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En Las Palmas de Gran Canaria a veintidés de de septiembre de dos mil veintidés

ea

% : Vista en Juicio Oral y Publico el Rollo 16/20 ante esta Seccidn Sexta de la Audiencia Provincial
ﬁ % 2 de Las Palmas la causa procedente del Juzgado de Instruccién N°4 de Arrecife (Procedimiento
5 :;; Abreviado 2142/12) por delitos de prevaricacion administrativa, malversacién de caudales
{‘ f Z % publicos, fraude a la administracién , falsedad en documento ptblico y falsedad en documento




privado frente a CARLOS FRANCISCO SAENZ MELERO con D.N.I. ., hacido en
Arrecife el 17 de octubre de 1955, hijo ¢ ’y , sin antecedentes penales
computables, representado por la procuradora Sra Lemes Rodriguez y asistido por la abogada
Sra Dominguez Marin; CARLOS ENRIQUE LEMES BERMUDEZ con D.
nacido el 19 de abril de 1962, sin antecedentes penales, representado por el procurador Sr
Ronda Moreno y asistido por el abogado Sr Torres Stinga; ISABEL MARTINON LOPEZ con
- , hacida en Arrecife, sin antecedentes penales, representada por el
procurador Sr Gonzalez Diaz y asistida por la abogada Sra Fernandez de las Heras; ANGEL
EDUARDO LASSO GONZALEZ, con D.n 'weey. -~ ., Nacido en San Bartolomé de
Lanzarote, hijode  _ Yy sin antecedentes penales, representado por la
procuradora Sra Cariete Abengoechea y asistido por el abogado Sr De Leén Gopar, VICTOR
MANUEL SANGINES TREMPS con D.| nacido en Las Palmas de Gran
Canaria el 28 de noviembre de 1969, hijo d¢ y de sin antecedentes
penales, representado por el procurador Sr Martin Jiménez y asistido por el abogado Sr
Fernandez Vifia; ALBERTO JAVIER MORALES BETANCORT; con [ ,
nacido el 17 de febrero de 1952 en Arrecife, hijo ¢ y de ,, sin
antecedentes penales, representado por el procurador Sr Leal Bueso y asistido por el abogado
Sr Hernandez Santana; JOSE FRANCISCO MONTELONGO ESPINOSA con D.N.I.
, nacido el 16 de junio de 1973 en Arrecife, hijo « _ ydeJ
sin antecedentes penales, representado por el procurador Sr Ronda Moreno y asistido por el
abogado Sr Cabrera Fernaud,; JOSE NIEVES CARABALLO con D.| , nacido el
21 de mayo de 1960 en Tinajo, hijo d¢ y de - sin antecedentes penales,
representado por la procuradora Sra Hernandez Manchado y asistido por el abogado Sr De
Leén Espino; MIGUEL ANGEL LEAL CEDRES con D.! , hacido el 8 de junio de
1966 en Arrecife, hijo de | vy de N , sin antecedentes penales,
representado por el procurador Sr Gonzélez Diaz y asistido por el abogado Ser Lopez
Dacosta; PENELOPE TABARES GARCIA con D.N.l., nacida el 22 de enero de 1974, hija de
y de sin antecedentes penales, representada por el procurador Sr
Ronda Moreno y asistida por el abogado Sr Topham Camejo e ISIDRO HERNANDEZ
FUENTES, con , nacido el 13 de marzo de 1965 en Arrecife, hijo de y
de. sin antecedentes penales, representado por la procuradora Sra Hernandez Manchado
y asistido por el abogado Sr De Leén Espino; habiendo intervenido el MINISTERIO FISCAL,
ejercitando la acusacion particular el AYUNTAMIENTO DE ARRECIFE representado po el
procurador Sr Milller Suarez y asisitido por el abogado Sr Martin Acosta y la acusacion popular
la asociacion ACCION CiVICA CONTRA LA CORRUPCION representada por la procuradora
Sra Ferreira Lopez y asistida por la abogada Sra Ferrer Pefiate

ANTECEDENTES DE HECHO

her de tutela ¢ a ta garantia del
o=didoz, ni comunicades con fines contranes a las

5 de 1as personas que requisran un especial d:
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PRIMERO.- Que por providencia de fecha 14 de agosto de 2012 dictada por el Juzgado de
Instruccién N°4 de Arrecife se acordé la formacién de separadas de las diligencias previas
572/12, dictandose auto de fecha 16 de agosto de 2012 incoando las diligencias previas
g 2141/12 y una vez practicadas las actuaciones acordadas para determinar la naturaleza y
circunstancias de los hechos, personas responsables de los mismos y procedimiento
aplicable, se acordd continuar por los trémites del Procedimiento Abreviado y dar traslado al
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Ministerio Fiscal quien presento escrito solicitando la apertura del juicio oral y formulando

i~ conclusiones provisionales, calificando los hechos relatados en el punto 1 de su escrito de
ey calificacion como constitutivos de los delitos continuados de prevaricacion administrativa de
los articulos 404 y 74 en concurso ideal del articulo 77 con delito continuado de fraude a la
administracién de los articulos 436 y 74, en concurso ideal con un delito continuado de
malversacion de caudales publicos de los articulos 432.1°y 74.

Considerando los siguientes titulos de participacion:

1=l

- Carlos Francisco Saenz Melero:

L]
i -
5.8
6 ?ﬂﬁ Autor del delito de falsedad en documento publico y fraude a la administracion
o] 19 §
an » . H
23w Cooperador necesario en el resto de los delitos
T g
g . .
E 28 - Carlos Enrique Lemes Bermudez:
T
2§ v . . .,
,:nj; tl'; pi Inductor del delito de prevaricacion
G2
RUNR S = & . .
o8 Cooperador necesario del delito de malversacion
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LT Autor de los delitos de falsedad y fraude a la administracion
8 %4
] - José Francisco Montelongo Espinosa
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Autor de los delitos de prevaricacién, fraude y malversacion punto

- Isabel Martinon Lopez autora de los delitos de prevaricacion, fraude y malversacion puntos 4
a8
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- Victor Manuel San Ginés Tremps

% ‘é 8 Autor de los delitos de prevaricacion, fraude y malversacion.

-?: % 2 - Angel Eduardo Lasso Gonzalez

a2y

% é ; Autor de los delitos de prevaricacion, fraude y malversacion.

? é - José Nieves Caraballo

o

53 s Inductor de! delito de prevaricacion, autor del delito de fraude y cooperador necesario del delito
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de malversacion.

- Penélope Tabares Garcia
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o B Inductora del delito de prevaricacion, autora del delito de fraude, cooperadora necesaria de la
kA malversacion.
3 4
i 5E
o 5 - Alberto Juan Morales Betacort
T
§ g £ Autor de los delitos de prevaricacion y fraude, cooperador necesario del delito de malversacion.
XE. - )
a8 - Miguel Angel Leal Cedrés
ooy
5 7 . e . . .
W o Inductor del delito de prevaricacion, autor del delito de fraude y cooperador necesario del delito
£ 688 .
i & ’ de malversacion.
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Calificando los hechos relatados en el punto 2 como constitutivos de los delitos continuados de
prevaricacién administrativa de los articulos 404 y 74 en concurso ideal del articulo 77 con
delito continuado de fraude a la administracion de los articulos 436 y 74, en concurso ideal con
un delito continuado de malversacion de caudales publicos de los articulos 432.1°y 74 en
concurso ideal del articulo 77 con un delito de falsedad en documento oficial del articulo
390.1°.2y 74.

Considerando los siguientes titulos de participacion:

- Carlos Francisco Saenz Melero autor del delito de falsedad en documento pulblico y fraude a
la administracion

Cooperador necesario en el resto de los delitos.

- Carlos Enrigue Lemes Bermudez:

Inductor del delito de prevaricacion

Cooperador necesario del delito de malversacion

Autor de los delitos de falsedad y fraude a la administracion

- José Francisco Montelongo Espinosa Autor de los delitos de prevaricacion, fraude y
malversacion.

- Victor Manuel Sanginés Tremps

Autor de los delitos de prevaricacion, fraude y malversacion.
- Angel Eduardo Lasso Gonzalez

Autor de los delitos de prevaricacion, fraude y malversacion.
- José Nieves Caraballo

Inductor del delito de prevaricacion, autor del delito de fraude y cooperador necesario del delito
de malversacién

- Penélope Tabares Garcia

Inductora del delito de prevaricacién, autora del delito de fraude, cooperadora necesaria de la
malversacion.

- Alberto Juan Morales Betacort
Autor de los delitos de prevaricacién y fraude, cooperador necesario del delito de malversacion.
- Miguel Angel Leal Cedrés

Inductor del delito de prevaricacién, autor del delito de fraude y cooperador necesario del delito
de malversacion.

Y Calificando los hechos relatados en el punto 3 como constitutivos de:

A- Delitos continuados de prevaricacion administrativa de los articulos 404 y 74 en concurso
ideal con un delito continuado de malversacion de caudales publicos de los articulos 432.1° y
74 en concurso ideal del articulo 77 con un delito de falsedad en documento mercantil del
articulo 392 en relacion 390.1°.2 y 74
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B- 1- Delitos continuados de prevaricaciéon administrativa de los articulos 404 y 74 en concurso
ideal con un delito continuado de malversacion de caudales publicos de los articulos 432.1°y
74 en concurso ideal del articulo 77 con un delito de falsedad en documento mercantil del
articulo 392 en relacién 390.1°.2 y 74

2- Delitos continuados de prevaricacién administrativa de los articulos 404 y 74 en concurso
ideal con un delito continuado de malversacion de caudales publicos de los articulos 432.1°y
74 en concurso ideal del articulo 77 con un delito de falsedad en documento oficial del articulo
390.1°.2y 74.

Estimando que entre los hechos |, Il y lll existe relacién de continuidad del articulo 74.
Considerando los siguientes titulos de participacion:

- Carlos Francisco Saenz Melero autor del delito de falsedad en documento publico y fraude a
la administracién

Cooperador necesario en el resto de los delitos

- Carlos Enrigue Lemes Bermudez:

Inductor del delito de prevaricacion

Cooperador necesario del delito de malversacion

Autor de los delitos de falsedad y fraude a la administracion.

- José Francisco Montelongo Espinosa Autor de los delitos de prevaricacion, fraude y
malversacion.

- Isidro Hernandez Fuentes
Inductor del delito de prevaricacion, cooperador necesario del delito de malversacion.
Interesando la imposicién de las siguientes penas:

1- A Carlos Francisco Saenz Melero seis afios de prisién e inhabilitacion absoluta durante diez
afos.

2- A Carlos Enrique Lemes BermUdez seis afios de prision e inhabilitacion absoluta durante
diez afos.

3- A José Francisco Montelongo Espinosa cinco afios y seis meses de prision e inhabilitacion
absoluta durante nueve afios y seis meses.

4- A José Nieves Caraballo cinco afios y tres meses de prision e inhabilitacién absoluta durante
nueve afos.

5- A Eduardo Angel Lasso Gonzalez cinco afios y tres meses de prision e inhabilitacién
absoluta durante nueve afios.

6- A Isabel Martindn Lopez cinco afios y tres meses de prision e inhabilitacion absoluta durante
nueve anos.

7- A Miguel Angel Leal Cedrés cinco afios de prision e inhabilitacion absoluta durante ocho
afos y seis meses.



8- A Victor Manuel Sangines Tremps cinco afios y tres meses de prision e inhabilitacion
absoluta durante nueve afios meses.

9- A Penélope Tabares Garcia cinco afios y tres meses de prision e inhabilitacion absoluta
durante nueve afos meses

10- A Alberto Juan Morales Betancort cinco afios y tres meses de prision e inhabilitacion
absoluta durante nueve afios meses.

11- A Isidro Hernandez Fuentes cuatro afios y nueve meses de prision e inhabilitacion absoluta

o B ;

g8z durante ocho afios.

808

3 ;‘é Interesando una indemnizacion a favor del Ayuntamiento de Arrecife:
'y

R 1- Por parte de Carlos Francisco Saenz Melero 841.794,89 euros.

2- Por parte de Carlos Enrique Lemes Bermudez 841.794,89 euros, declarando la
responsabilidad civil subsidiaria de la mercantil “Instalaciones eléctricas conejeras S.L."
(“Inelcon”) en la cantidad de 757.675,34 euros; y de “Sefalizaciones Conejeras S.L”
(“Sefialcon”) en la cantidad de 84.119,55 euros.

Sher de

3- Por parte de José Francisco Montelongo Espinosa 359.458,65 euros

4- Por parte de José Nieves Caraballo 168.896,87 euros.

llevarss 5 cabo preva dizosasion 4
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5- Por parte de Eduardo Angel Lasso Gonzélez 102.297,77 euros.

laz personas
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6- Por parte de Isabel Martinon Lépez 101374.65 euros.

7- Por parte de Miguel Angel Leal Cedrés 65.887,72 euros.

