada
habia que restituir y el propio M°
Fiscal en su recurso reconoce ese
hecho y tampoco solicita responsa-
bilidad civil que implique restitu-
cion de lo sustraido (accién nuclear
de la malversacion) y en nuestro
caso de nada se apropio el acusado,
sino que no satisfizo una obligacion
en el momento oportuno, pero lo
hizo con posterioridad, al no dar
efectividad a acuerdo del Ayunta-
miento de condonacidn (compensa-
cion) de la deuda.

El motivo debera decaer.

DECIMO QUINTO.- En el si-
guiente motivo la recurrente, a am-
paro del art. 849-1 L.E.Cr., estima
inaplicado el art. 404 bis b) del C.
Penal de 1973y del art. 113 del mis-
mo texto legal respecto de la con-
ducta del Sr. José Ignacio como au-
tor de un delito de trafico de
influencias.
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1. El planteamiento del motivo lo
apoya en bésicas afirmaciones sen-
tenciales, en atencién alas cuales, a
pesar de entender que €l delito de
tréfico de influencias se consumd, se
hallaba prescrito por haberse desvin-
culado del delito de prevaricacion.

En el auto de 24 de noviembre de
2006, dictado como cuestiones pre-
vias de esta sentenciay que lo incor-
pora ésta en sus antecedentes, se de-
sestima la excepcidn de prescripcion
antes de conocer €l resultado de las
pruebas del juicio, o lo que es |o
mismo, la existencia o no de conexi-
dad, por cuanto en el momento que
tal fenédmeno juridico se produce
debe tomarse como referencia a
efectos de prescripcion el complejo
delictivo (delitos conexos o vincula-
dos), atendiendo a que establezca el
mayor lapso temporal .

"El principio de
congruencia con las
pretensiones del recurso
hacen decaer la
posibilidad de sancionar
por el primer delito
(trafico de influencias
gue se dice prescrito),
pero al responder por €l
delito de prevaricacion,
dadala simbiosis
existente entre ambos,
hasta €l punto de
reputarlo € Fiscal
consumido en el mismo,
no seria posible
plantearse tal opcion..."

Parte a su vez la recurrente de que
las influencias del Sr. José Ignacio
tuvieron su papel decisivo y funda-
mental en la conducta prevaricadora
por la que ha resultado condenado €l
Sr. Luis Maria.

2. A la entidad recurrente no le
falta razon, partiendo, |6gicamente
de la estimacion del motivo relativo
a la participacion del Sr. José Igna-
cio en concepto de complice en el
delito de prevaricacion, pretension
simultaneamente interesada por el
M° Fiscal.

A todos los participes en un delito
debe afectarles el mismo plazo pres-
criptivo. Asi lo declar6 esta Sala en
Pleno no jurisdiccional de 29 de
abril de 1997, en trance de interpre-
tar los plazos prescriptivos del art.
133 del C.Penadl, y asi, dentro de la

disyuntiva de si debe partirse de la
pena “in abstracto” fijada para el de-
lito de que se trate, o de la pena en
concreto, resultante de la aplicacion
de normas sobre grados de participa-
cion y de gecucion o por efecto de
circunstancias modificativas, decidio
por mayoria que “debe ser tenida en
cuenta la pena en abstracto” (Cfr.
SS.T.S. nim. 194/2004 de 16 de fe-
brero; nim. 92/2008 de 31 de enero
y nim. 107/2008 de 16 de abril).

De este modo resulta que bien con
la legalidad vigente en e momento
de la gjecucion de los hechos (art.
358 C.P. de 1973, en relacion al 113
y 30) o en la actualidad vigente (art.
404, en relacion a 131y 40 del C.P.
de 1995), sin que haya mediado ley
intermedia més favorable al reo, en
ambos supuestos legales se establece
un término prescriptivo de 10 afios.

De acuerdo con tal premisa resulta
evidente que €l delito de prevarica-
cion, en su modalidad ejecutiva de
complicidad, imputada a José Igna-
cio, no ha prescrito, en atencion a
ese acuerdo de Sala General, cierta-
mente un tanto discutible, ya que
pueden existir supuestos en que €l
plazo de prescripcion en un complice
sea mayor para € delito que para la
pena, pero no obstante la Sala, por
decision mayoritaria tuvo en cuenta
razones procesales (no disgregacion
de la misma causa en diferentes tér-
minos prescriptivos en relacion a los
participes en la misma) o de seguri-
dad juridica, en base a las cuales
adopt6 el acuerdo que preceptiva-
mente debemos respetar.

3. Dicho lo anterior se plantea con
toda su problemética el nicleo de la
quejaformulada, atinenteasi € deli-
to de tréfico de influencias que la
Sadla andlizay da por cometido, -res-
pecto a cual la parte recurrida (Sr.
José Ignacio) pudo replicar en casa
cién, combatiendo su tipicidad, ha
prescrito o todavia es exigible la res-
ponsabilidad penal, y |a respuesta no
puede ser sino negativa: € delito no
habra prescrito, habida cuenta de que
ambos, tréfico de influencias y pre-
varicacion, constituian resultados ti-
picos dimanantes de una misma con-
ducta, o en todo caso fueron fruto de
un comportamiento delictivo instru-
mental 0 conexo entre una y otrain-
fraccion.

Esta Sala ha sido contundente a la
hora de considerar el conjunto delic-
tivo, tomando como base referencial
del término de prescripcion e delito
gue sefiala més lapso temporal de to-
dos los integrados en el conjunto
(sentencias T.S. nim. 1182/2006 de
29 de noviembre; nim. 28/2007 de
23 de enero; nim. 600/2007 de 11 de
septiembre; nim. 132/2008 de 12 de
febrero; nim. 493/2008 de 9 de ju-
lio; nim. 570/2008 de 30 de sep-
tiembre y nim. 866/2008 de 1 de di-
ciembre).

Asi pues, en la hipétesis de enjui-
ciamiento de un comportamiento de-
lictivo complejo que constituye una
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unidad delictiva intimamente cohe-
sionada de modo material, como su-
cede en aquellos supuestos de delitos
instrumentales en que uno de los de-
litos constituye un medio para la
consumacion o la ocultacion de otro,
se plantea el problema de la pres-
cripcion separada, que puede condu-
cir a resultado absurdo del enjuicia-
miento aislado de una parcela de la
realidad delictiva, prescindiendo de
aquéllas que se estimasen previa-
mente prescritas y que resulta im-
prescindible para la comprensioén,
enjuiciamiento y sancion de un com-
portamiento delictivo unitario.

En estos supuestos la unidad delic-
tiva prescribe de modo conjunto, de
modo que no cabe apreciar la pres-
cripcion aislada del delito instrumen-
tal mientras no prescriba el delito
més grave o principal. Como destaca
la STS 29-7-98, las razones que ava-
lan este criterio son de caréacter sus-
tantivo, por lo que no resulta aplica
ble a supuestos de mera conexidad
procesal (SS 1247/2002 de 3-7;
1242/2005 de 3-10; 1182/2006 de
29-11y 600/2007 de 11-9).

4. Junto a las hipétesis de concur-
so ideal 0 media de délitos (art. 77
C.Penad) la doctrina de esta Sala in-
cluye con igual régimen juridico -
como acabamos de apuntar- 10s su-
puestos en que se hace
imprescindible contemplar la reali-
dad global proyectada por €l autor o
autores de los delitos, para la com-
prension, enjuiciamiento y sancion
del comportamiento delictivo en su
totalidad, en cuyas situaciones la
prescripcion debe entenderse de
modo conjunto mientras no prescriba
el delito mas grave o principal.

Se suman pues a los supuestos del
art. 77 del C.Penal, los casos de co-
nexidad, pero, como tenemos dicho,
no entendida en sentido o acepcién
procesal (art. 17 L.E.Cr.), sino con
asiento en una base sustantiva o ma-
terial, de tal suerte que las causas de
mera conexidad procesal (art. 17-5
L.E.Cr.) deberan apreciarse separa-
damente en orden a la prescripcion
de los delitos que se enjuician en un
s6l0 proceso.

Podemos incluir dentro de la con-
sideracion conjunta de los delitos a
efectos de prescripcion:

a) Concurso ideal de delitos (art.
77 C.Penal).

b) Concurso medial o instrumental
(art. 77 C.Pena y 17.3 L.E.Cr.).

¢) Comision de un delito para pro-
curar la impunidad de otro u otros
(conexiodn instrumental: art. 17-4
L.E.Cr.).

d) Conexion entre los diversos de-
litos imputados a una persona si se
proyectaron y eecutaron segln un
plan o disefio conjunto, dentro del
mismo contexto espacio-temporal
(conexion material: art. 17-1, 2y 5
L.E.Cr.).

Fuera de estas situaciones laimpu-
tacion conjunta de varios delitos a
una persona (art. 17-5 L.E.Cr.) no
puede impedir que en cada uno de
ellos opere la prescripcion que es
propiadel delito de que se trate, con-
siderados individua mente.

5. El caso concernido lo integran
dos delitos (prevaricacién y trafico
de influencias) cuya distincion en or-
den a bien juridico protegido no re-
sulta facil a participar ambos de la
idea de ataque a correcto funciona-
miento de la Administracion pablica,
en particular la proteccién del deber
de objetividad e imparcialidad que
ha de regir su funcionamiento en la
labor de satisfacer los intereses y
servicios generales que la ciudadania
demanda.

Dentro de esa idea general de la
gue participan los dos delitos, en €l
delito de prevaricacion € legislador
protege de forma especifica la co-
rrecta prestacion de los servicios pU-
blicos y mas especificamente el ade-
cuado sometimiento a principio de
legalidad en €l gercicio de las fun-
ciones publicas, no muy distante al
objetivo que la Ley intenta alcanzar
a regular €l delito de tréfico de in-
fluencias, que trata de evitar cual-
quier lesién ala objetividad e impar-
cialidad con que los poderes
publicos deben actuar en la presta-
cion de servicios a la colectividad,
en cuanto tal conducta supone la in-
terferencia en el proceso de toma de
decision.