=n e5ts T

zide dictada séio rodra

8- Por parte de Victor Manuel Sanginés Tremps 76.085,60 euros.

= ha

9- Por parte de Penélope Tabares Garcia 79.636,84 euros.

n = gu
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10- Por parte de Alberto Juan Morales Betancort 88.284,87 euros.

11- Por parte de Isidro Hernandez Fuentes 58.731,24 euros.

Efectuando iguales calificaciones y solicitudes de condena la acusacion particular,
adhiriéndose la acusacion popular.

derecno a la mhimydad, 3 os derschos d

=to &!
la= victimas o penudicados, cuando prooads. Loz datos parsonakes incluides

Por su parte las defensas interesaron la libre absolucion

SEGUNDO.- En los dias 25, 26, 27 de abril; 2, 3,4, 9, 10, 11y 16 de mayo y 7 y 8 de junio de
2022 se celebro el juicio oral. En dichos actos, después de practicadas las pruebas, el
Ministerio Fiscal modificé sus conclusiones en el sentido que consta en las actuaciones, a las
que se adhirieron las acusaciones particular y popular y la defensa de Carlos Francisco Saenz
Melero, modificando las defensas de Carlos Enrique Lemes Bermudez, Isabel Martinén Lépez,
José Francisco Montelongo Espinosa, José Nieves Caraballo e Isidro Hernandez Fuentes sus
conclusiones provisionales en el sentido qu consta en las actuaciones elevando el resto de las
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PRIMERO.- Probado y asi se declara que el acusado Carlos Francisco Saenz Melero,
Interventor de fondos del Ayuntamiento de Arrecife y con relacién a las facturas presentadas en
el Departamento de Intervencion por las mercantiles “Instalaciones Eléctricas Conejeras S.L.”
y “Sefalizaciones Eléctricas Conejeras S.L." administradas ambas por el también acusado
Carlos Enrique Lemes Bermudez, firmo los documentos contables de reconocimiento de la
obligacién y ordenacion de pago sin comprobar, faltando a los deberes inherentes a su cargo,
que alguna de las referidas facturas por su cuantia no se debian tramitar como contratos
menores, sin comprobar si existia o no fraccionamiento de la prestacion o sin comprobar, en
suma, si la documentacion que obraba en el procedimiento se correspondia con los requisitos
establecidos en la Legislacion sectorial en materia de contratos administrativos o en las Bases
de Ejecucion de los Presupuestos del Ayuntamiento de Arrecife.

SEGUNDO.- Se declara también probado que la acusada Isabel Martinén Lopez en su
condicion de Concejal de Hacienda del Ayuntamiento de Arrecife firmo con fecha 8 de junio de
2011 tres ordenes de pagos por importes respectivos de:

1- 14.674,44 euros, correspondiente a la factora 0106 de fecha 6 de abril de 2011 presentadas
en el Departamento de Intervencion por la mercantil “Instalaciones Eléctricas Conejeras S.L.”
por el concepto “ instalacion eléctrica Castillo de San Miguel”.

2- 13.925,11 euros, correspondiente a las facturas 0107 y 0,108 de 25 de abril de 2011
presentadas en el Departamento de Intervencion por la mercantil “Instalaciones Eléctricas
Conejeras S.L. por el concepto Instalacion eléctrica y Megafonia para mercadillo Pza Iglesia.

3- 26.967,21 euros, correspondientes a las facturas 0110 y 0111 de 25 de abril de 2011
presentadas en el Departamento de Intervencion por la mercantil “Instalaciones Eléctricas
Conejeras S.L.” por el concepto “instalacion eléctrica feria de cruceros”.

Con pleno conocimiento de los defectos de los que adolecia la tramitacién de las facturas
presentadas por le referida mercantil al haber sido advertida de ello por informes recibido el 2
de febrero de 2011 y con pleno cocimiento de que con dichos defectos no se podia ordenar el
pago, obrando, por tanto, en consciente contradiccion con el derecho.

TERCERO.- Igualmente se declara probado que la totalidad de las facturas presentadas para
su abono en el Departamento de Intervencion del Ayuntamiento de Arrecife por parte de las
mercantiles “Instalaciones Eléctricas Conejeras S.L." y “Sefializaciones Eléctricas Conejeras
S.L.", se corresponden con obras o servicios efectivamente prestados, correspondiéndose las
facturas emitidas por dichas mercantiles con los servicios u obras prestados.

CUARTO.- Se declara probados que los/a acusados/a José Francisco Montelongo Espinosa;
José Nieves Caraballo; Eduardo Angel Lasso Gonzalez; Miguel Angel Leal Cedrés; Victor
Manuel Sangines Tremps; Penélope Tabares Garcia; Alberto Juan Morales Betancort e Isidro
Hernandez Fuentes estamparon su firma en las referidas facturas en su condicion de
Concejales de area o Técnicos previa comprobacion de haberse ejecutado la prestacion.
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QUINTO.- No se declara probado que los/as acusados/as Carlos Francisco Saenz Melero;
Carlos Enrique Lemes Bermudez; José Francisco Montelongo Espinosa; José Nieves
Caraballo; Eduardo Angel Lasso Gonzalez; Isabel Martinén Lépez; Miguel Angel Leal Cedrés;
Victor Manuel Sangines Tremps; Penélope Tabares Garcia; Alberto Juan Morales Betancort e
Isidro Hernandez Fuentes se confabularan para obtener indebidamente y en provecho de las
mercantiles referidas, cuantiosos pagos procedentes del Ayuntamiento de Arrecife en perjuicio
de Este y sin tener derecho a dicho abono.

Del mismo modo tampoco se declara probados que dichos/as acusados/as se confabularan
para defraudar los derechos del Ayuntamiento de Arrecife.

SEXTO.- No se declara probado que el acusado José Francisco Montelongo Espinosa
participara en la elaboracion del listado de facturas pendientes de pago para su posterior
aprobacién en el Pleno de 18 de noviembre de 2011.

Sin que tampoco se haya probado que en los listados aprobados no se haya respetado la
prelacion de créditos en perjuicio de otros proveedores del Ayuntamiento y en beneficio de las
mercantiles “Instalaciones Eléctricas Conejeras S.L." y “Sefializaciones Eléctricas Conejeras
S.L."

SEPTIMO.- No se declara probado que el acusado Carlos Francisco Saenz Melero faltara a la
verdad en el certificado remitida al Ministerio de Hacienda para inclusion de facturas en el Plan
de Pagos contemplado por el Real Decreto Ley 4/12, plan de pagos al que se acogio el
Ayuntamiento de Arrecife en el Pleno de 14 de mayo de 2012, sin que en dicho Pleno se
aprobara relacion alguna de facturas pendientes de pago.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO.- Premisa esencial

La presuncion de inocencia esta reconocida en el articulo 24.2 de la Constitucién, y en los
distintos instrumentos internacionales en materia de derechos humanos: en el articulo 11.1
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre (1948), en el articulo 14.2 Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966); en el articulo 6.2 Convenio Europeo de
Derechos Humanos (1950) ; en el articulo 8.2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (1969); en el articulo 7 b) de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los
Pueblos (Carta de Banjul, 1981).

La sentencia del Tribunal Supremo 1113/2004 de 9 de octubre, recuerda que es arraigada la
doctrina del Tribunal Constitucional como de ese Alto Tribunal, que establece que la presuncién
de inocencia es una presuncién "iuris tantum" que exige para ser desvirtuada la existencia de
una minima y suficiente actividad probatoria, institucionalmente legitima producida con las
debidas garantias procesales, que se ofrezca racionalmente de cargo y de la que se pueda
deducir la culpabilidad del procesado, todo ello en relacién con el delito de que se trate de los
elementos especificos que lo configuran. La presuncién de inocencia, en cuanto arropa al
imputado a lo largo del procedimiento hasta su finalizacion, solo puede ser enervada en virtud
de la consecucion judicial de una serie de pruebas legalmente practicadas con ajuste a todas
las exigencias legales y de cuya fehaciente veracidad el érgano judicial queda absolutamente
convencido. Estas pruebas de cargo deberan ser de tal indole e importancia que justifiquen
fielmente la resolucion adoptada por el érgano jurisdiccional.



Desde |a Sentencia del Tribunal Constitucional 31/1981, se ha sefialado reiteradamente que si
bien el Juzgador dicta sentencia apreciando segun su conciencia las pruebas practicadas en el
juicio oral, las razones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado por los
mismos procesados, esta apreciacion en conciencia ha de hacerse sobre la base de una
actividad probatoria que pueda estimarse de cargo, pues solo la existencia de esa actividad
probatoria de cargo puede servir para desvirtuar la presuncién de inocencia que beneficia a
toda persona segun el art. 24.2 de la CE. No basta, por tanto que se haya practicado prueba e
incluso que se haya practicado con gran amplitud, ni es suficiente que los 6rganos judiciales y
la Policia Judicial hayan desplegado el maximo celo en averiguar el delito e identificar a su
autor. Como es sobradamente conocido, se vulnera el derecho a la presuncion de inocencia,
reconocido en el art. 24.2 de la CE, cuando se condena a una persona sin prueba alguna de
cargo, con prueba absoluta y notoriamente insuficiente o en méritos de una prueba
ilegitimamente obtenida.

d=

iz garantia
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ni comumcados con finas contraros a las

La carga material de la prueba corresponde exclusivamente a las partes acusadoras, yno ala
defensa. Es doctrina reiterada del Tribunal Constitucional ( STC 303/1993) sobre la presuncién
de inocencia la de que dicha presuncion ocasiona un desplazamiento de la carga de la prueba
a las partes acusadoras a quienes incumbe exclusivamente (y nunca a la defensa) probar los
hechos constitutivos de la pretension penal ( STC 31/1981, STC 107/1983). Por otra parte,
dicha actividad probatoria ha de ser suficiente para generar en el Tribunal la evidencia de la
existencia, no sélo de un hecho punible, sino también de la responsabilidad penal que en él
tuvo el acusado ( STC 141/1986, STC 150/1989, STC 134/1991).
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Si, ponderando las pruebas de distinto signo que ha presenciado, el juzgador llega a tener la
certeza moral de la culpabilidad del acusado, su obligacion es precisamente declararla.
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Por otro lado sefialar que desde hace tiempo se venia suponiendo que las irregularidades
administrativas (en ocasiones sinénimos de corrupcion) se identificaban con un determinado
politico y un concreto partido, sin embargo la practica forense por lo que hace a los
Ayuntamientos de San Bartolomé y sobre todo todo de Arrecife cuentan con un comun
denominador que nada tiene que ver con aquellos, y que se corresponde con el que fuera
Interventor de ambos Ayuntamientos, el acusado Carlos Francisco Saenz Melero, quien en su
actividad profesional y con ocasion de la misma encontr6 una via para la obtencion de pinglies
e ilegales beneficios por mas que en este caso, como anuncian los hechos probados, no haya
existido una defraudacion de los fondos publicos sometidos a su tutela, habiendo sido
condenado en esta Seccion en tres ocasiones anteriores, a saber:
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- Procedimientos 45/17 (como el que ahora nos ocupa, pieza separada del denominado Caso
Montecarlo) con sentencia de 21 de marzo de 2019, hechos que se remontan a 2001;

- En sentencia de 16 de septiembre de 2019 (pieza separada del caso Unidn) procedimiento

los mismos contuviRran y con pind
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8 91/2015 hechos de 2007 a 2009 y
gfé En el procedimiento 71/14 (caso Proselan), con sentencia de 18 de enero de 2016
5 -E cometiéndose los hechos en el afio 2008.
e
5 S5 Para acabar con este preambulo se han de resumir los hechos, en esencia, sostienen las

acusaciones la confabulacion de Carlos Lemes, en tanto que administrador de Instalaciones




Eléctricas Conejeras S.L. (en adelante “Inelcon” y Sefializaciones Eléctricas Conejeras S.L (en
fi adelante “Sefialcon”) con el Interventor de fondos, diversos/a concejales/a y diversos/a
técnicos/a todos ellos del Ayuntamiento de Arrecife, para conseguir cuantiosos pagos de Este
mediante la adjudicacion directa de contratos en contravencién de la normativa administrativa,
fraccionando en ocasiones la prestacién para no superar el limite del contrato menor,
incluyendo partidas indebidas e incluso girando facturas que no se correspondian con
prestacion alguna.

SEGUNDO. - SOBRE LA POSIBLE INDEFENSION

s 3 las

Se invoca por alguna de las defensas la nulidad del procedimiento basada en la indefension
que a su juicio se ha ocasionado no esta de mas transcribir parcialmente Sentencia del
Tribunal Supremo 351/19 de 9 de julio

rar

ER olhis

fine

“En cuanto a la alegacion de indefension, al respecto esta Sala ha dicho (Cfr SST 245/2012, de
27-3: n° 485/2012, de 13-6; 27-9-2011, n® 964/2011, que la tutela judicial exige que la totalidad
de las fases del proceso se desarrollen sin mengua del derecho de defensa, y asi la
indefensién, para cuya prevencion se configuran los demas derechos instrumentales
contenidos en el parrafo 2 del art. 24 CE , se concibe con la negacion de la expresada garantia
SSTC 26/93 de 25.1 y 316/94 de 28.11 ).

Asi, resulta conveniente analizar los rasgos de este concepto que la LOPJ convierte en eje
nuclear de su normativa. La nocién de indefension, junto con la de finalidad de los actos
procesales que se menciona también en el art. 240.1, se convierte en elemento decisivo y
trascendental, que cobra singular relieve por su naturaleza y alcance constitucional. Es
indudable que el concepto de indefensiéon comprendido en los arts. 238.3 y 240 LOPJ ha de
integrarse con el mandato del art. 24.1 CE . sobre la obligacién de proporcionar la tutela judicial
efectiva sin que en ningtn caso pueda producirse indefension, aunque ello no signifique en la
doctrina constitucional que sean conceptos idénticos o coincidentes.
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Se ha expuesto, como primero de los rasgos distintivos, la necesidad de que se trate de una
efectiva y real privacion del derecho de defensa ; es obvio que no basta con la realidad de una
infraccion procesal para apreciar una situacién de indefension , ni es bastante tampoco con
invocarla para que se dé la necesidad de reconocer su existencia: no existe indefension con
relevancia constitucional, ni tampoco con relevancia procesal, cuando aun concurriendo
alguna irregularidad, no se llega a producir efectivo y real menoscabo del derecho de defensa
con el consiguiente perjuicio real y efectivo para los intereses de la parte afectada, bien porque
no existe relacion sobre los hechos que se quieran probar y las pruebas rechazadas, o bien,
porque resulte acreditado que el interesado, pese al rechazo, pudo proceder a la defensa de
sus derechos e intereses legitimos. La indefension consiste en un impedimento del derecho a
alegar y demostrar en el proceso los propios derechos y, en su manifestacion mas
trascendente, es la situacion de que el érgano judicial impide a una parte en el proceso el
gjercicio del derecho de defensa, privandola de su potestad de alegar y justificar sus derechos
e intereses para que le sean reconocidos o para replicar dialécticamente las posiciones
contrarias en el gjercicio del indispensable principio de contradiccion(SSTC106/83,48/84,48/86,
i 149/87 ,35/89, 163/90, 8/91, 33/92, 63/93, 270/94 , 15/95 ).
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No basta , por tanto, con la realidad y presencia de un defecto procesal si no implica una
limitacién o menoscabo del derecho de defensa en relaciéon con algun interés de quien lo
invoca, sin que le sean equiparables las meras situaciones de expectativa del peligro o riesgo (
SSTC 90/88, 181/94 y 316/94 )"

Por la defensa de Carlos Lemes Bermudez se invocaron como causa de nulidad la acusacion
sorpresiva pues en su declaracién como imputado (ahora investigado) solo se le imputo el
delito de malversacién, afiadiendo en el acto del juicio que se le han recibido tres
declaraciones, la tltima de ellas un dia antes de incoarse el procedimiento abreviado.

Igualmente se invoca la falta de cualificacién del perito Sr Adan Carmona, afadiendo su
parcialidad al haberse interesado por ef Ministerio Fiscal que fuera dicho perito el autor del
dictamen

La falta de motivacion del auto acordando el secreto de las actuaciones (de fecha 16 de agosto
de 2012 y que obra al folio 9) fue el motivo de nulidad esgrimido por la defensa de Angel
Eduardo Lasso.

La defensa de Isabel Martinon (alegaciones a las que se adhiri6 la defensa de Alberto Morales
Betancor) igualmente sefial la acusacion sorpresiva, afiadiendo que a la misma se le
mantuvo al margen de la investigacion, habiéndosele recibido declaracion dos dias antes de
dictarse el auto incoando el procedimiento abreviado, impidiéndole de esta manera el proponer
diligencias de prueba.

Del mismo modo la defensa de Penélope Tabares sefiala la llamada tardia al procedimiento
“1298 dias después de incoarse el procedimiento”, dictandose el auto de apertura de la fase
intermedia dos dias después de su declaracion “privandole de la posibilidad de participar en la
instruccién”, afiadiendo que “Se le ha privado de la posibilidad de interesar la practica de
diligencias de investigacion que considere necesarias para su defensa”

Igualmente por la representacion de Victor Sanginés se alega que se le ha privado de participar
en la instruccion pues las previas se incoan el 16 de agosto de 2012 y se le llama a declarar 4
afios después y ademas la instruccion se cierra “apenas un mes después de haber declarado”
y se estaban practicando diligencias “cuyo resultado podria haber influido en la naturaleza y
alcance de las diligencias a interesar por mi mandante, por lo que era preciso esperar a su
practica para, tras el estudio conjunto de lo actuado, interesar la practica de diligencias de
investigacion o en su caso, el sobreseimiento de la causa”

TERCERO.- Sobre las posibles nulidades, acusacién sorpresiva.

Por lo que hace a la “acusacion sorpresiva” y al respecto del derecho a ser informado de la
acusacion nos dice la Sentencia del Tribunal Supremo 652/2018 de 14 de diciembre:

“E] cambio de calificacién se conecta con el derecho a ser informado de la acusacion, pero se
considera que se trata de una relacion instrumental, de forma que la exigencia constitucional
de que el acusado tenga conocimiento de los hechos para poder defenderse adecuadamente
ha de referirse al momento de la calificacién definitiva de la acusacién o acusaciones, y no a
momentos previos como el de las conclusiones provisionales ( SSTC 141/86 de 12 de
noviembre, 11/92 de 27. 1, 278/2000 de 27 de noviembre).

Y como sefiala STC 20/2003, de 10 de febrero, " debido a la instrumentalidad de este derecho
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La difu

con el derecho de defensa, es a la parte a quien corresponde, en primer lugar, dar la
oportunidad al 6rgano judicial de reparar tal indefension, de tal modo que si el defensor del
recurrente estimaba que la modificacion incluida en las conclusiones definitivas por las
acusaciones era sorpresiva y, por ello, no le era posible defenderse adecuadamente de ella,
debié solicitar, conforme al art. 793.7 LECrim , la suspension del juicio para poder articular
debidamente la defensa" (por todas, STC 278/2000, de 27 de noviembre , FJ 15)

A la luz de estas consideraciones jurisprudenciales, si bien es cierto que en el caso que
examinamos se produjo un cambio de calificacion en el tramite de calificacion definitiva, no por
ello se produjo una lesién del derecho de defensa en tanto que nueva calificacion versé sobre
unos hechos (apropiacion indebida) que fueron objeto de investigacion en la fase de
instruccion y también fueron objeto de prueba y debate durante el plenario”.

ARade la Sentencia 537/18 de 8 de noviembre

“No se puede compartir el razonamiento rigido y formalista de la Audiencia. En materia de
principio acusatorio lo importante no son formulas o dogmas, sino los principios y la realidad
de si in casu se ha producido o no indefension; si se ha sustraido a la defensa alguna cuestion
que aparece sorpresivamente en la sentencia”.

Del mismo modo nos recuerda la Sentencia 193/18 de 14 de abril:

“Por ello, hemos sostenido que una modificacion de los hechos y de la calificacion juridica del
escrito de calificaciones provisionales, al fijar las definitivas, puede ocasionar la lesion del
derecho de defensa contradictoria, "pues si, como acabamos de recordar, no puede80
contradecirse lo que se desconoce y la defensa se ejerce primeramente en el juicio oral, el
acusado no habra podido ejercer de forma plena su defensa, respecto de las modificaciones
facticas y juridicas introducidas en las calificaciones definitivas, al final del juicio oral" ( STC
33/2003, de 13 de febrero, FJ 4).

Ahora bien, como también afirmabamos en esta Sentencia, ha de recordarse que dicha
vulneracion no se produce con caracter automatico por la mera introduccién de cualquier
modificacién en el escrito de calificacién definitiva, sino que se requiere que dichas
modificaciones sean esenciales respecto de la concreta figura delictiva por la que finalmente
se condena, porque las diferentes garantias conectadas con el principio acusatorio se asientan
en la inalterabilidad de los elementos esenciales del hecho constitutivo de infraccion penal a
partir de la fijacion formal de la acusacion en las calificaciones provisionales (por todas, SSTC
105/1983, de 23 de noviembre, FFJJ 4, 5y 6; 36/1996, de 1 1 de marzo, FJ 5 ; 302/2000, de 11
de diciembre, FJ 3 ; 87/2001, de 2 de abril, FJ 6 ; 1 74/2001, de 26 de julio, FJ 5; 4/2002, de 14
de enero, FJ 4 ; 228/2002, de 9 de diciembre , FJ 5). En consecuencia, la existencia de
diferencias sobre elementos no esenciales del hecho constitutivo de delito entre las
calificaciones provisionales y las definitivas no suponen la vulneracion del derecho de defensa
( STC 33/2003, de 13 de febrero, FJ 4)".

Por fin dice la Sentencia 344/19 de 4 de julio

“En tal sentido se ha pronunciado reiteradamente el Tribunal Constitucional, por todas en la
STC 224/2005, de 12 de septiembre , diciendo: "Pues bien, como tiene sefialado este Tribunal
en reiterada doctrina, entre las exigencias derivadas del principio acusatorio se encuentra la de
que nadie puede ser condenado por cosa distinta de la que se le ha acusado y de la que, por lo
tanto, haya podido defenderse, habiendo precisado a este respecto que por cosa no puede
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entenderse tinicamente un concreto devenir de acontecimientos, un factum , sino también la
perspectiva juridica que delimita de un cierto modo ese devenir y selecciona algunos de sus
rasgos, pues el debate contradictorio recae no solo sobre los hechos, sino también sobre su
calificacién juridica, tal como hemos sostenido en las SSTC 12/1981, de 10 de abril , 95/1995,
de 19 de junio , y 225/1997, de 15 de diciembre ( SSTC 4/2002, de 14 de enero, FJ 3
228/2002, de 9 de diciembre, FJ 5; 35/2004, de 8 de marzo, FJ 2,y 120/2005, de 10 de mayo
, FJ 5).

La intima relacién existente entre el principio acusatorio y el derecho a la defensa ha sido

A3

i

*”‘fg E asimismo sefialada por este Tribunal al insistir en que del citado principio se desprende la
Eg exigencia de que el imputado tenga posibilidad de rechazar la acusacion que contra él ha sido
TE 3 formulada tras la celebracién del necesario debate contradictorio en el que haya tenido
il oportunidad de conocer y rebatir los argumentos de la otra parte y presentar ante el Juez los
23

propios, tanto los de carécter factico como los de naturaleza juridica ( SSTC 53/1987, de 7 de
mayo, FJ 2 ; 4/2002, de 14 de enero , FJ 3). De manera que nadie puede ser condenado si no
se ha formulado contra él una acusacion de la que haya tenido oportunidad de defenderse en
forma contradictoria, estando, por ello, obligado el Juez o Tribunal a pronunciarse dentro de los
términos del debate, tal y como han sido formulados por la acusacion y la defensa, lo cual, a
su vez, significa que en Gltima instancia ha de existir siempre correlacién entre la acusacion y
el fallo de la Sentencia ( SSTC 11/1992, de 27 de enero, FJ 3, 95/1995, de 19 de junio, FJ 2 ;
36/1996, de 11 de marzo, FJ 4 ; 4/2002, de 14 de enero , FJ 3). Por otra parte, desde esta
perspectiva del 81derecho a ser informado de la acusacion, como instrumento del derecho de
defensa, la doctrina de este Tribunal ha sefialado que el contenido de dicha informacién ha de
referirse al momento de la calificacién definitiva de la acusaciéon o acusaciones, y no a
momentos previos como el de las conclusiones provisionales ( STC 278/2000, de 27 de
noviembre , FJ 15)".
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O como dice de forma reiterada el Tribunal Constitucional

“A este respecto este Tribunal ha sefialado que no toda variacion del relato de hechos
probados en relacién con el relato de hechos atribuidos a los acusados por parte de la
acusacioén esta vedada al 6rgano judicial de enjuiciamiento, de modo que éste resulte
estrictamente constrefiido a asumir o no el relato de la acusacion en todo o en parte, pero sin
posibilidad de matizar o precisar dicho relato. Los derechos a la defensa y a ser informado de
la acusacion exigen que no se alteren los aspectos esenciales de tal relato con la inclusion de
datos nuevos que no hayan sido objeto de debate y de discusion en el juicio y de los que, por
lo tanto, no quepa afirmar que se dio oportunidad plena de contradicciéon” SSTC 145/2005 de 6
de junio FJ 5y 247/2005 de 10 de octubre FJ 2",

ucion a partes no interacadas en af prooese en &l qus ha

personal que Jos miEMos contuvieran y con plzno fespeto al derecho a la ntimidad,