En cualquier caso existen claras
diferencias tipoldgicas entre las dos
infracciones punitivas, que las sepa-
ran y distinguen pudiéndose cometer
unay no otra o viceversa, a pesar de
haberse incorporado en el tipo de
tréfico de influencias como presu-
puesto tipico, la resolucion dictada
por el funcionario o autoridad in-
fluenciada. En efecto, para cometer
el delito de trafico de influencias no
se requiere que la decision del fun-
cionario o autoridad sea arbitraria o
injusta. Sin embargo tal delito exige
una finalidad crematistica que es in-
necesaria en el delito de prevarica-
cion.

6. En nuestro caso serian aplica-
bles los articulos del Cédigo Penal
derogado de 1973, por ser més bene-
ficiosos para e reo. El acusado José
Ignacio con su conducta de pertinaz
influencia en aras a la obtencion de
un beneficio ha contribuido (compli-
cidad) a que un funcionario publico
dicte una resolucion arbitraria e in-
justa (arts. 358 y 404 bis b). Los ele-
mentos del delito de tréfico de in-
fluencias han quedado plasmados en
la sentencia, sin que la parte afectada
los haya combatido eficazmente.
Como beneficio econémico, amén
del 20 % de la gestion de la Socie-
dad, deducido de las ganancias antes
de impuestos, € cargo de Gerente a
su socio Sr. Juan Antonio, asi como
el de sus asesores directos, figura la
compra del 49 % de las acciones por
100 pesetas, cuando la deuda condo-

nada y que debia pagar era de
1.236.270.000 ptas.

La aprobacion por € Ayuntamien-
to erafirmey en atencion aello, Fu-
nespafia sélo desembolso [os 200 mi-
[lones de pesetas al reputarse el
“neto patrimonial” de la sociedad fu-
neraria negativo. El que el Ayunta-
miento no diera plena ejecucion al
acuerdo de condonacion e incluso,
con posterioridad, desistiese del mis-
Mo en un intento de saldar la deuda
con el adjudicatario (Funespafa),
impuesta al final por el Tribunal de
Cuentas y debidamente satisfecha,
solo afecta a agotamiento del delito,
pues el efecto condonador surtié
efectos desde e principio y la deuda
se pagd cuando la empresa era ple-
namente rentable y producia pinglies
beneficios.

El dato es importante para graduar
la pena de multa impuesta en aten-
cién a beneficio, que puede ser -se-
gun el Cédigo- directo o indirecto,
para si 0 para un tercero, y es obvio
que de é participaron los socios de
Funesparia, uno de los cuales era €
acusado José Ignacio, que fue € Uni-
co autor de este delito.

7. En atencién atodo lo dicho pro-
cede estimar integramente el motivo
no declarando prescrito el delito de
tréfico de influencias atribuido a
José Ignacio, debiendo responder por
él, bien sea en concurso ideal o me-
dial (art. 77 C.P.) bien en conexion
material, consecuencia de la inocul-
table y patente relacion entre ambos,
hasta el punto de carecer de sentido
uno sin el otro. Lo decisivo es que
existen dos delitos, debiendo regu-
larse las penas justas y proporciona-
das en |a segunda sentencia que debe
dictarse.

DECIMO SEXTO.- El motivo
cuarto, interpuesto por D2 Matilde en
representacion del PSOE, ataca la
sentencia por la via del art. 849-1
L.E.Cr. a entender inaplicado €l art.
540 C.P. de 1973 a los acusados
Sres. Luis Maria, Sr. José Ignacio y
D. Juan Antonio.

1. La sentencia recurrida, en su
Fund. Juridico 5° (pag. 189 y ss.),
considera que no existi6é delito de
magquinaciones para alterar e precio
de las cosas, ante la “inexistencia de
elementos objetivos que permitan la
imputacion de este ilicito penal a
ninguno de los acusados’, operando
sobre un doble argumento que puede
resumirse en la no apreciacion de
ninguno de los medios tipicos parala
alteracion de precios:

1) No aparece que se hayaimparti-
do informacion falsa ni intencién de
dlo.

2) El mejor encaje de los hechos
se halla en €l tipo de tréfico de in-
fluencias. En esas condiciones la re-
solucidn recurrida -en opinién del
impugnante- se aparta de los térmi-
nos a través de |os que claramente se
expresa la declaracion de hechos

probados y, ademas, el tipo penal
contempla como medio comisivo no
solo la dacion de informacién falsa,
sino también la tendenciosa y la en-
ganosa.

En e desarrollo del motivo realiza
hasta quince citas entresacando frag-
mentos de |los amplios hechos proba-
dos y sus motivaciones, estimando
cometido, en base a esos referentes
facticos, el delito de maguinaciones
para aterar € precio de las cosas, en
tanto la compra del 49 % de las ac-
ciones de la EMSFM por Funespafia
S.L. por e simbdlico precio de 100
pesetas implicalacomision detal ili-
cito penal, ya que el precio real de
las acciones era de 1.236.270.000
ptas. que fue la cantidad finalmente
pagada. Laimpugnante en tan prolija
cita pone nitidamente de manifiesto,
en base a la propia declaracion de
hechos probados, el doble juego a
que se entrega el Sr. José Ignacio
(junto con D. Juan Antonio): ocupd
desde los primeros momentos dentro
del proceso privatizador una posi-
cion central como principal asesor de
los gestores de la EMSFMSA y del
entonces Cargo000 Sr. Luis Maria,
determinando €l criterio de éste con
“sesgadas opiniones’ (pag. 126 de la
sentencia), a mismo tiempo que, por
hallarse inmerso en el mismo centro
de las decisiones, dispone de unain-
formacion privilegiada que é mismo
pudo confirmar; pero de igual modo
se conciertacon J. A. Juan Antonio y
“traza un plan” (pag. 91y 96 de la
sentencia) para asegurar en favor de
Funespaiia la adjudicacion del con-
curso en las condiciones més venta-
josas, hasta € punto de que traslada
el corpus de la informacion privile-
giada de que dispone a la oferta pre-
sentada por aquélla, al redactarla
personalmente.

La recurrente sostiene que aunque
se habld de quiebra de la “empresa
mixta’ e incluso de disolucion de la
misma, la situacion era coyuntural,
pues se esperaba “un chorro de dine-
ro” parasu cgja derivado del aumen-
to de las tarifas y de la liberacion de
nichos. Por otro lado existia € indis-
cutido proposito del Ayuntamiento
de cancelar la deuda que la empresa
mixtateniacon é.

2. Expuestos los puntos de discre-
pancia con la sentencia, se hace pre-
ciso recordar los elementos integran-
tes del tipo delictivo que se imputa
comprobando su concurrencia en el
probatum, sin que el desgajamiento
de frases o fragmentos del mismo
desnaturalice el sentido global del
relato sentencial. Los elementos del
delito se contraen alos siguientes:

a) Unintento de alterar precios.

b) Tales alteraciones de precios
deben referirse a los que normal y
naturalmente habrian de resultar de
la libre concurrencia de oferta y de-
manda.

¢) Puede recaer sobre productos,
mercancias, monedas, titulos o valo-
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res, 0 cualesguiera otras cosas, mue-
bles o inmuebles.

d) El medio de exteriorizar lain-
tencién puede ser variadisimo, tanto
difundiendo noticias falsas o tenden-
Ciosas, Como amenazas 0 engarios o
“cualquier otra maguinacion”, como
dice €l texto legal, con lo que tales
medios son ilimitados: la enumera-
cién del C.P. es meramente ejempli-
ficativay abarca atodo medio moral,
fisico o engafioso y de presion me-
diante creacion de ambientes enrare-
cidos por noticias insidiosas y ardi-
des que conduzcan adecuadamente
a intento de alterar los precios, que
eslaesenciadel delito.

€) Todos los objetos, mercancias y
bienes han de ser materia de contra-
tacion, estar dentro del comercio de
los hombres y tener su correspon-
diente reflgjo en el contrato a virtud
del cua aguéllos se trafican o son
objeto de relacion juridica.

3. Los hechos probados ofrecen
base suficiente para entender, con-
forme a la valoracion efectuada por
el tribunal (razonable y fundada),
que “la informacion que se transmi-
tié a los posibles interesados en la
adquisicion fue basicamente la mis-
ma’ (pag. 191), para a continuacion
afirmar que ninguno de los acusados
gjercid presiones, amenazas 0 enga-
fios que impidieran a los interesados
acudir al concurso publicamente
convocado y que, finalmente, fueron
tres sociedades distintas quienes pre-
sentaron oferta, sin que existiera si-
quiera sospecha de acuerdo previo
para que fuera una concreta la adju-
dicataria del concurso (pag. 192).

Hemos de tener presente que la si-
tuacion de “quiebra técnica” de la
“empresa municipa” fue reconocida
por todos los grupos del Ayunta-
miento, lo que origina el acuerdo del
Pleno de 28 de julio de 1992 (hecho
probado 1°) y todos los ofertantes
coincidieron en la no asuncién de la
deuda que por salarios de funciona-
rios tenia contraida con el Ayunta-
miento la “empresa mixta’. Nada
oculto en este proceso existio. Ha-
blar de situacion de quiebra de la
empresa municipal, quizés en térmi-
nos econdmicos fuera riguroso, si la
situacion era coyuntural, pero desde
€l punto de vista juridico podia haber
determinado la caida de la sociedad
en alguna causa de disolucién, con-
forme a art. 260 de la L. Sociedades
Anonimas. No obstante mas que lan-
zar €l rumor de la critica situacion
econémicalo que se hacia erasimple
y vulgarmente expresar la penosa si-
tuacién econdmico-financiera como
informacion general, en nada compa-
rable a la difusion de noticias falsas
o tendencias.

Como bien apunta el Fiscal -que
se opone a la estimacion del motivo-
cosa distinta es que el acusado Sr.
José Ignacio por la estrecha relacion
mantenida con quienes estaban lle-
vando adelante el proceso de privati-
zacion obtuviera informacion mas

precisa que le permitiera utilizarla en
Su propio interés, pero en ta caso €
posible delito cometido seria el de
trafico de influencias, sobre el que
ya tuvimos ocasion de pronunciar-
nos.

Conforme a lo explicitado no ha
guedado acreditado -como refiere €l
Fiscal- que ninguno de los acusados
gjerciera presiones, amenazas 0 en-
gafos que impidieran a los interesa-
dos concurrir a concurso publica-
mente convocado, por €l contrario,
ha quedado acreditado que fue una
pluralidad de personas quienes se in-
teresaron en € concurso convocado
y que, finamente, fueron tres socie-
dades distintas quienes presentaron
oferta, sin que exista siquiera sospe-
cha de que entre €ellas hubiera acuer-
do previo para que fuera una en par-
ticular la adjudicataria del concurso,
prueba de ello es que una de las of er-
tantes, aungue luego desistiera de €,
interpuso recurso contra el acto de
adjudicacion, con lo que cualquier
vestigio de pacto espurio, de existir,
se produjo una vez adjudicado el
CoNncurso y no con anterioridad a él.

Por todo ello el motivo no puede
merecer acogida.

Recurso de Inés en nombre de |z-
quierda Unida.

DECIMO SEPTIMO.- Al amparo
del art. 849-1 L.E.Cr. combate la
sentencia por aplicacién indebida de
los arts. 404 del vigente C.Penal y
358 del C.Pena de 1973, en orden a
la individualizacion de la pena, co-
rrespondiente al acusado Luis Maria.

1. El delito de prevaricacion -se-
gun su tesis- debe reputarse de ma-
yor gravedad con el correspondiente
reflejo en la pena, por cuanto se de-
sarroll6 en el contexto de una activi-
dad delictiva de caracter complejo,
en la que se encadenaron diversos
delitos (trafico de influencias y pre-
varicacion) y especialmente porque
el Ultimo de los delitos mencionados
abarcé 0 se manifestdé no solo en la
aceptacion y adjudicacion de la ofer-
ta a Funespafia en el concurso, sino
que se completd con la condonacién
de la deuda, consecuencia de la deli-
berada omisién del establecimiento
previo de la cantidad a pagar por la
adjudicataria.

2. La entidad recurrente censura
una actividad judicial (individualiza-
cion de la pena) que compete de
modo exclusivo a Tribunal de ins-
tancia, quedando sumamente limita-
do el control casacional que sélo po-
dria operar en supuestos de patente
arbitrariedad o desatencidn de los
parametros legales, cuando los ofre-
ce la ley como criterios de cuantifi-
cacién penoldgica. También cabria
discutir tal cuestién en hipotesis de
ausencia total de motivacion sin que
las razones de la cuantia de la pena
se deriven de forma nitida de la pro-
pia sentencia. Pero en nuestro caso la
Audiencia razon6 la pena a imponer
al tener en cuenta la concurrencia de
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la atenuante analégica de dilaciones
indebidas, que el recurrente conside-
rano debieron estimarse.

En la sentencia se precisa el consi-
derable e injustificado lapso tempo-
ral de inactividad procedimental,
como se concreta en € hecho proba-
do nim. 30 -folio 104-, seglin el cual
desde la inhibicion acordada a favor
de la Audiencia Provincial de Ma-
drid por perder el fuero uno de los
acusados en fecha 22 de octubre de
2003, que lo tenia con respecto al
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, hasta la celebracién de la vista
oral el 7 de mayo de 2007, salvo €
sefialamiento del juicio con las con-

"...ni enlos hechos
probados ni en la
comisién del delito de
trafico de influencias se
atribuye a este acusado
ningun concierto o
aporte causal al delito
de prevaricacion. La
simplerelacion (...) y €
acuerdo econémico que
pudiera mediar entre
ellos, tampoco
constituye base factica
para sustentar una
condena por €l delito de
trafico de influencias
gue la Audiencia estima
cometido, pues ninguna
intervencion sereflegja
en el factum (...) que
pueda responsabilizarle
de la imputacion que se
hace."

siguientes citaciones no existe dili-
gencia alguna (véase Fud. de Dere-
cho 80, folio 200y 201).

Por todo ello se entiende que la
cantidad de pena se hallaba justifica-
da, 1o que hace que e motivo se de-
sestime.

DECIMO OCTAVO.- A través de
igual cauce procesal gue los anterio-
res (art. 849-1 L.E.Cr.) reputainfrin-
gido en & motivo segundo €l art. 432
C.Pend vigente y 394 C.P. de 1973,
por inaplicacion.

1. La entidad recurrente entiende
gue el objetivo de la actividad delic-

tivallevada a cabo por los Sres. Luis
Maria, José Ignacio y Juan Antonio
era que los dos Ultimos pudieran ha-
cerse con € 49 % del capital social
de la EMSFM sin abonar su precio,
lo que constituye una malversacion
de las contempladas en |os preceptos
invocados, de la que responderia el
Sr. Luis Maria como autor y el Sr.
Juan Antonio (Juan Antonio) y José
Ignacio como cooperadores necesa-
rios.

La recurrente puntualiza que no se
hace referencia a la sustraccion de
efectivo por parte de un funcionario,
sino a consentimiento de que un ter-
cero lo sustraiga. En suma -viene a
precisar- que la sustraccion se reali-
z6 en este caso mediante la no con-
crecion del precio a pagar por la ad-
judicataria antes de la adjudicacién y
en la no exigencia de dicho pago
después al amparo de la confusion
gue dichaindeterminacion creaba.

2. El motivo es repeticion del for-
mulado por el M° Fiscal y el Partido
Sacialista, arguyendo similares razo-
nes, por lo que hemos de remitimos
alo yadicho. La adjudicacion de las
acciones sin abonar €l precio no pue-
de entenderse equivalente a la sus-
traccion y tampoco la no concrecion
del precio constituye apoderamiento
0 acto apropiativo de los que exige el
tipo penal que se considera infringi-
do. No concurre la accion tipicay el
objeto del delito no puede equiparar-
se a la expectativa de que € adjudi-
catario abonara el precio, en tanto
los caudales se hallan en la esfera de
disponibilidad del particular. Lamis-
ma confusién a que hace referencia
d recurrente excluiria el delito, pues
tal confusion realmente existio dada
la contradictoria oferta.

Por su parte la oferta, como las de-
mas que concurrieron, se condiciona
ala compensacion o condonacion de
la deuda de la empresa mixta con el
Ayuntamiento. Ninguna de las tres
ofertas estaba en condiciones de
aportar mas de mil millones por tal
concepto. El 26 de febrero e Ayun-
tamiento en cumplimiento de la con-
dicion aceptada al ser adjudicado
(plenamente regular segin sentencia
del T.S. Sala lll, de 20-mayo-2006),
acuerda la compensacion (que encu-
bria una condonacién). En tal coyun-
tura el capital social -conforme al in-
forme del Tribunal de Cuentas-
arrojaba un saldo negativo de 106
millones de pesetas aproximadamen-
te, asi que las acciones no represen-
taban un valor positivo. Por todo
ello, segin términos de la oferta, se
paga la cantidad simbdlica de 100
pesetas, con la obligacion de aportar
200 millones para ampliar € capital,
pagando las deudas que tenia el
Ayuntamiento con la sociedad al 31
de diciembre de 1992.

Hasta tal momento nos hallamos
ante una adjudicacion de acciones
que no puede asimilarse a ninguna
apropiacion; mas, la confusién surge
cuando también dentro de la oferta
se establecia que el postulante se
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comprometia a hacer entrega en con-
cepto de precio del importe (activo
neto de la sociedad) que a la sazén
pudiera resultar. Sobre esa base y en
atencién a que la propuesta de con-
donacion de la deuda a favor del
Ayuntamiento no se produjo, €l in-
terventor municipa entendia que la
oferta de Funespafia daba pie a con-
tabilizar la deuda en cuestion.

De ahi, que sugirio y se acordd por
el Ayuntamiento y por la “empresa
mixta’ que sobre las acciones, con el
valor que pudiera representar la deu-
da -que insistia debia pagarse- se
constituyera una reserva indisponi-
ble; luego, dada la participacion ma-
yoritaria del Ayuntamiento, nunca
podia hacer propio €l vaor que en lo
sucesivo pudieran tener las acciones,
ni engjenarlas o gravarlas. Cuando el
Tribunal de Cuentas establece la
obligacion de satisfacer el crédito
adeudado, el acusado desembols6
entre los afios 1999 y 2005 la canti-
dad sefialada por dicho Tribunal con-
table. Nunca dicho Tribuna condend
a restituir algo que previamente se
hubiera sustraido.

3. La conducta desplegada, como
acabamos de expresar, no reline los
requisitos de un delito de malversa-
cion, a pesar del esfuerzo dialéctico
para equiparar €l término sustraer a
los alambicados mecanismos suscep-
tibles de producir un beneficio eco-
némico posterior, consecuencia de la
adjudicacion del 49 % de las accio-
nes de la empresa municipal, convir-
tiéndose en mixta.

Tampoco debe pasar por ato que
seglin los acuerdos de adjudicacion
las acciones que se dicen sustraidas
pasaran en 2016 a Ayuntamiento, e
insistimos, en momento alguno di-
cho organismo publico ha reclama
do indemnizacion por tal concepto.
Al contrario la deuda que finamen-
te, esclarecidos determinados aspec-
tos por el Tribuna de Cuentas, debia
satisfacer el acusado Juan Antonio y
José Ignacio la pagaron integramen-
te, abonando su importe a la socie-
dad.

El motivo, por lo expuesto, no
debe prosperar.