Concluyendo el Auto del Tribunal Supremo 505/22 de 28 de abril:

“De forma que esta Sala (SSTS 276/2016, de 6 de abril 0 760/2015, de 3 de diciembre ), ha
reiterado que sélo la exclusién expresa en el auto de apertura de juicio oral, impide a las
acusaciones, integrar su objeto con hechos que hubiesen formado parte de la imputacién en
su momento, por cuanto el auto de transformacién de las diligencias previas en procedimiento
abreviado no tiene por finalidad y naturaleza la funcién acusatoria del Ministerio Fiscal y del
resto de las acusaciones de modo que la ausencia de determinacién expresa de un delito en
dicho auto no impide que pueda ser objeto de acusacion, eso si, siempre que del hecho

las victimas o perjudicados, cuando proosda Los datos parsonakes incluides en esta resolucidn no podran
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estuviese imputado cuando el acusado presté su declaracion y pudiera solicitar las oportunas
Frb) diligencias sobre el mismo ( STS 386/2014 de 22 de mayo, con cita de la STS 179/2007 de 7
A de marzo , 15632/2000, de 9 de noviembre )",

De este cuerpo de doctrina extraemos tres consecuencias basicas, la imputacién, por mas
que se exija una calificacién inicial, es de hechos; en segundo lugar esa imputacién se plasma
de manera inicial y no definitiva, en el auto de apertura de la fase intermedia y en los
correspondientes escritos de conclusiones provisionales; y por fin la imputacién se concreta
de manera definitiva y vinculante para el Juzgador (en los términos antes expresados) en los
escritos de conclusiones definitivas que pueden diferir de los provisionales (con las
limitaciones que acabamos de ver). En consecuencia la falta de imputacion inicial (y en una
fase tan temprana de la investigacion) de uno o mas delitos, en modo alguno impiden la
imputacién posterior, si con respecto a los hechos, como es el caso, en los que se basa esta
imputacion, han sido objeto de la debida contradiccion.
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CUARTO.- Sobre las posibles nulidades, imputacién tardia
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En lo que hace a la imputacion tardia respecto de algunas/o acusadas/o, no podemos sino
constatar la misma, véase que a los folios 10049 y siguientes del Tomo XV consta la
declaracion de Victor Manuel San Gines 16 de marzo de 2016. A los folios 10321 y siguientes
del Tomo XVI se recoge la declaracién de Penélope Tabares de 18 de abril de 2016, misma
fecha de la declaracion de de Isabel Martinén, folios 10326 y siguientes, fechas ciertamente
avanzadas en el tiempo maxime cuando los hechos objeto de investigacién resultaban
meridianamente claros desde la denuncia inicial, que consta al folio 14 de las actuaciones y las
diligencias de investigacion efectuadas por el Ministerio Fiscal, tardanza de la que iguaimente
parece deducirse que la decision de abrir la fase intermedia frente a estas/e investigadas/o ya
se habia tomado, pues no es que no solo Isabel Martinon se acogiera a su derecho a guardar
silencio, sino que, ademas el auto incoando el procedimiento abreviado se dictara de manera
casi inmediata el 20 de abril de 2016, folios 10409 y siguientes.
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Ahora bien de esta tardia llamada al procedimiento no cabe derivar la indefension material que
exige la sancién de nulidad, obvio es que quién no forma parte del procedimiento no puede
interesar diligencias, pero es aun mas evidente que no se ha sefialado ni una sola diligencia
que no pudo ser practicada por esta tardanza “nos hubiera podido interesar” se dijo en el juicio,
mas no consta solicitud concreta alguna que se hubiera denegado, tan solo la imposibilidad de
interesar el sobreseimiento que sefalé la defensa de Victor Sanginés, pero que, habida cuenta
que por un lado frente al mismo se abrié (y celebro el juicio) y que por el otro una vez
constatada 1a existencia de indicios de criminalidad no es obligado el agotamiento de la
instruccion, tal solicitud hubiera sido denegada. Por fin tampoco obviar lo manifestado por la
llustre representante del Ministerio Fiscal, desde el auto abriendo la fase intermedia a la
celebracion del juicio tan transcurrido mas de seis afios (el doble de tiempo del que duré la
investigacion), tiempo mas que suficiente para instruirse en la causa y proponer, con suficiente
conocimiento de causa, las pruebas a practicar en el acto del juicio.
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Recordemos ahora lo dicho por el Tribunal Supremo en la Sentencia 366/19 de 17 de julioen
los dos Ultimos puntos de su decalogo de la prueba:
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“9.- Debe explicarse la influencia que tendria o hubiera tenido la prueba en el juicio.
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Sin embargo, debera estimarse la alegacion por infraccion del art. 850. 1.° LECrim . cuando la
falta de préctica de la prueba propuesta haya podido tener una influencia decisiva en la
resolucion del pleito.

10.- La trascendencia de la inadmision.

La clave en la no practica de una prueba se centra en lo que se denomina la trascendencia de
la inadmision a los efectos del ejercicio del derecho de defensa.

Debe, por ello, explicarse en el recurso cual fue la trascendencia de la inadmision, o de qué se

-0y

rﬁ = privé a la parte probar que hubiera sido "decisivo" a la hora de conseguir un fallo distinto al que

Bhg se dicto.

PR

% o4 Asi, como ya explicamos en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal,

o E . . .

% 35 Sentencia 645/2017 de 2 Oct. 2017, Rec. 2291/2016 , "ha de acreditarse que la ausencia del

; ;‘;: 8 medio de prueba en cuestion se ha traducido en una indefension material para la parte, lo que

fﬂé 3 E; significa que la prueba denegada "era decisiva en la resolucion del pleito, potencialmente

- “i § trascendental para el sentido de la resolucién.... carga de la argumentacion que se traduce en

i i ; la doble exigencia de que el recurrente acredite, tanto la relacion entre los hechos que se

% ;ja = quisieron y no se pudieron probar, y las pruebas inadmitidas o no practicadas, como el hecho

MR de que la resolucién judicial final podria haberle sido favorable de haber admitido y practicado

3 5;‘% dichas pruebas, quedando obligado a probar la trascendencia que la inadmisién o la ausencia

%. g o de la préactica de la prueba pudo tener en la decision final del proceso, ya que solo en tal caso,

2 ig comprobando que el fallo pudo, acaso, haber sido otro, si la prueba se hubiera admitido o

ﬁ L practicado, podré apreciarse también un menoscabo efectivo del derecho de defensa".

gel

é % i QUINTO.- Sobre las nulidades, falta de motivacion del auto acordando el secreto de las

Wy n actuaciones.

g

_%1";,'2 Es constante la jurisprudencia, en relacion al secreto de las actuaciones penales durante la
)

g T %ﬂ"_g instruccion -entre otras muchas, la Sentencia del Tribunal Supremo 613/18 de 29 de noviembre

' de 2018 al decir que:

a a

v § “como toda norma limitativa de derechos fundamentales, debe ser interpretada de forma

a

% 8 restrictiva, y por tanto efectuarse el correspondiente juicio de ponderacion que justifique el

i

3

sacrificio del derecho de defensa en la fase de instruccién con la generosidad y amplitud que le
reconocio la reforma del citado articulo 118 ante su colisién con otros intereses igualmente
dignos de proteccion, incluso mas dignos de proteccion, como son los de la realizacion de la
justicia e investigacion de los delitos, finalidad de primer orden, en una sociedad democrética,
pues no debe olvidarse que la realizacion de la justicia constituye uno de los valores
superiores del ordenamiento juridico -- art. 1 C.E .--, por lo que es preciso establecer
precauciones de salvaguarda cuando la intervencion del acusado en las actuaciones judiciales
pueda dar lugar a interferencias, manipulaciones u obstaculizaciones de investigacion con
riesgo de frustrar sus objetivos, en tal sentido STS de 19 de Octubre de 1995".

Por ello la doctrina jurisprudencial tiene en cuenta las circunstancias del caso y la finalidad de
i evitar rapidas reacciones defensivas con posible destruccion de pruebas, y que no cabe exigir
el respeto escrupuloso de unos plazos pensados para la generalidad de los casos,
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especialmente cuando el acusado conoci6 con la debida antelacién, respecto del juicio oral,
cuanto podia perjudicarle y pudo preparar su defensa con todas las garantias.

Y el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 174/2001, de 26 de julio , recuerda que la posible
vulneracién de derechos constitucionales como consecuencia de que se hubiese acordado el
secreto del sumario, como este Tribunal declaré en la Sentencia del Tribunal Constitucional
176/1988, de 4 de octubre , haciendo suya la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ( Sentencias del Tribunal de Derechos Humanos de 8 de diciembre de 1983, casos
Pretto y otros, y Axen; de 22 de febrero de 1984, caso Sutter ).

Consecuencia de ello es que cuando el Juez de Instruccion declara el secreto del sumario de
conformidad con el articulo 302 LECr ., no est4 acordando una medida en si misma limitativa
de un derecho fundamental, del derecho al proceso publico, al que no afecta, sino que tan solo
esta adoptando una decisién con base en la cual se pospone el momento en el que las partes
pueden tomar conocimiento de las actuaciones y se impide que puedan intervenir en las
diligencias sumariales que se lleven a cabo en el periodo en el que el sumario permanece
secreto .

a rezolucidn a partes fo int
los mismos contuvizan y o6 phno respato & d
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La parte ha sefialado el defecto de motivacion del auto acordando el secreto de las
actuaciones (y de sus sucesivas prérrogas de 14 de septiembre, folio 3350 y 11 de octubre de
2012, folio 335 defi Tomo VI), mas a este defecto no ha anudado ninguna consecuencia
negativa para su derecho de defensa se ha concretado, sino que se ha limitado a poner de
manifiesto esta falta de motivacion. Ciertamente se acudié a un auto “de modelo” pero no lo es
menos que ninguin perjuicio se irrogd a la parte que denunci6 esta ausencia, y es gue ninguno

33
A -
o . .
LA Y en concreto respecto el derecho al proceso publico reconocido en el art. 24.2 de la
855 L . .
8L E Constitucién , en el articulo 11 de la Declaracién Universal de Derechos del Hombre, en el
g3
m P . PR rge .
ol articulo 14 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos , y en el articulo 6 del
‘? E % Convenio Europeo de Derechos Humanos , sélo es aplicable al proceso en sentido estricto,
i B P
E j 8 esto es, "al juicio oral en el que se producen o reproducen las pruebas de cargo y descargo y
‘a4 . . o -
?3. 43 se formulan las alegaciones y peticiones definitivas de la acusacion y la defensa, pues
i I L. . . i ..
: 25 Gnicamente referida a ese acto procesal tiene sentido la publicidad del proceso en su
] i . verdadero significado de participacién y control de la justicia por la comunidad". La publicidad
E RN}
~§ g del proceso protege a los justiciables contra una justicia secreta que escape de la fiscalizacion
nE de lo publico, constituye también un medio para preservar la confianza de los ciudadanos en
o
b [ . PR s « .
R ] los Tribunales, de forma que, al dotar a la Administracién de Justicia de transparencia,
208 . . . ) .
‘g g o contribuye a realizar los fines del derecho al proceso justo (Sentencias del Tribunal de
H %g Derechos Humanos 8 de diciembre de 1983, caso Axen).
fq4
A o . - - . . - . - . 0 “
gl La publicidad de las actuaciones judiciales constituye, por su parte, un principio constitucional,
REBNTIL . . . o epe
2 ?3 4 que aparece recogido en el art. 120.1 CE con un claro reconocimiento de la posibilidad de que
"y § la legislacion procesal establezca excepciones. Este es el caso de la legislacion procesal
S Aw . .
“;‘f £ penal, que parte de que el sumario es secreto para cualquiera salvo para las partes
TRy ersonadas "que podran tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las
1 ‘E -'&d
ﬁg 2 diligencias del procedimiento” ( arts. 301, 302 LECr .), pudiendo el Juez de Instruccién
4 . .y . . .
2 o declarar secreto el sumario también para las partes, a propuesta del Ministerio Fiscal, de las
we s .. . . . .
5‘5}.1 ; partes o de oficio, mediante Auto, "por tiempo no superior a un mes y debiendo alzarse
y . . re s s .
4% L necesariamente el secreto con diez dias de antelacion a la conclusion del sumario".
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existié pues entre el 16 de agosto, fecha de incoacion de las diligencias previas 2141/132 y su
coetaneo secreto y la del levantamiento del secreto, 24 de octubre de 2012, folio 3353, ninguna
diligencia se practico.