DECIMO NOVENO.- También
por corriente infraccién de ley (art.
849-1 L.E.Cr.) en € tercer motivo la
entidad recurrente considerainfringi-
dos por inaplicacion € art. 131-3 en
relacion al 429y 404 del C. Penal vi-
gente, equivalentes al 358 del C.Pe-
nal de 1973.

1. El fundamento de este reproche
casaciona lo halla en que entre los
diversos delitos, a su juicio cometi-
dos por los acusados Sres. Luis Ma-
ria, José Ignacio y Juan Antonio,
existié una relacién o conexion ins-
trumental, dentro de una actividad
delictiva compleja. En ta sentido €l
tréfico de influencias, del que debe
declararse culpable a José Ignacio,
fue el instrumento necesario para
aumbrar la actividad prevaricadora,

buscando como ultimo objetivo la
malversacién de fondos publicos por
importe de 1.236.270.000 pesetas.

2. El motivo debe estimarse par-
cialmente una vez hechas las acota-
ciones pertinentes. Como tenemos
dicho en motivos semejantes forma-
lizados por el Fiscal y Matilde en
nombre del Partido Socialista Obrero
Espafiol, en primer término debemos
excluir el delito de malversacién ine-
xistente, aunque es aceptable la co-
nexién instrumental del delito de
prevaricacion y trafico de influen-
cias.

En segundo término ello sblo es
predicable frente a acusado José Ig-
nacio, no en relacion alos otros acu-
sados, por todas las razones expues-
tas no solo en la sentencia que les
absuelve (de todo delito a Juan An-
tonio; de trafico de influencias y
malversacién al Sr. Luis Mariay
Unicamente del delito de malversa-
cién a José Ignacio), sino por lo ar-
gumentado en los motivos equiva-
lentes de los demés recurrentes.

El término de prescripcion, efecti-
vamente, es de 10 afios para |los dos
delitos por hallarnos ante un supues-
to de un comportamiento delictivo
complejo (delitos vinculados) sus-
ceptible de una consideracién unita-
ria que obliga a considerar como tér-
mino de prescripcion del conjunto de
ellos en conexi6n material, el que
mayor plazo prescriptivo sefide, que
serd el que regird paratodos.

El motivo se estima parcialmente
en los términos indicados.

VIGESIMO.- En e Cltimo de los
motivos, también por corriente in-
fraccion de ley (art. 849-1 L.E.Cr.),
denunciainfraccion del art. 116.1 del
C.P.

1. Considera que ha habido unain-
correcta aplicacion de tal precepto en
cuanto D. Luis Maria con su conduc-
ta prevaricadora ocasion6 un dafio a
los intereses plblicos, por 1o que no
existe justificacién alguna que le exi-
ma de responsabilidad.

Para sustentar tal tesis parte de los
términos en que se expresa el hecho
probado 23° (pag. 95 y 96), motiva-
cién de ese mismo hecho (pag. 140)
y fundamento juridico 2°, y de los
célculos que redliza concluye que €
acusado Sr. Luis Maria debié com-
pletar la devolucién hecha por José
Ignacio y Juan Antonio con
121.643.654 pesetas mas, a la que
debia ser condenado.

La entidad recurrente sostenia y
sostiene que se prevarico antes y
después de la adjudicacion, aunque
reconoce que la sentencia limita el
acto prevaricador a la posterior con-
donacion de la deuda.

2. En el presente motivo se parte
de un supuesto no aceptado por la
sentencia y es que la prevaricacion
no recay0 sobre la adjudicacion.

Igualmente se aparta del hecho
probado, haciendo particulares cél-
culos que €l propio Fiscal, a impug-
nar el motivo, rechaza. Asi pues, €
hecho probado nim. 23° -folio 95 a
98- cifra la deuda en 2.274.747.645
pesetas, que son las condonadas y
posteriormente devueltas al Ayunta-
miento -hecho probado 24°, folio 98
y 99- resultando correcto €1 compu-
to del Tribunal.

El Ayuntamiento, que es la Unica
parte legitimada para hacer esta re-
clamacion, no ha hecho ninguna al
respecto, lo que conlleva la no deri-
vacion de consecuencias civiles, pre-
cisamente por €l reintegro de 1la deu-
da -Fud. de Derecho 10°, fol. 201 y
202 de la sentencia-. El partido poli-
tico lzquierda Unida no es acreedor
de la indemnizacién que se pretende
ni esti autorizado paraexigirla

Consecuentes con o razonado el
motivo se desestima.

VIGESIMO PRIMERO.- La esti-
macién parcial del motivo primero
de la acusacion particular PSOE y en
su totalidad el tercero, asi como €l
tercero, parcialmente, de lzquierda
Unida, determina la declaracion de
oficio las costas procesales respecto
a dichos recurrentes e imponerlas al
recurrente Sr. Luis Maria, todo ello
de conformidad con lo dispuesto en
el art. 901 L.E.Criminal.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca
sacion interpuesto por la representa-
cion del acusado Luis Maria contra
la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Madrid, Seccion Cuar-
ta, con fecha siete de mayo de dos
mil ocho, con expresa imposicion a
dicho recurrente de las costas ocasio-
nadas en su recurso.

Y que debemos declarar y decla-
ramos haber lugar a los recursos de
casacion interpuestos: por e Minis-
terio Fiscal, por estimacién parcial
del motivo primero; de Matilde, en
nombre del PSOE, por estimacién
parcial del motivo primero e inte-
gramente del tercero; y de Inés en
nombre de | zquierda Unida por esti-
macién parcial del tercer motivo,
desestimando €l resto de los alega-
dos por dichos recurrentes, y en su
virtud casamos y anulamos la sen-
tencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, Secciéon Cuarta
con fecha siete de mayo de dos mil
ocho, en esos particulares aspectos y
con declaracion de oficio de las cos-
tas ocasionadas en todos los men-
cionados recursos.

Comuniquese esta resolucion y la
gue seguidamente se dicte a la Au-
diencia Provincial de Madrid, Sec-
cién Cuarta, a los efectos legales
procedentes, con devolucién de la
causa.

Asi por esta nuestra sentencia que
se publicard en la Coleccion Legisa

tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Julian Sanchez Méelgar.- José Ramon
Soriano Soriano.- Juan Ramon Ber-
dugo GOmez de la Torre.- Joaquin
Delgado Garcia.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a dieciséis
de octubre de dos mil nueve.

En el Procedimiento Abreviado
incoado por la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid con el nimero
53/1999 y fallado posteriormente
por la Audiencia Provincial de Ma-
drid, Seccién Cuarta, contra los
acusados: Luis Maria, con DNI..,
nacido el 1de junio de 1929, sin an-
tecedentes penales; Simén, con
DNI.., nacido el 12 de abril de
1935, sin antecedentes penales;
José Ignacio, con DNI: ndm.., naci-
do el 28 de septiembre de 1958, sin
antecedentes penales; Antonio, con
DNI. nim.., nacido el 3 de febrero
de 1947, sin antecedentes penales;
Juan Antonio, con DNI: ndm.., na-
cido el 16 de noviembre de 1948,
sin antecedentes penales; Angel,
con DNI: nam.., nacido el 5 de
abril de 1956, sin antecedentes pe-
nales; Jan Marie, sin que conste
DNI., sin antecedentes penales; |g-
nacio, con DNI. ndm.., nacido €l 7
de octubre de 1948, sin anteceden-
tes penales y Ricardo, con DNI.
nam.., nacido el 9 de junio de 1958,
sin antecedentes penales; siendo
responsables civiles: Funespaia
S.A.; Astaldo, S.A.; Inversiones y
Asesoramientos Financieros S.L. y
Itcon B.V. (en rebeldia).; y en cuya
causa se dicté sentencia por la men-
cionada Audiencia Provincial, que
ha sido casada y anulada por la pro-
nunciada por esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo en el dia de la
fecha, bajo 1o Presidencia del pri-
mero de los indicados y Ponencia
del Excmo. Sr. D. José Ramoén So-
riano Soriano, hace constar lo si-
guiente:

ANTECEDENTES

UNICO.- Se admiten y dan por re-
producidos los que se contienen en
la sentencia revocada y anulada dic-
tada por la Seccion Cuarta de la Au-
diencia Provincial de Madrid con fe-
cha siete de mayo de dos mil ocho,
incluso su relato de hechos proba-
dos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los de la menciona-
da sentencia de instancia, salvo en
aquello que contradigan los argu-
mentos de este Tribunal, en los con-
cretos extremos relacionados con los
motivos que se estiman.

SEGUNDQO.- Los delitos de los
gue debe responder José Ignacio se
cifien a uno de prevaricacién en con-
cepto de cdmplice y otro en calidad
de autor directo de trafico de in-
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fluencias. El ensamblgje o conexion
existente entre ambos, como dijimos,
incontestable, permite considerarlos
como dos delitos (bien sea en con-
curso idedl, art. 71 C.P. 1973 0 me-
dia o instrumental, también art. 71,
0 bien como una relacidn de cone-
Xién materia o vinculacion delictiva,
seguin el criterio jurisprudencial am-
pliamente consolidado).

En el complejo delictivo (ambos
delitos) concurre la atenuante muy
cualificada de dilaciones indebidas,
pues ninglin comportamiento proce-
sa retardatario se atribuye a acusa-
do Sr. José Ignacio y la sentencia es-
tablece unas razones objetivas
extensibles atodos |os acusados.

Como reza el fundamento juridico
octavo (pag. 201 de la combatida) en
la excesiva “duracion del proceso
han concurrido causas del todo inde-
pendientes del comportamiento de
los enjuiciados’, pasando a enumerar
algunadeellas.

La atenuacion debe ser valorada
con la intensidad que le atribuye la
sentencia y, por ende, debe ser esti-
mada en la individualizacion penol 6-
gica de los delitos cometidos por
José Ignacio, descendiendo la pena,
como hace la Audiencia, en un gra-
do.

Las penas a imponer seran las co-
rrespondientes al Cédigo vigente al
cometer los hechos por ser mas be-
neficioso. Asi resultalo siguiente:

a) Como complice de un delito de
prevaricacion, art. 358 consumado
(un grado inferior por la complici-
dad) y con la atenuante cualificada
de dilaciones indebidas (otro grado
mas de reduccién) determina la im-
posicion de una pena de multa de
100.000 a 1.000.000 de ptas. Ello es
consecuencia de la aplicacién de las
escalas graduales, a que se refiere €
art. 73 C.P. que, previendo para €l
delito basico la pena de inhabilita-
cién especial, un grado inferior nos
Ilevaria a la de suspension y otro
grado més a la pena de multa antes
mencionada por ser esa pena pecu-
niaria la Ultima de todas las escalas
graduales.

b) Por el delito de trafico de in-
fluencias (art. 404 bis b) en concepto
de autor de una infraccion consuma-
da, con la rebagja de una pena por la
atenuante cualificada resultaria, dado
el carécter conjunto:

1) El arresto mayor, se convertira
en multa de 100.000 a 1.000.000
ptas.

2) Multa en relacion a valor del
beneficio obtenido (1.236.270.000
ptas.) a rebajarla en un grado habria
que dividir por mitad esa cifra, resul-
tando esa cantidad como limite mé-
ximo y 618.135.000 ptas. (art. 76
C.P. de 1973), como limite minimo.

TERCERO.- Sobre esos parame-
tros es patente cual es |la pena més

grave, pues aunque tedricamente
debe ser la de inhabilitacion espe-
cial por el efecto gravisimo que
provoca en un funcionario publico
o autoridad, dichas consecuencias
punitivas no se producen cuando €l
participe es un “extraneus’ que ca-
rece de la condicién personal que
prevé el precepto para el sujeto ac-
tivo, autor directo de la infraccion
y todavia son mas tenues los efec-
tos penol égicos cuando se partici-
pa en el hecho en calidad de com-
plice.

Pero como tampoco seria favora-
ble al reo imponer esa gravisima
multa en su mitad superior, hasta €
Iimite que represente penar ambas
infracciones por separado (art. 71
C.P.), procede sancionar las infrac-
ciones separadamente.

Considerando justas las penas de
100.000 ptas. por €l delito de preva-
ricacién y 100.000 ptas. mas
618.135.000 ptas. (dos multas) por €l
de tréfico de influencias.

CUARTO.- Las costas procesales
de lainstancia se imponen a José | g-
nacio en €l porcentaje de 2/72 partes,
teniendo en cuenta que la sentencia
de la Audiencia impone 1/72 por
cada acusado y delito y ninguna de
las partes ha atacado tal decision ju-
dicial (art. 123 C.P.).

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Que, manteniendo la
condena de Luis Maria, debemos
condenar y condenamos a José Igna-
cio como complice responsable de
un delito consumado de prevarica-
cion y como autor de otro delito con-
sumado de trafico de influencias,
con la concurrencia en ambos de la
atenuante muy cualificada de dila-
ciones indebidas a tres penas de mul-
ta, una de 100.000 ptas. (601,01 eu-
ros), por la prevaricacién (con 1 dia
de arresto sustitutorio caso de impa-
go); y otras dos, una de 100.000
ptas. (601,01 euros) con igua arresto
sustitutorio y otra de 618.135.000
ptas. (3.715.066,17 euros) por € de-
lito de tréfico de influencias con
arresto sustitutorio caso de impago
por 5 meses, con imposicion de 2/72
partes de las costas de la instancia
con exclusion de las de las acusacio-
nes populares.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Julidn Sanchez Melgar.- José Ramén
Soriano Soriano.- Juan Ramén Ber-
dugo GOmez de la Torre.- Joaquin
Delgado Garcia.

Publicacion.- Leidas y publica-
das han sido las anteriores senten-
cias por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. José Ramoén Soriano
Soriano, mientras se celebraba au-
diencia publica en el dia de su fe-
cha la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Secreta-
rio certifico.

EL DERECHO

SOCIAL
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TSSala 42 Sentencia: 26 octubre 2009. Ponente: D. Juan Francisco Garcia Sanchez

Valido congreso de sindicato
por inexistencia de vulneracion
de derecho fundamental

El TS desestima el recurso de casacion interpuesto por el demandan-
te -afiliado al sindicato demandado- frente a sentencia que rechazd su
demanda sobre proteccion de derechos fundamental es.

La Sala sefiala, entre otras cosas, que se ha de confirmar la compe-
tencia objetiva de la AN para conocer del presente proceso puesto que
se han impugnado los acuerdos adoptados en el 111 Congreso Nacional
del Sindicato demandado, siendo la actuacion de éste de ambito nacio-
nal; por otro lado, el Reglamento del mencionado Congreso no puede
calificarse de ilegal en base a la opinién del actor de que tenia como
Unico objeto “la proscripcion de cualquier candidatura disidente de la
oficialista”, pues € mismo fue aprobado por una amplia mayoria y, €l
hecho de que los componentes de una de las candidaturas formaran
parte de las comisiones organizadoras del Congreso no constituye por
si s6lo un indicio acerca de la vulneracién de la libertad sindical; las
alegaciones vertidas en e recurso se limitan a discrepar la valoracion
probatoria verificada por la Sala “ a quo” , por lo que la sentencia ha de

ser confirmada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El actor, afiliado al
Sindicato Independiente de la Agen-
cia Tributaria (SIAT), interpuso de-
manda ante la Sala de o Social de la
Audiencia Nacional, en la que -tras
las concreciones que verifico en el
acto del juicio- acab6 solicitando que
se anularan todas las actuaciones lle-
vadas a cabo en materia del |11 Con-
greso de SIAT, en especial lo relati-
VO a proceso electoral y ponencias,
asi como que se condenara al men-
cionado Sindicato - Unico a que, en
definitiva, acabé demandando- a
abonarle 6.000 euros en concepto de
dafios por la vulneracion de derechos
fundamentales que el demandante
sostenia habérsel e ocasionado.

Se apoyaba la demanda, en esen-
cia'y resumen, en una pretendida
violacion del art. 14 de la Constitu-
cion espafiola (CE), en cuanto a la
desigualdad de armas que el actor
atribuia en el proceso de eleccion de
cargos, y violacion también del art.
28 CE en lo referente a la libertad
sindical, en concreto en lo dispuesto
en e art. 2.1.c) de la Ley Organica
de Libertad Sindical(LOLS). Todo
ello con relacién a la aprobacion por
amplia mayoria de la Comision Eje-
cutiva Nacional -el dia 21 de sep-
tiembre de 2007 con e voto en con-
tra del demandante- de un
Reglamento del 111 Congreso Nacio-

na Ordinario de SIAT, en cuyo acto
se acordd, también mayoritariamen-
te, nombrar a los miembros compo-
nentes de la Comision de Organiza-
cion del mencionado 111 Congreso,
asi como de los que compondrian la
Comision de Resoluciones, tal como
se constata en el hecho probado 5°
de laresolucién combatida.

La demanda fue desestimada por
la Sala de instancia en su Sentencia
de 7 de julio de 2008, y contra ésta
ha interpuesto el demandante el pre-
sente recurso de casacion, en su mo-
dalidad de comUn o tradicional .

Se articula el recurso a través de
once motivos, los siete primeros
conducidos por el cauce del art.
205.d) de la Ley de Procedimiento
Laboral (LPL) -error en la aprecia-
cion de la prueba-, y los cuatro res-
tantes a través del apartado €) del ci-
tado precepto procesal. Tanto la
parte recurrida como el Ministerio
Fiscal defienden la procedencia de
desestimar todos y cada uno de los
motivos del recurso.

SEGUNDO.- Antes, sin embargo,
de entrar en el estudio del fondo del
recurso, hemos de ocuparnos de tra-
tar la cuestion relativaa si la compe-
tencia objetiva para €l conocimiento
del pleito en lainstanciala ostenta la
Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional, ante € que la demanda se
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interpuso y se resolvio, o si, por €
contrario, dicha competencia incum-
bia a correspondiente Juzgado de lo
Social; cuestion ésta que en su dia
decidimos plantear mediante conce-
sién de audiencia al respecto a las
partes personadas y al Ministerio
Fiscal, habiéndose pronunciado el
recurrente en el sentido de que la
competencia incumbia “a orden ju-
risdiccional social” (duda ésta que,
obviamente, no se habia suscitado),
y tanto el Sindicato recurrido como
el Ministerio Fiscal en el de sefidar
gue dicha competencia incumbe a la
Sala“aquo”, ante la que la demanda
se interpuso, se sustancidé y se deci-
dio.

El art. 2.h) de la LPL atribuye ex-
presamente alos diversos Juzgados y
Tribunales del orden jurisdiccional
social el conocimiento de las cues-
tiones litigiosas que se promuevan “
en materia de régimen juridico espe-
cifico de los sindicatos, tanto legal
como estatutario, en lo relativo a su
funcionamiento interno y a las rela
ciones con sus asociados “, distribu-
yendo esta competencia objetiva en-
tre los diversos 6rganos los arts. 6°,
7° y 8° afavor, respectivamente, de
los Juzgados de lo Social, y de las
Salas de igual indole de los Tribuna-
les Superiores de Justiciay de la Au-
diencia Nacional. A esta Ultima se
refiere el citado art. 8°, a establecer
gue “la Sala de lo Socia de la Au-
diencia Nacional conocera en Unica
instancia de los procesos a que se re-
fieren los parrafos g), h), i), k), ) y
m) del articulo 2, cuando extiendan
sus efectos a un dmbito territorial su-
perior a de una Comunidad Aut6no-
ma’.