SEXTO.- Sobre las nulidades, de los posibles defectos de la prueba pericial

Por fin y en lo que hace a la pericial del Ser Adan Carmona obrante a los folios 3182 y
siguientes y en lo que hace a la nulidad de la prueba, sefiala la Sentencia del Tribunal
Supremo 690/22 de 7 de julio

“Importa recordar, en este sentido, que como sefialara, por ejemplo, nuestra sentencia nimero
476/2020, de 25 de septiembre: "...distinguiéndose entre infracciones infra constitucionales e
infracciones que supongan la lesion de un derecho constitucional. Sélo estas ultimas pueden
dar lugar a la nulidad de la prueba ( STC 114/1984, de 29 de noviembre). Se sefiala que la
nulidad de la prueba procede cuando se produce una vulneracion de derechos fundamentales
en la obtencion de la prueba y no cuando las ilicitudes se producen en el momento de su
admision o de su practica que quedan reconducidas, en cuanto a su posible dimension
constitucional, a la existencia de una garantia especifica que resulte concretamente vulnerada
o al juego general de "la regla de la interdiccion de la indefensién" ( SSTC 64/1986, de 21 de
mayo, FJ 2, y 121/1998, de 15 de junio, FJ 6)". A su vez, nuestra sentencia nimero 838/2021,
de 3 de noviembre, precisa que: "debemos recordar que es constante la doctrina que fija que
la indefensién constitucionalmente prohibida es aquella que supone una privacion real, efectiva
y actual, no potencial, abstracta o hipotética de los medios de alegacion y prueba, pues, como
reiteradamente ha afirmado el TC (por todas, STC 133/2003, de 30 de junio): "el dato esencial
para que pueda considerarse vulnerado el derecho fundamental analizado consiste en que las
irreqularidades u omisiones procesales efectivamente verificadas hayan supuesto para el
demandante de amparo una efectiva indefension, toda vez que la garantia constitucional
contenida en el art. 24.2 CE Gnicamente cubre aquellos supuestos en que la prueba es
decisiva en términos de defensa ( STC num. 25/1991, de 11 de febrero; también SSTC 1/1996,
de 15 de enero; 219/1998, de 16 de noviembre)" . Decia el Tribunal Constitucional en su
sentencia 62/1998 de 17 marzo, que "Para que pueda estimarse una indefension con
relevancia constitucional, que sitia al interesado al margen de toda posibilidad de alegar y
defender en el proceso sus derechos, no basta con una vulneracion meramente formal, siendo
necesario que de esa infraccion formal se derive un efecto material de indefension, un efectivo
y real menoscabo del derecho de defensa ( STC 149/1998, FJ 3.°), con el consiguiente
perjuicio real y efectivo para los intereses afectados ( SSTC 155/1988, FJ 4. 112/1989, FJ
29"

En los mismos términos se ha manifestado la jurisprudencia de esta Sala (vid. STS 253/2017,
de 6 de abril) indicando que para apreciar la existencia de una indefension, con transcendencia
de lesion de un derecho fundamental, debe advertirse una efectiva y real privacion del derecho
de defensa. Es obvio que no basta con la realidad de una infraccién procesal para apreciar una
situacion de indefension, ni es bastante tampoco con invocaria para que se dé la necesidad de
reconocer su existencia, sino que debe constatarse un impedimento a la facultad de alegar y
demostrar en el proceso los derechos propios para pretender su reconocimiento, o de replicar
dialécticamente las posiciones contrarias en el ejercicio del indispensable principio de
contradiccion ( SSTC 106/83, 48/84, 48/86, 149/87, 35/89, 163/90, 8/91, 33/92, 63/93, 270/94, o
15/95).
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Como sintetizébamos en nuestra sentencia 734/2010, de 23 de julio, la garantia constitucional
de proscripcion de indefensién puede resumirse en las exigencias de: a) Que sea real y
efectiva, lo que no ocurre ante cualquier infraccion procesal; b) que impida al titular el ejercicio
de sus derechos e intereses legitimos; ¢) que sea ocasionada por el comportamiento del
6rgano jurisdiccional; d) que no quepa atribuir indolencia al propio titular del derecho; e) que se
origine la imposibilidad de rectificacion de procedimientos irregulares en momentos
especialmente previstos para su denuncia y correccion. y f) que es carga de quien la alega su

T acreditacion”
[l
i : : .
g '"é: é Ninguno de los defectos citados concurre en la pericia que nos ocupa, y es que, amen de que
i . " . . .
o w5 como bien se sefiala por la acusacion popular el perito no ha sido recusado, las partes
T §
§ g confunden la validez de la prueba, ninguna duda de esta prueba es perfectamente regular, con
Vg o .
ks su valoracion.
4y 8
% E % Y asi nos dice la Sentencia del Tribunal Supremo 527/21 de 16 de junio
R T
QO O o
b .'% E “El motivo carece de contenido casacional. Los criterios técnicos empleados por los peritos
S ertenecen a su ciencia y son lo que permiten su valoracion por el tribunal, en funcion, entre
gk
ag otros criterios, de la bondad de los criterios técnicos empleados en la confeccion del informe
1 pericial. Es ese uno de los aspectos que deben ser objeto de indagacion por las partes al
T

tiempo de la realizacién de la pericia, interrogando a los peritos sobre la tecnicidad del informe
pericial para posibilitar la calidad de la valoracién. Se trata de preguntas a realizar a los peritos
en la instruccién o en el juicio oral para conformar la tecnicidad del informe pericial y posibilitar
su valoracién, una vez acreditado la bondad del informe. Lo que no es factible es cuestionar,
ahora en casacion, la tecnicidad del informe, pues ese extremo, importante en la pericial, debio
plantearse en la instruccion y juicio para indagar sobre la bondad de los conocimientos de los
peritos y la realizacion del informe. Esta Sala carece, obviamente, de conocimientos precisos
para afirmar si la técnica empleada en la pericial es, o no, la procedente, o si existe otras
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5 5 posibilidades de llegar a las conclusiones expuestas en la pericial, lo que si constatamos es
El é que la técnica empleada por los peritos no fue discutida por las partes, y sus conclusiones,
Eg junto a otras periciales fueron expuestas ente el tribunal que las ha valorado en la sentencia
58 impugnada, admitiendo una parte de la pericial y rechazando otras, lo que aparece

=

ampliamente motivado y conforma una valoracion racional de la prueba”.

Por tanto, en atencion a lo expuesto, hemos de rechazar las causa de nulidad invocadas en
consonancia con lo que ya dijo la Seccién Primera de esta Audiencia, folios 11933 y siguientes
del tomo XVIII, en el auto de fecha 25 de junio de 2019 resolviendo la apelacién contra la
incoacién del procedimiento abreviado.

“En cuanto a la nulidad pretendida por José Nieves, Isidro Hemandez, Isabel Martinon y Carlos
Lemes, por no haber sido informados de la acusacién en su declaracion “se interroga a los
mismos de manera detallada y minuciosa sobre los particulares facticos relacionados en los
hechos que se describen en la resolucion recurrida.... A lo que hay que afiadir que se les dio
traslado de la causa, con lo que no alcanzamos a comprender el alcance de esa indefension
alegada.
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En cuanto al cierre sorpresivo “la finalidad de la fase de instruccion no es ofra que practicar
aquellas diligencias probatorias encaminadas a la determinacion de los elementos esenciales
para la tipificacion de los hechos y las personas presuntamente responsables de los mismos”
afiadiendo en cuanto a su queja sobre la imposibilidad de proponer diligencias “pero lo cierto es
que ni siquiera concretan las diligencias o no justifican la necesidad y virtualidad de las
solicitadas por via de recurso, con lo que no alcanzamos a comprender la afectacion que
sugieren en cuanto de su derecho de defensa, pues este solo seria imputable a su propia
pasividad.

3
)

Se podra pues discutir si la repentina celeridad con que se dicta el auto recurrido, pocos dias
después de terminar las tltimas declaraciones de investigados, esta o no verdaderamente
Justificada en el marco de una instruccion que ha durado casi 4 afios, pero con independencia
de ello mal puede alegarse indefensién material cuando no se detallan las diligencias que era
conveniente practicar y la necesidad de ella”
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SEPTIMO.- Sentado lo anterior si debemos estudiar la posible falta de concrecion del escrito
de conclusiones del Ministerio Fiscal (seguido al pie de la letra por la acusacién particular y al
que se adhirié la popular) nos dice la Sentencia del Tribunal Supremo 355/22 de 6 de abril:

idos, ni comunicadoz con

“Méas en concreto, y por lo que respecta a las proyecciones del principio acusatorio respecto
del sustrato meramente histérico o factico de la acusacion, cumple traer aqui a colacion lo que
ya sefialdbamos en nuestra sentencia numero 817/2021, de 27 de octubre, con cita de la
numero 190/2017, de 24 de marzo. Puede leerse en ella: "El principio acusatorio...se
manifiesta en todo proceso penal como la exigencia de una acusacién previa por un érgano
distinto del enjuiciador para que una persona pueda ser condenada. Luego es consecuencia
necesaria de lo anterior el derecho a ser informado de la acusacién que de esta forma se
integra en el principio acusatorio ( articulo 24.2 CE), porque si no se conocen los hechos el
acusado no podra defenderse de los mismos ni contradecirlos. Desde esta perspectiva el
contenido de la informacion es en primer lugar esencialmente factico en cuanto que los
términos de la acusacion necesariamente deben contener el hecho punible que constituye el
objeto del proceso, relatando de forma accesible, clara y precisa un hecho concreto en
relacion con una persona y penalmente relevante, lo que determina la extension del contenido
del principio acusatorio también a la calificacion juridica imponiendo limitaciones al Tribunal
sobre la misma. Por ello la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo
proscribe las acusaciones implicitas o sorpresivas y advierte de la vinculacion del principio
acusatorio con el derecho de defensa, tutela judicial e incluso se relaciona con la
independencia judicial puesto que si el juez se extralimita en relacién con el hecho punible
fijado por la acusacién compromete su imparcialidad’.
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En similar sentido las Sentencias del Tribunal Constitucional 34/2009 de 9 de febrero y
143/2009 de 15 de junio, precisan que”

“al definir el contenido del derecho a ser informado de la acusacion, el Tribunal Constitucional
ha declarado reiteradamente en anteriores resoluciones que "forman parte indudable de las
garantias que derivan del principio acusatorio las que son contenido del derecho a ser
informado de la acusacion”, derecho que encierra un "contenido normativo complejo”, cuya
primera perspectiva consiste en la exigencia constitucional de que el acusado tengo
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conocimiento previo de la acusacion formulada contra él en términos suficientemente
determinados para poder defenderse de ella de manera contradictoria ( SSTC. 12/81 de 10.4,
95/95 de 19.6 , 302/2000 de 11.9 ). Esta exigencia se convierte asi en instrumento
indispensable para poder ejercer la defensa, pues mal puede defenderse de algo quién no
sabe qué hechos en concreto se le imputan.

Se ha sefialado también que a efectos de la fijacion de la acusacion en el proceso, el
instrumento procesal esencial es el escrito de conclusiones definitivas, el cual debe contener
"los hechos relevantes y esenciales para efectuar una calificacién puablica e integrar un
determinado delito", que es lo que ha de entenderse "por hecho punible a los efectos de la
necesidad constitucional de conocer la acusacion para poder ejercer el derecho de defensa” (
STC. 87/2001 de 2.4 ). Por ello no es conforme con la Constitucién ni la acusacion implicita, ni
la tacita, sino que la acusacién debe ser formulada de forma expresa y en términos que no
sean absolutamente vagos e indeterminados ( SSTC. 36/96 de 11.3 , 33/2003 de 13.2 ,
299/2006 de 23.10, 347/2006 de 11.12)".
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En consecuencia, el principio acusatorio exige que la acusacion sea clara y precisa respecto
del hecho y del delito por el que se formula y la sentencia ha de ser congruente con tal
acusacion sin introducir ningtin elemento nuevo del que no hubiera existido antes posibilidad de
defenderse por no figurar en dicha acusacion, por lo que es manifiesto que la base factica de la
misma o hecho por el que se acusa tiene fuerza vinculante para el Tribunal, ameén de la
eficacia delimitadora de lo que es objeto del proceso, debiendo contener éste hecho todo el
conjunto de elementos facticos en los que se apoya la realidad o clase de delito, el grado de
perfeccionamiento del mismo, la participacién concreta del acusado, las circunstancias
agravantes sean genéricas o especificas o constitutivas de un tipo agravado, y en definitiva,
todos aquellos datos de hechos de los que ha de depender la especifica responsabilidad penal
gue se imputa.

via disociacién de ks datos d
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De esta suerte la carencia de hechos en las calificaciones y actos de acusacion, supone un
serio obstaculo para llegar a un pronunciamiento judicial. Cierto es que las partes, no tienen
obligacion de consignar la totalidad de los hechos acaecidos sino sélo los que fueron
definitivos y concluyentes como necesarios para dictar la sentencia o para, sin indefension,
permitir el legitimo derecho de defensa una vez establecidos los limites del objeto investigado.
Ha de entenderse que la deficiencia formal existe no sélo cuando de manera absoluta no
consten los hechos constitutivos de delito en los escritos de acusacion , sino también cuando
esa referencia se haya hecho, sin concretar, de manera genérica .