Esta Sala ha tenido diversas oca-
siones de interpretar los menciona-
dos preceptos a propésito del enjui-
ciamiento de litigios relativos a la
aplicacion del parrafo h) del primero
delos citados. Por lo que aqui intere-
sa, procede hacer referencia, en pri-
mer lugar, a nuestra Sentencia de 26
de marzo de 2001 (rec. 4363/99), vo-
tada por € Pleno y relativa alaim-
pugnacién de una sancién impuesta a
un cargo sindical, miembro de la
Ejecutiva de un sindicato de ambito
nacional.

Razono la Sala (F.J. cuarto.4) que
“ un conflicto individual que afecte a
un concreto afiliado y a Sindicato a
que pertenezca, aungque aquél o éste,
€en su caso, tengan un cargo o un am-
bito de actuacion que trascienda del
territorio de una CC.AA., no puede
convertirse en un conflicto cuyos
efectos, en el sentido organico-pro-
cesal del término, trascienda del am-
bito territorial superior a de una
CC.AA. y otorgue automaticamente
a este tipo de litigios una naturaleza
0 un carécter de afectacion generali-
zada no previsto expresamente en
nuestra normativa organica ni proce-
sal y que podria situar en una situa-
cion de “privilegio procesal” a los
afiliados a un sindicato frente a los
delegados sindicales o frente a los
representantes unitarios cuyas san-

ciones se impugnan por los procedi-
mientos especificamente estableci-
dos en Unicainstancia ante €l corres-
pondiente Juzgado de lo Social y con
los recursos legalmente establecidos
(arg. ex arts. 6, 10, 114, 115y 189.1
LPL), aungque su representacion pu-
diera tener un dmbito de actuacién
superior a la circunscripcion de un
Juzgado de lo Social o de una
CC.AA., en su caso, aungue, al igual
como ahora acontece, pudiera afir-
marse que todos los trabajadores re-
presentados por el sancionado se ven
afectados por la sancion impuesta al
mismo”, y contindia diciendo (aparta-
do 5) que “la accién ahora gjercitada,
en la que se impugna por un &filiado
que ostenta un cargo sindical de am-
bito estatal una sancion individual,
no es, por tanto, subsumible en aque-
Ilas cuestiones de cuyo conocimiento
en instancia a través de los procedi-
mientos legalmente atribuidos tiene
asignados la Sala de lo Socia de la
Audiencia Nacional, pues los efectos
directos del procedimiento no se ex-
tienden a un ambito territorial supe-
rior a de una CC.AA., sino que, a
no afectar a funcionamiento del sin-
dicato a nivel territorial superior al
de una CC.AA., solamente inciden
de forma directa en las relaciones
entre el sindicato y el afiliado san-
cionado”.

La doctrina sentada en dicha reso-
lucién -que cambiaba una anterior de
signo contrario- fue reiterada en la
Sentencia de 19 de mayo de 2001
(rec. 56/03), relativa asimismo a la
impugnacién de una sancién impues-
ta por un sindicato a un afiliado
suyo, si bien en este caso la duda se
planteaba entre el Juzgado de lo So-
cial y la Sala de igual clase de un
Tribunal Superior de Justicia.

En nuestra Sentencia de 2 de julio
de 2001 (rec. 3815/00), recaida en
un proceso sobre tutela de libertad
sindical, se aplico la misma doctrina,
atribuyendo la competencia objetiva
a la correspondiente Sala de lo So-
cia deun Tribuna Superior de Justi-
cia(y no aladelaAudiencia Nacio-
nal), con base en aparecer acreditado
que “el &mbito litigioso carece de
afectacion nacional, @ comprometer
a una empresa que....limitaba geo-
graficamente su actividad a la Co-
munidad Auténoma de Madrid”, por
mas que €l Sindicato afectado tuvie-
raambito nacional.

Y en la Sentencia de 10 de junio
de 2009 (rec. 125/08) se atiende asi-
mismo al &mbito territorial de afecta
cién del conflicto juridicoy no al del
6rgano implicado en € mismo (en el
caso un Comité de Empresa, repre-
sentante de los trabajadores de solo
una provincia). Se trataba de la im-
pugnacién técita (o “solapada’, en
expresion de la Sala) de un Acuerdo
de &mbito nacional, por lo que €l
Tribunal entendio que la competen-
cia en este caso correspondia a la
Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional, dado que los efectos de la
decision se extendian a todo €l terri-
torio del Estado espariol.

TERCERO.- Aplicando al caso
aqui enjuiciado la doctrina que de lo
expuesto en el anterior fundamento
se desprende, podemos anticipar ya
desde ahora que la competencia ob-
jetivaparael conocimiento dela pre-
sente controversia corresponde a la
Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional, tal como sostiene el Mi-
nisterio Fiscal en suinforme.

De las resoluciones a las que ante-
riormente hemos audido resulta que
es el ambito geogréfico a que pueda
afectar la resolucion que recaiga, in-
dependientemente del territorio que
abarque el 6rgano cuya decision se
discuta, o del cargo que en é pueda
ostentar la persona interesada en el
proceso, lo que determina que la
competencia objetiva para el conoci-
miento de dicho proceso quede atri-
buida aaguno de los tribunales alos
que sealudeenlosarts. 6°, 7°y 8°de
laLPL, enrelacion con los arts. 67 y
75 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial.

Pues bien, el “petitum” de la de-
manda consiste en que “se anulen to-
das las actuaciones llevadas a cabo
en materia del 111 Congreso del
SIAT, en especid lo que serefiere a
proceso electoral y de ponenciasy se
nombre una comisién gestora forma-
da de modo paritario por miembros
del sindicato nombrados a partes
iguales por cada una de las candida-
turas que se presenten, para que asu-
man la Secretaria General Nacional
y de la Comision Ejecutiva Nacional
hasta tanto no se provea a los estatu-
tos de un régimen electoral interno
gue sea aprobado en el Congreso
Nacional....”; esto es: e demandante
(ahora recurrente) esta impugnando
los acuerdos adoptados en el 11
Congreso Nacional, que es € maxi-
mo 6rgano del sindicato, siendo la
actuacion de éste de ambito nacional
(hecho probado 1° de la resolucién
combatida), ya que representa a tra-
bajadores de todo €l territorio espa-
fiol.

De esto se desprende con la sufi-
ciente claridad que la estimacion de
la demanda habria de tener repercu-
sién en més de una comunidad auté-
noma, toda vez que afectaria a traba-
jadores del ambito territorial a que
acabamos de aludir, e incluso a la
propiaestructuradel sindicato.

Habida cuenta de que el art. 2.h)
de la LPL atribuye a los diversos
Juzgados y Tribunales del orden ju-
risdiccional social el conocimiento
de las cuestiones litigiosas que se
promuevan “en materia de régimen
juridico especifico de los sindicatos,
tanto legal como estatutario, enlo re-
lativo a su funcionamiento interno y
a las relaciones con sus asociados’;
y €l art. 4 delaLOLSregulad régi-
men juridico sindical que, entre otras
cuestiones, comprende lo relativo a
los érganos de representacion, go-
bierno y administracién y su funcio-
namiento, asi como el régimen elec-
tivo de sus cargos y los requisitos y
procedimiento para la adquisicién y

pérdida de la condicion de afiliados,
asi como €l régimen de modificacion
de estatutos, fusion y disolucién del
sindicato (apartado 2.c/ y d/), es vis-
to que no se trata meramente en el
presente proceso de dirimir una con-
troversia relativa a una cuestion que
se circunscriba a alguna decisién
concreta del sindicato que afecte a
uno de sus afiliados, sea cua fuere el
cargo o situacion que éste ocupe
dentro de la jerarquia de aquél, sino
que, por mas que el demandante
haya sido una persona individual y
accione a la postre en defensa de sus
derechos fundamentales, es lo cierto
que -como acertadamente sefiala €l
Ministerio Fiscal- dicho actor “ha
promovido un conflicto de cuyo re-
sultado dependen con manifiesta cla-
ridad efectos que trascienden los de
la provincia en cuestion y alcanzan
d territorio del Estado a que se ex-
tiende la actuacion del Sindicato”,
pues los efectos de la posible senten-
cia estimatoria que recayera habrian
necesariamente de afectar a toda la
estructura del sindicato interpelado
y, con él, atodos |os trabajadores por
él representados, que radican en todo
€l territorio nacional.

En definitiva, la competencia obje-
tiva para conocer del proceso incum-
be a la Sala de lo Socia de la Au-
diencia Nacional, de acuerdo con la
normativa a la que anteriormente he-
mos hecho referencia. En consecuen-
cia, a continuacion habremos de ocu-
parnos del tratamiento del fondo del
recurso.

CUARTO.- Como razonabamos,
entre otras muchas, en nuestras Sen-
tencias de 12 de marzo de 2002 (rec.
379/01), 6 de julio de 2004 (rec.
169/03), 18 de abril de 2005 (rec.
3/04) y 12 de diciembre de 2007
(rec. 25/07), “respecto del error en la
apreciacion de la prueba tiene reite-
radamente declarado esta Sala (Auto
de 5 de marzo de 1992 y Sentencias
de 2 de junio de 1992, 31 de marzo
de 1993 y 4 de noviembre de 1995
entre otras muchas) que, para que la
denuncia del error pueda ser aprecia-
da, es precisa la concurrencia de los
siguientes requisitos: @ Que se con-
crete con claridad y precision € he-
cho que haya sido negado u omitido
en el relato factico. b) Que tal hecho
resulte de forma clara, patente y di-
recta de la prueba documental o peri-
cial (en €l recurso de casacion Unica
mente puede buscarse apoyo en la
documental, conforme al art. 205.d/
LPL) obrante en autos, sin necesidad
de argumentaciones o conjeturas. ¢)
Que se ofrezca € texto concreto a fi-
gurar en la narracién que se tilda de
equivocada, bien sustituyendo o su-
primiendo alguno de sus puntos,
bien complementandolos. d) Que tal
hecho tenga trascendencia para mo-
dificar el fallo deinstancia’.

Y acerca del valor probatorio de
los documentos sobre los que €l re-
currente se apoya para justificar la
pretendida revisién de hechos decla-
rados probados, nuestra Sentencia de
11 de marzo de 2004 y las que en
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ella se citan han sefialado que “éstos
(los documentos) deben tener una
eficacia radicalmente excluyente,
contundente e incuestionable, de tal
forma que € error denunciado ema
na por si mismo de los elementos
probatorios invocados, de forma cla-
ra, directay patente, y en todo caso,
sin necesidad de argumentos, deduc-
ciones, conjeturas o interpretaciones
valorativas’.

QUINTO.- Con arreglo aladoctri-
na expuesta, los siete motivos ati-
nentes a pretendido error en la valo-
racion de la prueba deben decaer,
por las razones que seguidamente
pasamos a exponer:

-En el primer motivo se pretende
la adicién de un nuevo hecho proba
do, consistente Gnicamente en que se
relacionen los miembros que compo-
nian cada una de las dos candidatu-
ras (“A”, que sali6 vencedora, y “B”,
encabezada por €l actor y que resultd
derrotada) que se presentaron al il
Congreso del SIAT. Con dicha peti-
cion y la amplia argumentacion con
la que €l recurrente trata de susten-
tarla, se pretende convencer ala Sala
acerca de que los miembros de la
candidatura“A” tenian ventaja sobre
los de la candidatura “B”, estando
éstos ultimos en inferioridad de con-
diciones respecto de aguéllos.

Pretension que no puede prosperar,
pues el recurrente trata de llevar a
cabo una vaoracion, en forma perso-
nal y l6gicamente interesada, del con-
junto probatorio, en contra de la apre-
ciacion imparcial operada por los
juzgadores de instancia; olvidando
gue e presente recurso no es e ordi-
nario de apelacion, sino e extraordi-
nario de casacién en € que no caben
las argumentaciones o conjeturas (que
es precisamente lo que el recurrente
aporta al respecto) para destruir la
conviccion del 6rgano de instancia,
gue se ha apoyado en todo € acervo
adveratorio, del que incluso haforma-
do parte la prueba testifical.

-En el segundo motivo, se preten-
de completar el hecho probado 5°
(antes aludido) con las conclusiones
alas que € recurrente llega con base
en la aportacion de los nombres de
los componentes de cada una de las
dos Comisiones (de Organizacién y
de Resoluciones), en relaciéon con
determinados preceptos del Regla-
mento. Pretension que asimismo
debe rechazarse, pues a Reglamento
en su totalidad ha hecho referenciala
Sala de instancia -remitiéndose a su
total contenido, de suerte que éste ha
guedado incorporado a relato histo-
rico-, contra todo lo cual no puede
prevalecer el razonamiento del recu-
rrente, tratando de sacar sus propias
conclusiones con base en unos ele-
mentos probatorios que ya han sido
apreciados, en su conjunto armaénico,
por € 6rgano de primer grado.

-En el tercer motivo se trata de
complementar el mismo hecho 5°
con la expresion de las funciones
gue el Reglamento atribuye a cada

una de las Comisiones de Organiza-
cién y de Resoluciones. Motivo que
procede rechazar por la misma causa
expresada respecto del anterior.

-En el cuatro motivo se trata de
ofrecer una nueva redaccién de los
hechos probados 8° y 10°, todo ello
de forma oscuray apoyandose en va-
rios documentos en su conjunto, tra-
tando asi de alterar la version de la
resolucion impugnada, con lo que
claramente se aparta de nuestra ex-
puesta doctrina en la materia, por lo
gue el motivo debe decaer.

-En el quinto motivo (relativo a
hecho probado 11°) se pretende que
se consignen los nombres de las per-
sonas que asistieron a una reunion en
Zaragoza, 1o que también ha de re-
chazarse, pues no explica el recu-
rrente qué quiere acreditar con ello,
aparte de que cita como apoyo €l
conjunto de varios documentos,
obrantes unos en su ramo de prueba
y otros en el delaadversa.

-En el sexto motivo lleva a cabo
una valoracién particular de la prue-
ba, con base en € conjunto de varios
documentos, de los que extrae unas
conclusiones, que mas bien son con-
jeturas, para tratar de destruir las
afirmaciones que la Sala de instancia
verifica, con valor de hecho probado,
en e fundamento tercero de la recu-
rrida en orden a que la candidatura
del actor (la B) fue realmente procla-
mada en tiempo y forma oportunos,
y no solamente lo habia sido la A,
por lo cual merece asimismo rechazo
este motivo.

-En el motivo séptimo se trata de
completar y aclarar el hecho 16°,
proponiendo la adicién de otro he-
cho, basado nuevamente en conjetu-
ras consistentes en que se ha perse-
guido de manera injusta a actor y a
otros afiliados, para lo que se basa
en un documento que, como sefiala
el Ministerio Fiscal, “ consta de cinco
folios y solo pretende la incorpora-
cion de los dltimos parrafos, obvian-
do el resto del texto...”, de todo lo
cual resulta la procedencia de deses-
timar también este Ultimo motivo re-
lativo ala apreciacion probatoria.

SEXTO.- Se encauza ya el motivo
octavo por la via del apartado €) del
art. 205 de la LPL, denunciédndose
como infringidos los arts. 4.2.c) y
2.1, apartados ¢) y d), de la LOLS,
asi como €l art. 28 delaCE “en rela-
cién con los articulos 26 y 19 de los
Estatutos del SIAT”.

A este respecto ha de comenzarse
por puntualizar que los preceptos de
los Estatutos del Sindicato no for-
man parte del ordenamiento juridico
-y asi lo reconoce € propio recurren-
te-, por lo que no estdn comprendi-
dos en art. 205.e) de la LPL como
susceptibles de fundamentar un re-
curso de casacion en su posible que-
brantamiento.

Lo que € recurrente pretende con
este motivo es defender sustesisen €
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sentido de que & Reglamento del 111
Congreso esilegd, porque, en su opi-
nién, tenia como Unico objeto “la
proscripcion de cualquier candidatura
disidente de la oficialista’. Sin em-
bargo, en la argumentacion de defen-
sa del motivo e recurrente se aparta
del relato histérico de la resolucién
gue combate, pues dice que es la pri-
mera vez en la historia que “ se plani-
fica la elaboracion de un reglamento
que vehiculiza e camino a la Asam-
blea del Congreso...”, en contra de lo
que se declara, con claro valor de he-
cho acreditado, en el tercer funda-
mento de la resolucion combatida, en
el que se da noticia de que en €l Il
Congreso General ya habia sido apro-
bado un Reglamento para su regula-
cion, asi como que € que ahora setil-
da de ilegal fue aprobado por una
amplia mayoria (78 votos a favor, 6
en contra'y 3 abstenciones), como
consta en € hecho probado 13. Y €
hecho de que los componentes de la
candidatura“A” formaran parte de las
Comisiones organizadoras del Con-
greso no congtituye por si sdlo ningln
indicio o presuncion seriaacercade la
vulneracion de lalibertad sindical, en
el sentido que requiere la jurispruden-
cia constitucional que se contiene, en-
tre otras, en la STC 308/2000 de 18
de diciembre (FJ 3°) y las que en di-
cho fundamento se citan. Por todo
ello, el motivo debe decaer.

SEPTIMO.- El motivo noveno de-
nuncia infraccién de los arts. 2.1, c)
y d), delaLOLSYy 28 de la CE -que
ya habian sido denunciados en el
motivo anterior-, en relacion con los
arts. 6 y 42.3.c) de los Estatutos del
SIAT (dejamos aqui rectificado el
casi seguro error material en cuanto
alacitadel primero de los preceptos
aludidos, que el recurrente refleja
como art. “21”, pues la LOLS solo
contiene 15 articul 0s).

En este punto, unavez mas llevaa
cabo el recurrente una particular va-
loracion de la prueba, en contrade lo
apreciado por los juzgadores de ins-
tancia, intentando introducir un indi-
cio inexistente en el sentido de que,
en su opinion, las Comisiones de Or-
ganizacion y de Resoluciones “mal-
trataron” (segln grafica expresion
del Ministerio Fiscal) 6 desactivaron
la Ponencia del demandante. Se tra-
ta, una vez mas, de meras hipétesis
por parte del recurrente, que no vie-
nen refrendadas por las conclusiones
que, tras la valoracion probatoria,
obtuvo la Salade instancia.

También en el motivo décimo se
vuelve a denunciar como infringido
e art. 21.c) delaLOLSYy € art. 28
de la CE, pero afiadiéndose aqui “el
art. 14 de la Carta Magna “. Sigue
sosteniendo, al margen e incluso en
contra de lo declarado probado que
la candidatura “A” se prevali6 de su
condicién de “oficialista’ para perju-
dicar ala“B”, e invoca nuestra Sen-
tencia de 14 de marzo de 2007 (rec.
34/06) que, en € caso por ella enjui-
ciado, aprecié la violacion del prin-
cipio constitucional de igualdad,
pero basandose en una situacién fac-

tica diferente ala que en € caso pre-
sente aparece como acreditada.

Finalmente, el motivo undécimo
denuncia la infraccién del art. 179.2
de la LPL y de la Directiva
76/207/CEE, antes y después de su
modificacion por la Directiva
2002/73/CEE, reiterando una vez
mas su discrepancia con la valora-
cién probatoria verificada por la Sala
“aquo”, entendiendo que existen su-
ficientes indicios para que se produz-
calainversién de la carga de la
prueba que, en su opinion, habria de
gravitar sobre la demandada en el
sentido de tener que demostrar que
la incoacion de expedientes discipli-
narios a recurrente y a otros compa-
fieros no obedecié a animo de vulne-
rar su libertad sindical.