En esa misma linea argumental puede indicarse la intima relacién que la falta de claridad en
los hechos, cualquiera que sea el ambito o fase procedimental en que se proyecte, guarda con
la indefensién en general, sin desconocerse que la proscripcion de la indefension, aparte de la
expresa mencién en el articulo 24 Constitucional, aparece igualmente conectada como efecto
subsiguiente a las infracciones de los derechos fundamentales acogidos en dicho precepto. La
indefension se origina siempre que se priva al justiciable de alguno de los instrumentos que el
ordenamiento pone a su alcance para la defensa de sus derechos. Y, sin perjuicio de que mas
i!; adelante se traiga a colacién nuevamente tal cuestion, resulta incuestionable que la ausencia
de los hechos, a la hora de definirse una acusacion criminal, lesiona irreversiblemente la tutela
judicial efectiva cuando no el derecho del presunto acusado a ser informado convenientemente

las victimas o pafjudicados, cuando procads. Los dates personales incluidos en esta resolucidn no podrin st ozdidos, ni comunicados Son fines Contr
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de la acusacion formulada contra él, dentro todo ello del contexto general del derecho a un
proceso publico con todas las garantias.

El principio acusatorio requiere, como garantia sustancial del proceso penal, que exista
siempre en éste una acusacion formal contra una persona determinada, pues no puede haber
condenado sin acusacién y obviamente sin hechos concretos no hay formal acusacion.

En este sentido no cabe olvidar que el articulo 781 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sefiala
expresamente en cuanto al contenido del escrito de acusacion que el mismo se limitara a

I 1‘3‘ -ﬂ? determinar en la primera de sus conclusiones precisas y numeradas “los hechos punibles que
5 E E" resulten del sumario”, por lo que es manifiesto que esta primera conclusion, de indudable
3 i‘% relevancia, debe contener una descripcion de tales hechos punibles de una manera concreta y
§ g .I“-! sintética, ya que en realidad de la misma han de derivar las restantes conclusiones, puesto
% g 8 que, en efecto, de ella debe deducirse, como ha quedado dicho, qué delito se ha cometido, la
% i % participacion del acusado, las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal en su
a8 e caso y la pena que haya de imponerse al procesado, asi como también la peticion
iz? § indemnizatoria, siendo por tanto un acto de postulacion equivalente a la demanda en el
. proceso civil, de relevante trascendencia, pues, para la delimitacion de la contienda entre la
§ 5 parte acusadora y el acusado.

% ? Descendiendo a nuestro supuesto los escritos de conclusiones provisionales (elevados en su
i 5;' practica totalidad a definitivos), efectian un relato, en su hecho primero, un tanto genérico
éﬁ afirmando una vulneracién de la normativa en materia de contratacion administrativa (sin
3 i‘ determinar la legislacion sectorial aplicable) sin sefialar en que ha consistido la misma, si bien
fé ,::' se intuye al incluirse la contratacion verbal o el fraccionamiento de los contratos, todos ellos
EE calificados como menores y de servicios. Eso si no obstante esta genérica mencion los
0 escritos de calificacion (singularmente el del Ministerio Fiscal que ha sido seguido al pie de la
5,% letra por el resto de las acusaciones) contiene una exhaustiva relacion de las facturas objeto

=

de acusacion (sin perjuicio de que existan otras que también adolecen de defectos y por las
que no se acusa como veremos mas adelante) sefialando los defectos de las mismas, bien
arbitrariedad (eso si sin determinar el porque de este calificativo), bien por no comprobarse los
trabajos, bien por la existencia de un sobreprecio del 22% al incluirse las partidas de beneficio
industrial y gastos generales. Si bien esta relacion de facturas “sospechosas” contiene ciertos
errores (ciertamente disculpable en atencion al volumen de facturas examinadas) y asf las
facturas que son objeto de acusacion en el Hecho I1.B.4) igualmente se incluyen en el Hecho 1l

recho & {3 mtimidad,
nonimate de las wictimas o perudicados, cuande proceda. Los dates perzonaks incluidos =n esta r=solucion no podran s2r oedio:
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Del mismo modo se ha acusado a técnicos municipales por firmar facturas y otros (lease José
Morales) han sido llamados al procedimiento como testigos, pese a firmar facturas por las que
se acusa.

Cierto es, conforme a lo expuesto, que el escrito de acusacion adolece de imprecisiones,
vagamente expuestas en el parrafo precedente, sin embargo este defecto no ha impedido a las
partes articular su defensa, por lo que tampoco cabe atender a esta causa de nulidad, es mas,
hubiera sido posible que la Sala verificara, conforme a la prueba practicada, la inexistencia de
los servicios o el incumplimiento fe la normativa sectorial, pero no solo no se ha verificado la
inexistencia de la prestacion, sino que, y como se desprende del relato de hechos probados y
por mas que sea anticipar la valoracién, se ha acreditado lo contrario.
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OCTAVO.- De los delitos objeto de acusacion, prevaricacion administrativa:

Sin duda son conocidos ios requisitos exigidos para la comisién de de este delito, mas no es
ocioso recordarlos, asi sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo 708/22 de 12 de julio

“La Sala ha descrito que el tipo penal precisa, no sélo que el sujeto activo del delito de
prevaricacion administrativa tenga la consideracion de autoridad o de funcionario pablico, sino

que;

Ey 1) Adopte una decision en asunto que le esté encomendado en consideracion a su cargo,

G tnico supuesto en el que pueden dictarse resoluciones o decisiones de orden administrativo;

88

g o 2) Que la resolucioén sea arbitraria, en el sentido de contradictoria con el Derecho, lo que puede
B - 7 « wg 2 . - . . « .,

D g manifestarse no sélo por la omision de tramites esenciales del procedimiento, sino tambien por

tut:

ucidn ro podrEn sar ozdidos, ni comunicados oon fines contrark:

la falta de competencia para resolver o decidir entre las opciones que se ofrecen ante una
cuestion concreta, o también por el propio contenido sustancial de la resolucion, esto es, que
en todo caso la decisién no pueda ser explicada con una argumentacion técnico-juridica
minimamente razonable y

3) Que se dicte a sabiendas de esa injusticia o, lo que es lo mismo, que se haya dictado con la
finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o funcionario y con
conocimiento de actuar contra los parametros decisionales establecidos en el ordenamiento
juridico para resolver tal cuestion ( SSTS 443/2008, de 1 de julio, 0 1021/2013, de 26 de
noviembre, entre muchas otras).

La prevaricacién administrativa precisa asi de una declaracion de voluntad de contenido
decisorio que afecte a los administrados, si bien el delito exige que la resolucion resulte
arbitraria, en el sentido de que ademas de contrariar la razén, la justicia y las leyes, lo haga
desvidndose de la normo praxis administrativa de una manera flagrante, notoria y patente, esto
es, que el sujeto activo dicte una resolucién que no sea el resultado de la aplicacion del
ordenamiento juridico sino, pura y simplemente, una voluntad injustificable revestida de una
aparente fuente de normatividad que encubre una decision dictada por mero capricho de su
autor, para imponer su voluntad en modo alguno alcanzable con ningtin método aceptable de
interpretacién de la ley. Como sefiala la doctrina jurisprudencial ( Sentencias num. 674/1998,
de 9 de junio y 31 de mayo de 2002, num. 1015/2002, entre otras) "el delito de prevaricacion no
trata de sustituir a la Jurisdiccién Contencioso- Administrativa en su labor genérica de control
del sometimiento de la actuacién administrativa a la Ley y al Derecho, sino de sancionar
supuestos-limite en los que la posicion de superioridad que proporciona el ejercicio de la
funcién publica se utiliza para imponer arbitrariamente el mero capricho de la Autoridad o
Funcionario, perjudicando al ciudadano afectado (o a los intereses generales de la
Administracién Publica) en un injustificado ejercicio de abuso de poder. No es la mera
ilegalidad sino la arbitrariedad, lo que se sanciona...".

2z incluidos =n esta res

21

Afiadiendo:

| texto de asta resclucidn a pertes ro interzsadas en el prodeso on 2l que ha sdo dictada sdlo pedrd evarse a cabo previa disosiasion de

personal que o5 MEmos contuvieran y con pina respeto &l derecho a ia intimidad, 3 los derechos de 135 personas que requisran un especial deber d

’

on did

“Como ya hemos indicado, el delito de prevaricacion exige de una actuacion "a sabiendas’,
esto es, con conciencia y con voluntad de actuar contraviniendo la exigencia legal, quedando
excluida la punibilidad incluso en los supuestos de actuacién con dolo eventual. Como
indicamos en nuestra STS 1658/2003, de 4 de diciembre, entre una jurisprudencia constante,

nonimate d= las victimas o perjudicados, cuande prooeda. Los dates person
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"Si se exige como elemento subjetivo del tipo que el autor actie a sabiendas de la injusticia, su
conocimiento debe abarcar, al menos, el caracter arbitrario de la resolucion”, esto es, el
funcionario debe tener plena conciencia de que resuelve al margen del ordenamiento juridico y
de que ocasiona un resultado materialmente injusto, dictando finalmente su decisidén por
anteponer su voluntad a cualquier otra consideracion”.

En lo que hace al elemento subjetivo nos dice la Sentencia de la Audiencia Provincial de La
Rioja (12) 121/22 fe 14 de julio

i *ﬂ 3_‘? “No existe el delito cuando la resolucién correspondiente es sélo una interpretacion errénea,
{é E ! equivocada o discutible, como tantas veces ocurre en el ambito del derecho; se precisa una
% " & discordancia tan patente y clara entre esta resolucion y el ordenamiento juridico que cualquiera
§ _°: @ pudiera entenderlo asi por carecer de explicacion razonable. Es decir, la injusticia ha de ser tan
ﬁ ﬁ: § notoria que podamos afirmar que nos encontramos ante una resolucion arbitraria”.
g % }E" Anadiendo:
% ? g “Ahora bien, el delito de prevaricacién solo puede cometerse dolosamente. Ni siquiera
i g 5 resultaria suficiente un dolo eventual. "A sabiendas" reza el articulo 404 enfatizando esa idea.
% 5; § Afiade que "el tipo subjetivo del delito exige que el autor actie a sabiendas de la injusticia de la
";I E i resolucion. De conformidad con lo expresado en la STS num. 766/1999, de 18 mayo , como el
18 elemento subjetivo viene legalmente expresado con la locucion "a sabiendas”, se puede decir
A § que se comete el delito de prevaricacion previsto en el articulo 404 del Codigo Penal, cuando la
%% autoridad o funcionario, teniendo plena conciencia de que resuelve al margen del ordenamiento
IEJU % juridico y de que ocasiona un resultado materialmente injusto, actua de tal modo porque quiere
E n este resultado y antepone el contenido de su voluntad a cualquier otro razonamiento o
‘g E, consideracion”.
3w
f ‘§ A mayor abundamiento nos dice la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla 361/22
p de 23 de junio

Ona

“ os términos injusticia y arbitrariedad deben entenderse aqui utilizados con sentido
equivalente, pues si se exige como elemento subjetivo del tipo que el autor actue a sabiendas
de la injusticia, su conocimiento debe abarcar, al menos, el caracter arbitrario de la resolucion.
De conformidad con lo expresado en la SSTS nim.766/1999, de 18 mayo y 797/2015, de 24
de noviembre , como el elemento subjetivo viene legalmente expresado con la locucion «a
sabiendas», se puede decir, en resumen, que se comete el delito de prevaricacion previsto en
el articulo404 del Codigo Penal vigente cuando la autoridad o funcionario, teniendo plena
conciencia de que resuelve al margen del ordenamiento juridico y de que ocasiona un
resultado materialmente injusto, actta de tal modo porque quiere este resultado y antepone el
contenido de su voluntad a cualquier otro razonamiento o consideracion, esto es con intencion
deliberada y plena conciencia de la ilegalidad del acto realizado ( STS. 443/2008 de 1 de julio )"

axto de 2=ta resclucidn a partes no interssadas en ef proceso en 2l que ha sido dictada sdio podrd llzvar,

k= mismos contuwEran y con pleno respeto al derscho a la intimidad,

anonimato de laz victimas o parjudicados, cusndo proceda. Los dates per

Y del mismo modo la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Sala Civil

fé 3 y Penal, 42/22 de 6 de junio declara:
'";{ ? g “Por tanto, en el delito de prevaricacion el elemento subjetivo es determinante para diferenciar
L5 a

23



la mera ilegalidad administrativa, por grave que resulte, del comportamiento sancionado
ii penalmente. Dictar, u omitir, la resolucioén arbitraria no determina, por si mismo, la comisién del
delito de prevaricacion, si no se constata la concurrencia del elemento subjetivo de la
prevaricacion, pues para ello se requiere, como sefiala la STS 152/2015, de 24 de febrero o la
STS 797/2015, de 24 de noviembre, la clara conciencia de la ilegalidad o de la arbitrariedad
que se ha cometido”.

Sefalando la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (1%) de 21 de diciembre de 2021:

Por tanto en modo alguno consta acreditado que concurra en los acusados el elemento
subjetivo del delito de prevaricacion y malversacion por los que han sido acusados y tal déficit
de prueba no podemos suplirlo con una genérica invocacion a la doctrina de la ignorancia
deliberada.
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El Alto Tribunal es contundente cuando afirma en reiteradas sentencias, entre las que se hace
eco la STS 57/2009 de dos de febrero, lo que a continuacion transcribimos por su diafanidad
con respecto a los presupuestos que resultan exigibles para aplicar dicha teoria como
fundamento de un pronunciamiento de condena:

"Es cierto que la jurisprudencia de esta Sala, desde la STS 1 637/2000, 10 de enero , ha venido
sosteniendo que quien se pone en situacion de ignorancia deliberada, es decir no querer saber
aquello que puede y debe conocerse, y sin embargo se beneficia de esta situacion, esta
asumiendo y aceptando todas las posibilidades del origen del negocio en el que participa, y por
tanto debe responder de sus consecuencias. Esta IDEA ha venido reiteréndose en otros
muchos pronunciamientos de los que las SSTS 446/2008, 9 de julio , 464/2008, 2 de julio ,
359/2008, 19 de junio y 1583/2000, 16 de octubre , no son sino elocuentes ejemplos. Tampoco
falta algun pronunciamiento que reacciona frente a lo que considera una contradictio in
terminis, pues tales expresiones - ignorancia deliberada o de ignorancia intencional- no
resultan ni idiomatica ni conceptualmente adecuadas, dado que si se tiene intencion de ignorar
es porque, en realidad, se sabe lo que se ignora. Nadie puede tener intencién de lo que no
sabe (cfr. STS 797/2006, 20 de julio ).
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Acaso convenga, sin embargo, no llevar esa IDEA més alla de lo que autoriza su propio
significado. De lo contrario, corremos el riesgo de avalar un entendimiento de aquella doctrina
que, por la via préctica, ofrezca a los Tribunales de instancia un instrumento mas que util para
eludir el deber de motivacién respecto del tipo subjetivo y, sobre todo, obviar la prueba del
conocimiento sobre el que se construye el dolo eventual. Y es que hoy nadie cuestiona, tanto
desde las teorias cognitivas como volitivas del dolo, que sélo aquel que ejecuta la accion tipica
con alguna forma de conocimiento de los elementos del tipo objetivo, puede hacerse
merecedor de pena”.
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Si bien si admite la ignorancia deliberada la sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad
Real 4313/21 en un supuesto similar al presente en la que se dice

" siel alcalde era consciente de su desconocimiento en materia de contratacion publica, lo
g minimo exigible, si su voluntad era hacer bien las cosas era haber consultado, atun
I verbalmente, cémo tenian que hacerse esas contrataciones, por lo tanto, si no realizé esa
consulta siendo consciente de su desconocimiento en la materia, también ello fue deliberado y
se situd en esa situacion de ignorancia querida buscada de propésito, cuando bien facil era
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haber consultado previamente, lo que revela un dolo en su actuar’.

Cuando se trata de infracciones del procedimiento, los tramites de los que se prescinde, bien
porque en absoluto se incumplen o bien porque son sustituidos por otros mediante los cuales,
aparentando su cumplimiento, en realidad, se soslaya su finalidad, han de ser esenciales
(Sentencia del Tribunal Supremo 743/13 de 11 de octubre).

En este sentido, las Sentencia del Tribunal Supremo 18/2014, de 13 de enero y 152/2015
de 24 de febrero indican que la omisién del procedimiento legalmente establecido ha sido

%’g considerada como una de las razones que pueden dar lugar a la calificacion delictiva de los
E: g hechos, porque las pautas establecidas para la tramitacion del procedimiento a seguir en cada
g.? caso tienen la funcion de alejar los peligros de la arbitrariedad y la contradiccion con el
g2 Derecho. Asi, se ha dicho que el procedimiento administrativo tiene la doble finalidad de servir
ﬁ % de garantia de los derechos individuales y de garantia de orden de la Administracion y de
5 E} justicia y acierto en sus resoluciones.

QqQ

En esta misma linea, respecto a la importancia del procedimiento administrativo, afadia la
Sentencia del Tribunal Supremo 743/13 de 11 de octubre que el mismo, por un lado, tiene
una finalidad general orientada a someter la actuacién administrativa a determinadas formas
que permitan su comprobacién y control formal, y por otro, una finalidad de mayor
trascendencia, dirigida a establecer determinados controles sobre el fondo de la actuacion de
que se trate. Ambas deben ser observadas en la actividad administrativa. Asi, se podra
apreciar la existencia de una resolucién arbitraria cuando omitir las exigencias procedimentales
suponga principalmente la elusion de los controles que el propio procedimiento establece
sobre el fondo del asunto; pues en esos casos la actuacion de la autoridad o funcionario no se
limita a suprimir el control formal de su actuacién administrativa, sino gue con su forma
irregular de proceder elimina los mecanismos que se establecen, precisamente, para asegurar
que su decision se sujeta a los fines que la ley establece para la actuacion administrativa
concreta, en la que adopta su resolucién.

s&f ceddos, ni comunizados con fines contranos a las
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E igualmente la Sentencia del Tribunal Supremo 507/2020 de 14 de octubre recoge que
cuando omitir las exigencias procedimentales suponga principalmente la elusién de los
controles que el propio procedimiento administrativo establece sobre el fondo del asunto, la
actuacion de la autoridad o funcionario no se limita a suprimir el control formal de su actuacién
administrativa, sino que con su forma irregular de proceder elimina los mecanismos que se
establecen precisamente para asegurar que su decision se sujete a los fines que la Ley
establece para la actuacién administrativa concreta en la que adopta su resolucion y, en este
sentido, es reveladora de la tipicidad penal la elusion de los tramites esenciales (Sentencia del
Tribunal Supremo 331/2003 del 5 de marzo).

n el proceso o6 &l que ha
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Los datos parsonales incluidos en ests resohrsidn no podrin

Incluso atin cuando el servicio se haya prestado a satisfaccion de la Administracién, En este
sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo 606/16 de 7 de julio en un supuesto de
negociado sin publicidad en el que se alegé por el recurrente que el trabajo contratado se
realiz6 correctamente y a precio de mercado, se extrae que la adjudicacién del contrato a una
persona ya elegida de antemano no solamente es un acto ilegal, sino gque constituye una
arbitrariedad y esa adjudicacién, con independencia del resultado lesivo, en si misma no
protege los derechos de la administracion. EL tribunal Supremo absuelve por delito de fraude,
pero mantiene la condena por prevaricacion porque:

ks miem
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" es incuestionable que de antemano se habia designado al amigo y correligionario como
destinatario de la oferta de contrato. Asi pues, no se han protegido los derechos de la
administracion al apartarse de la normativa que impide arbitrariedades, como la que se
produjo.

De admitir tal conducta como atipica la autoridad o funcionario administrativo, en los contratos
por menos de 30.000 euros, elegiria arbitrariamente al adjudicatario que tuviera por
conveniente, prescindiendo de la normativa administrativa".

Advirtiendo la Sentencia del Tribunal Supremo 638/22 de 23 de junio

cardotar

‘es doctrina de esta Sala Casacional que es preciso distinguir entre las ilegalidades
administrativas, aunque sean tan graves como para provocar la nulidad de pleno derecho, y
las que, trascendiendo el ambito administrativo, suponen la comisién de un delito de
prevaricacion. En este sentido, a pesar de que se trate de supuestos de graves infracciones
del derecho aplicable, no puede identificarse simplemente nulidad de pleno derecho y
prevaricacion. Asi, conviene tener presente que en el articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, se contenian, al igual que ahora en el articulo 47 de la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1 de octubre de 2015, como actos nulos de pleno derecho,
entre otros, los que lesionen el contenido esencial de los derechos y libertades susceptibles de
amparo constitucional; los dictados por érgano manifiestamente incompetente; los dictados
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento y los que sean constitutivos de
infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta, lo que revela que, para el legislador, y
asi queda plasmado en la Ley, es posible un acto administrativo nulo de pleno derecho por ser
dictado por 6rgano manifiestamente incompetente o prescindiendo totalmente del
procedimiento, sin que sea constitutivo de delito ( STS 766/1999, de 18 de mayo). Insiste en
estos criterios doctrinales la STS 755/2007, de 25 de septiembre, al sefialar que no es
suficiente la mera ilegalidad, pues ya las normas administrativas prevén supuestos de nulidad
controlables por la jurisdiccion contencioso administrativa sin que sea necesaria en todo caso
la aplicacion del Derecho Penal, que quedara asi restringida a los casos mas graves”.
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Y en nuestra sentencia 246/16 de 16 de septiembre (antes citada como antecedente de la
presente resolucion (plenamente aplicable al caso que nos ocupa), dijimos:

==

=adss en 2l proceso en

“.....Se ha de resaltar que la omision del procedimiento legalmente establecido ha sido
considerada como una de las razones que pueden dar lugar a la calificacién delictiva de los
hechos, porque las pautas establecidas para la tramitacion del procedimiento a sequir en cada
caso tienen la funcion de alejar los peligros de la arbitrariedad y la contradiccién con el
Derecho. Asi, se ha dicho que el procedimiento administrativo tiene la doble finalidad de servir

resolucidn a partes no inter

e

ﬂ de garantia de los derechos individuales y de garantia de orden de la Administracién y de
E Jjusticia y acierto en sus resoluciones (Sentencias 18/2014, de 13 de enero y 152/2015 entre
- otras)”.

2 NOVENO.- Sobre los delitos objeto de acusacion, malversacion de caudales publicos.
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Sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo 444/22 de 5 de mayo respecto de la
malversacion:

“De acuerdo a la reiterada jurisprudencia de esta Sala el delito de malversacion de caudales
publicos tiene como presupuestos:

a) La cualidad de autoridad o funcionario puablico del agente, concepto suministrado por el CP,
bastando a efectos penales con la participacion legitima en una funcion publica;

b) una facultad decisoria publica o una detentacién material de los caudales publicos o efectos,
ya sea de derecho o de hecho, con tal, en el primer caso, de que, en aplicacién de sus
facultades, tenga el funcionario una efectiva disponibilidad material;

b

c) los caudales publicos han de gozar de la consideracion de publicos, caracter que les es
reconocido por su pertenencia a los bienes propios de la administracion, adscripcion producida
a partir de la recepcién de aquellos por funcionario legitimado, sin que precise su efectiva
incorporacién al erario publico; y

d) sustrayendo -o consintiendo que otro sustraiga- lo que significa apropiacion sin animo de
reintegro, apartando los bienes propios de su destino o desviandolos del mismo ( SSTS
98/1995, de 9 de febrero; 1074/2004, de 18 de enero). Se consuma con la sola realidad
dispositiva de los caudales publicos ( STS 310/2003, de 7 de marzo).
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En el hecho probado es clara la condicién de funcionario pablico del detentador de fondos
publicos, también de los cooperadores en el hecho, y es clara la condicion de caudales
publicos de los fondos dispuestos por la empresa publica. La realizacion de una contratacion
por esa empresa publica disponiendo de fondos publicos para la realizacion de una actividad
inexistente, como es la funcion de coordinador de brigadas forestales, realizado con completo
conocimiento de que el destino final del contratado era ajeno a la empresa publica que le
contrataba, se subsume en el tipo penal de la malversacion de caudales publicos, maxime
cuando esa conducta se realiza para obviar la aplicacién de una ley que delimita el acceso a la
fusion publica a través de personal eventual de asesoramiento. El contratante, absuelto por
prescripcién del delito, recibio la cooperacion del recurrente quien en todo momento dispuso
del preciso dominio del hecho en la contratacién ilicita e injusta para obviar las exigencias
previstas en la ley.
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Si bien la Sentencia del Tribunal Supremo 1143/20 de 19 de mayo se ocupa de aclarar:

“En este caso, la condena del recurrente como autor de un delito de malversacion deriva de su
actuacion prevaricadora, de la que hemos hecho andlisis al resolver el anterior motivo. Asi lo
explica la Sala de instancia en el fundamento de derecho noveno en el que afirma del acusado,
"permitio la sustraccion de caudales pablicos en perjuicio de la cosa publica y en perjuicio de
terceros". Todo ello en relacién al pago de los 20.416 euros a que ascendio la factura por los
trabajos que fueron adjudicados a Asesores Econémicos Publicos, a través de una licitacion
amafada. Y se afiade "se perseguia "formalizar", dar forma y pagar, por medio de la salida
torcida de fondos publicos a favor de la empresa de Tomas, lo que finalmente se produjo y
realizé materialmente el acusado Tomas, al preparar un procedimiento mendaz abocado a la
extraccién de fondos publicos, por lo que por este delito debemos dictar en su contra
sentencia condenatoria”.
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No cabe duda que la actuacién prevaricadora del recurrente fue dirigida a favorecer en la
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adjudicacion los interese econémicos del también acusado Sr. Toma4s a través de la empresa
que regentaba, Asesores Economicos Publicos. Ahora bien, lo que no puede deducirse del
relato de hechos probados que nos vincula, es que el material que habria de suministrarse a
través de las distintas contrataciones que se describen, y en particular, en la que ahora nos
interesa, careciera de interés, fuera innecesario o superfluo de cara a los intereses publicos.
Siendo asi, la sustraccién de caudales publicos se habria producido en la medida que los
trabajos adjudicados y abonados a tal empresa no se hubieran presentado; los realizados
hubieran tenido un coste palmariamente inferior al abonado por ellos; o si la disposicién de los
mismos hubiera exigido un desembolso afiadido. Sin embargo no consta que asi fuera.
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% % de 14 de julio y de Ledn, 32. 117/22 de 7 de marzo:

§- éj ‘Pues bien, la aprobacién y ordenacién de pagos de facturas correspondientes a trabajos y
§ ﬁ servicios efectivamente realizados, no constituye apropiacion propia ni de terceros. Téngase
3 %r ademas en cuenta que el delito de malversacion, antes de la reforma del Cédigo Penal
é; ;' efectuada la Ley Organica 1/2015, asociaba y relacionaba directamente la malversacioén con la
33 apropiacion indebida, y no comprendia otro tipo de comportamientos como puede ser el
$ ‘; "despilfarro”, sin perjuicio de que esta conducta pudiera incardinarse en otras figuras delictivas,
g 183 § y que no sera hasta la citada reforma cuando se incluya como conductas subsumibles en la
E % z’f malversacion las que integran la "administracién desleal".