Sin embargo, este dato no supone
indicio alguno en el sentido que €l
actor y recurrente pretende, toda vez
gue la peticién por parte del Consgjo
Naciona acerca de la incoacién de
los aludidos expedientes disciplina-
rios, por presunta vulneracion de los
Estatutos del SIAT, se produjo en
una reunién extraordinaria celebrada
el dia 6 de marzo de 2008 (hecho
probado 16), esto es, cuatro meses
después de la celebracién del 111
Congreso cuya nulidad se pretende.

Por todo lo cual procede también la
desestimacion de estos tres motivos 'y,
con €ella, la del recurso en su totali-
dad, tal como sostiene el Ministerio
Fiscal en su bien fundado informe.
Sin costas, por no concurrir los condi-
cionamientos que € art. 233.1 de la
LPL requiere para su atribucion.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por laautoridad conferi-
dapor e pueblo espafiol.

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion, interpuesto por D. Dario contra
la Sentencia dictada el dia 7 de julio
de 2008 por la Sala de lo Social dela
Audiencia Nacional en el Proceso
203/07, que se siguio sobre proteccion
de derechos fundamentales, a instan-
cia del mencionado recurrente contra
el SINDICATO INDEPENDIENTE
DE LA AGENCIA TRIBUTARIA y
otros. Confirmamos la Sentencia recu-
rrida, sinimposicion de costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional de proceden-
cia,con la certificacion y comunica-
cion de estaresolucion.

Asi por esta huestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamosy firmamos.

Publicacion.- En e mismo diadela
fechafue leiday publicada la anterior
sentencia por € Excmo. Sr. Magistra
do D. Juan Francisco Garcia Sanchez
hallandose celebrando Audiencia Pu-
blicala Salade lo Socia del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario
de lamisma, certifico.
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2009/259053

TSSala 12 Sentencia 2 noviembre 2009.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Validez de transaccion
extrajudicial al concurrir
consentimiento de ambas partes

Declara la Sala haber lugar a recurso
de casacion interpuesto por la parte ac-
tora, casando la sentencia de la Sala de
instancia, y declarando la validez del
contrato de transaccion celebrado entre
las partes con la finalidad de resolver
extrgjudicialmente sus diferencias, toda
vez que entiende la Sala que € contrato
se perfecciono por e consentimiento de
las partes, puesto que la demandada
emitié una verdadera of erta de acuerdo,
que fue aceptada por la parte actora.

2009/259057

TSSala 18 Sentencia 2 noviembre 2009.
Ponente: D. Jestis Corbal Fernandez

Validez de junta general ordinaria
celebrada fuera de plazo

Declara la Sala no haber lugar a re-
curso de casacion interpuesto por la
parte actora, considerando que no pue-
de declararse nula la junta genera or-
dinaria de la sociedad por haberse ce-
lebrado fuera de los seis primeros
meses del gjercicio, sefialando que aln
cuando hay jurisprudencia diversa a
respecto, la cuestion ha quedado zanja
da con la reforma operada en la LSA
por Ley 19/2005, que establece que la
junta general ordinaria serd vélida aun-
gue haya sido convocada o se celebre
fuera de plazo.

2009/275998

TSSala 13 Sentencia 20 noviembre 2000.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Eficacia de contrato de permuta de
cosa futura

El TS declarano halugar alos recursos
por infraccion procesal y de casacion in-
terpuestos contra la sentencia dictada por

EL DERECHO

la AP que la confirma. La Sala, entre
otros pronunciamientos, declara la efica-
ciadd contrato de permuta de cosa futu-
ra celebrado entre los litigantes, del que
se desprende las viviendas y locales de
negocio que se dan a cambio de unos te-
rrenos, que quedan determinados defini-
tivamente d gecutar € contrato con un
criterio de buena fe y racionalidad, por
lo que no se puede acoger la pretension
de la actora de nulidad del contrato por
absolutaindeterminacion del objeto.

PENAL

2009/245673

TSSala 22 Sentencia 14 octubre 2009.
Ponente: D. Andrés Martinez Arrieta

Absolucion de la condena en costas
a la acusacion particular

Se estima parcialmente e recurso de
casacion interpuesto por la acusacion
particular contra sentencia absolutoria
dictada en causa seguida por delitos de
apropiacion indebida y societario. El
TS dicta segunda sentencia por la que
dejasin efecto lacondenaen costas ala
acusacion particular, por cuanto e Tri-
bunal de instancia no motiva nada en
este particular, y s bien, de acuerdo a
los criterios de esta Sala, |a condena en
costas puede ser procedente como regla
general, salvo los supuestos de actua-
cién superflua o perturbadoraen el pro-
€eso, es siempre necesaria una motivar
cién que justifique su condena, que en
este supuesto no se ha producido.

2009/245670

TSSala 22 Sentencia 7 octubre 2009.
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Delito co_ntinuado de e_stafa:
declaracion de las victimas
engariadas

No halugar alos recursos de casacion
interpuestos por los acusados contra
sentencia que les condend por un ddlito
continuado de estafa. El TS verificaque
la sentencia recurrida proclama la total
credibilidad que le merecieron los testi-
gos estafados, por la ausencia de moti-
vos parala duda, por la coincidenciaen
sus manifestaciones y por € modo ro-

S desea recibir por fax el texto completo de las sentencias de las que se informa en la seccion "Resefia", puede solici-
tarlo por teléfono (91) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando siempre el nlmero de referencia de la sentencia.

tundo, firmey seguro con que se mani-
festaron. Ademés de audir a documen-
tacién obrante en las actuaciones, que
no identifica mas que por remision, es
claro que ese aspecto del proceso de
convencimiento del Tribundl, en lame-
dida que no exterioriza argumentos il 6-
gicos, y es tributario en gran medida de
la inmediacién del juzgador en la pro-
duccién de la prueba, no puede ser ob-
jeto de control en casacién.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/265745

TSSala 32 Seccidn 22 Sentencia 8 octubre 2009.
Ponente: D. Manuel Martin Timon

Desestimacion del recurso de
revision al no ser recurso subsidiario
de sentencias firmes no susceptibles
de unificacion de doctrina

El TS desestima el recuso de revision
interpuesto contra la sentencia del TSJ
de Madrid que confirmaba la resolu-
cion del TEAR de Madrid, por la que
se desestimé la reclamacion formulada
contra la liquidacion correspondiente a
sancién por infraccion tributaria grave,
impuesta tras liquidacion provisional
del impuesto de sociedades, gjercicio
2000, pago fraccionado, segundo se-
mestre, derivada de que la AEAT de-
tectd en su momento que la hoy recu-
rrente presentd la declaracion
correspondiente con resultado negati-
vo, debiendo tributar a razéon del 18%
de la cuota integra del Ultimo periodo
impositivo. La Sala expone que lo que
se plantea es un caso de sentencias de
la propia Sala'y Seccion que, en pre-
sencia de iguales supuestos de hecho,
fundamentos y pretensiones de litigan-
tes en lamisma o similar posicion, ha
bian adoptado soluciones contrapues-
tas. En su caso, esta situacion seria
susceptible de un recurso de casacion
para unificacion de doctrina, hoy pre-
visto en los arts. 96 y 97 LJCA, pero
no de un recurso extraordinario de re-
visioén que, en manera alguna, esta
concebido, ni puede concebirse, como
recurso subsidiario respecto de senten-
cias firmes que, en criterio del recu-
rrente, no fueran recurribles mediante
la expresada modalidad casacional .

Madrid, 17 de febrero de 2010

SOCIAL

2009/259262

TSSala 4% Sentencia 21 septiembre 2009.
Ponente: D. Jests Gullon Rodriguez

Aplicacion de topes en las ayudas a
prejubilaciones en empresas
mineras del carbon

El TS desestima €l recurso de casa-
cién parala unificacion de doctrinain-
terpuesto por el trabajador prejubilado
demandante frente a sentencia que re-
chazo su reclamacion de cantidad.

La Sala sefida que la interpretacion co-
rrecta del art. 9 RD 808/2006 por € que
se establece € régimen de ayudas a las
prejubilaciones vinculadas a planes de ra-
ciondizacion y reestructuracion de laacti-
vidad de las empresas mineras ddl carbdn
es la contenida en la sentencia impugna-
da; asi pues, por un lado se establecen los
topes méximo y minimo de la cantidad
bruta garantizadaly, por otro, s esta canti-
dad, como es € caso, en funcidn de las
bases maximay normalizada excede més
del 8% del 80% del sdlario medio percibi-
do por € trabgjador habria de reducirse
hasta dicha cuantia; esta limitacion tiene
por objeto, dice la Sda, evitar & absurdo
que supondria que € actor percibiera en
situacion de prejubilacion unamayor can-
tidad que la que percibia como salario
medio estando en activo.

2009/240076

TSSala 4% Sentencia 8 octubre 2009.
Ponente: D. Luis de Castro Fernandez

Paga por antigiiedad a profesora sin
tener en cuenta los co_mplementos
retributivos autondmicos

El TS estima el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por la Consgjeria de Educacion
codemandada frente a sentencia que la
conden6 a abono de la cantidad recla-
mada por la actora, profesora en el co-
legio codemandado, en el sentido de
incluir en la paga extraordinaria por
antigliedad a la que serefiere el art. 61
del 1V Convenio Colectivo de Empre-
sas de Ensefianza Privada Sostenidas
Total o Parciamente con Fondos PU-
blicos el complemento autonémico.

La Sda declara, siguiendo la estableci-
do en otras sentencias dictadas por € TS,
que d articulo mencionado dispone que
e importe de la paga extraordinaria por
antigliedad esigud alacuantiade las pa-
gas extraordinarias que se regulan en €
art. 59 dd mismo convenio colectivo y,
por tanto, es claro, que los complementos
retributivos autonémicos no pueden ser
tenidos en cuenta a la hora de determinar
la cuantia de la paga debatida pues en €
art. 59 no se computan tampoco para cal-
cular d montante de las pagas extraordi-
narias que este Ultimo precepto prevé.