% ; DECIMO.- Sobre los delitos objeto de acusacion, fraude a la administracion y breve
iy referencia a la falsedad.

Con independencia de la irregularidad que la subcontratacion pueda suponer desde el punto de
vista administrativo, si el trabajo encargado se entregd, no puede deducirse que los intereses
economicos de la Administracién autonomica se vieron afectados, por lo que el delito de
malversacion queda descartado”
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Como también sefialan las Sentencias de las Audiencias Provinciales de La Rioja 121/22

Por su parte el tipo objetivo del delito de fraude requiere la existencia de un concierto entre
autoridades y funcionarios sin que sea necesario para su consumacion la causacion efectiva
de un dafio o perjuicio al patrimonio de la Administracién, que de darse supondria una
progresion delictiva hacia el delito de malversacion de caudales publicos. No obstante, si se
viene a requerir que pueda objetivarse un riesgo o peligro concretos para dicho patrimonio.

O como dice la Sentencia del Tribunal Supremo 657/21 de 28 de de julio:

La Jurisprudencia de esta Sala ha destacado que el delito de fraude a la Administracién exige
la connivencia o el uso de un artificio para defraudar a la Administracion, sin que sea precisa la
existencia de un concreto perjuicio, sino que basta con la persecucion del fraude por parte de
los funcionarios publicos encargados de un proceso de contratacion pablica, que se conciertan
con el interesado en la actuacién administrativa ( SSTS 657/2013, de 15 de julio; 884/2013, de
18 de noviembre o 391/2014, de 8 de mayo).
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Es en consecuencia, y como indica el Ministerio Publico en su impugnacién al recurso, se
| trata de un delito de simple actividad, con un elemento subjetivo del injusto que es identificado
con la finalidad pretendida. La defraudacion consiste siempre en el quebrantamiento de una
especial relacion de confianza, que se consuma por el quebrantamiento de los deberes
especiales que incumben al funcionario, generando un peligro para el patrimonio de la entidad
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publica y sin que se requiera que el funcionario se haya enriquecido personalmente, ni que a la
;:%\’ Administracioén se le haya dafiado efectivamente su patrimonio. Se frata, por tanto, de un delito

que protege tanto el licito desempeiio en la funcién como el patrimonio publico y lo hace frente
a los riesgos que el incumplimiento de los deberes del cargo puede generar al mismo.

En este sentido una reiterada jurisprudencia de esta Sala ratifica que la tipicidad en el delito de
fraude se alcanza con la simple elaboracién concordada del plan criminal (concierto) o la
puesta en marcha de artificios con la finalidad de llevario a cabo ( SSTS 806/2014, de 23 de
diciembre, 797/2015, a 13 de diciembre, 185/2016, de 4 de marzo, 613/2018 de 29 de
noviembre)”.

S 3 las

En el tipo subjetivo el concierto o artificio debe ir dirigido a defraudar a la Administracion, lo que
constituye un elemento subjetivo del injusto negandose la posibilidad de su comision mediante
dolo eventual y considerandose inaplicable el precepto cuando no conste el "propésito”
defraudatorio en la conducta del autor (Entre otras Sentencias del Tribunal Supremo 402/19
de 12 de septiembre 696/19 de 19 de mayo de 2020 o 149/20 de 18 de mayo).

La Sentencia del Tribunal Supremo 606/16 de 7 de julio al analizar un caso en que un
funcionario adopta la decisién de adjudicar directamente un contrato a un determinado
empresario (por el procedimiento negociado sin publicidad o restringido) evitando la
concurrencia de otros licitadores y, consecuentemente, su adjudicacion al mejor postor,
mantiene la condena por prevaricacion pero revoca la condena por fraude separandose del
argumento de la Audiencia basado en que el fraccionamiento irregular de una obra, servicio o
suministro realizado con el fin de evitar la concurrencia de licitadores, siempre implica un
perjuicio econémico para la Administracion contratante y por ello lieva aparejada la
concurrencia del elemento subjetivo de este delito, aunque sea simplemente a titulo de dolo
eventual, en la medida en que con la adjudicacion directa se acepta el perjuicio econdémico
derivado de la no concurrencia de aspirantes que se quiere evitar. El Tribunal Supremo excluyé
el dolo eventual como suficiente para cometer el delito y consideré que ni habia concurrido el
elemento objetivo del perjuicio (no constaba en la sentencia recurrida que el precio de los
suministros de sillas fuera superior al del mercado), ni tampoco se daba el propdsito o la
intencién de causar perjuicio.
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En el mismo sentido la citada Sentencia 402/19 de 2 de septiembre referida a un supuesto
similar en que se juzgaba la adjudicacion de una obra a un empresario sin la concurrencia de
licitadores, excluyé la posibilidad de dolo eventual y no consideré suficiente para apreciar el tipo
de fraude el que se dé una actuacion funcionarial contraria al correcto desenvolvimiento de la
funcion publica o al deber de fidelidad del funcionario, bienes juridicos que quedarian ya
tutelados con la aplicacién del artécilo 404 del texto punitivo.

Se recoge en ella (citando la antes referida 606/2016) que: " si bien la jurisprudencia de esta
sala estima suficiente para condenar por un delito de fraude, desde la perspectiva del elemento
objetivo, que haya un riesgo de que se ocasione un perjuicio econémico para la Administracion
derivado de la forma ilegal en que se hace la adjudicacion de un contrato sin pasar por el
procedimiento de licitacion publica, lo cierto es que, al margen de ese requisito objetivo,
también exige el subjetivo de que la adjudicacion ilegal se haga con propésito de defraudar a la
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Administracion, de modo que cuando ese propésito no consta probado, sino que solo se
prueba la intencién de favorecer a una determinada persona o empresa mediante un sistema
restringido de adjudicacion sin buscar un perjuicio econémico para el ente publico, la conducta
no resultaria punible. (..) Las locuciones "propésito" e "intencién” son las propias del dolo
directo y no del dolo eventual. La expresién "para defraudar es considerada por la doctrina
mayoritaria como un elemento subjetivo del injusto, elemento que no parece facilmente
compatible con el dolo eventual".

i

Concluye que " el mero hecho de tramitar un procedimiento ilegal de adjudicacion de unas

“;g 1:3 {JZ obras de geotermia con el fin tnico de que interviniera en ellas una empresa 0 empresas
ﬂf :‘%;5 determinadas-como aqui sucede- es suficiente para aplicar el delito de prevaricacion, pero no
1%: E g lo es para apreciar el delito de fraude por no constar acreditado el elemento Subjetivo
_’3? z < especifico que recoge el propio tipo penal *.

2z

g :%: ‘_g También se recuerda en esta sentencia que " /a interpretacion del tipo penal del art. 436 ha
a5 presentado algunas mutaciones discordantes en el curso del tiempo, especialmente en la
% i _§ materia relativa al concurso de delitos, por lo que no puede extrafiar que se generen en
] é‘ E- ocasiones algunas oscilaciones hermenéuticas en tan espinosa materia, no consiguiendo la
§ ;‘; = Jurisprudencia alcanzar siempre en la préctica la uniformidad deseable como ideal modélico a
Q’: g seguir, sobre todo en una materia donde el solapamiento entre los tipos penales es un
it problema que se presenta con asidua frecuencia”.

= i

: % En el mismo sentido cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo 149/20 de 18 de mayo

conforme a la cual cuando el elemento subjetivo de que la adjudicacion ilegal se haga con
propésito de defraudar a la Administracién no consta probado, sino que solo se prueba la
intencion de favorecer a una determinada persona o empresa mediante un sistema restringido
de adjudicacion, sin buscar un perjuicio econémico para el ente publico, la conducta no
resultaria punible conforme a este delito. .
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Y en nuestra sentencia 264/20 de 2 de diciembre dijimos

‘La accién tipica consiste en el «conciertox, esto es ponerse de acuerdo con los
«interesados», por lo que no basta la mera solicitud o proposicion dingida a obtener el acuerdo,
sino que es preciso que efectivamente se haya logrado el mismo, momento en que se
produce la consumacion delictiva. Ademas, también es accién tipica el uso de cualquier otro
«artificio», esto es, de alguna «maquinacién”, En ambos casos, concierto o artificio, junto al
«dolo» exige una intencién final, esto es «defraudar» al Estado, Provincia o Municipio,
considerado como «elemento subjetivo del injusto», que impide la comisién culposa del ilicito,
y cuyo logro no es preciso para la consumacion efectiva del mismo que, como antes se ha
dicho, se produce en el momento del concierto o Ia realizacion de Ia maquinacion ( STS de 14-

sadas en 2! proceso an
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?‘5’ £ El delito del articulo 436 del Codigo Penal no requiere que el funcionario se haya enriquecido

T {?: personalmente, ni que el Estado haya sido sujeto pasivo de una accién que haya dafiado
ay efectivamente su patrimonio. El delito, por el contrario, se consuma con el quebrantamiento de

los deberes especiales que incumben al funcionario, generando un peligro para el patrimonio
del Estado”.
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juridico, en la medida en que mayores argumentos respecto a la falsedad en documento oficial
y la falsedad en documento privado en modo alguno ha sido acreditada y asi nos dice la
Sentencia del Tribunal Supremo 715/22 de 13 de julio:

« ..para ello resulta imprescindible situarse en el analisis del bien juridico, objeto de tutela en el
articulo 392 CP, pues solo desde necesidades especificas de mayor protecciéon puede
justificarse tan desaventajado tratamiento penal respecto a otras conductas falsarias como,
por ejemplo, la del articulo 395 CP -vid. STS 715/2020, de 21 de diciembre en la que se
descarta la falsedad mercantil recaida sobre un contrato de préstamo porque, en una
interpretacion estricta del articulo 311 Cod. de Com, no se acredita que el dinero recibido fuera
destinado a la financiacion de actividades mercantiles-.

21. En este sentido, la jurisprudencia de esta Sala de lo Penal es constante en afirmar, ya sea
desde posiciones extensivas o restrictivas del espacio de proteccion del articulo 392 CP, que
lo que se pretende proteger con dicho tipo es la seguridad del tréfico mercantil.

Lo que sugiere con claridad que el bien juridico protegido no es solo individual, sino que
adquiere una proyeccion colectiva y social mucho mas acentuada que con relacion al
protegido mediante el delito de falsedad en documento privado. Residiendo aqui,
precisamente, la razén que justifica las necesidades de proteccion penal intensificada,
anudando a su lesién un mayor reproche punitivo.

La anterior conclusion se refuerza si atendemos a un argumento sistematico. La conducta
falsaria sobre el documento mercantil aparece mencionada en el articulo 392 CP junto a los
comportamientos falsarios que recaen sobre documentos publicos y oficiales, equiparandose
en sus consecuencias penolégicas. Lo que sugiere, también con claridad, que las tres
conductas comparten bien juridico publico y colectivo. No parece discutible que mediante la
sancion de la falsedad de documentos publicos u oficiales se pretende proteger el interés
general, la confianza de la ciudadania, en el buen uso de las facultades o potestades
reconocidas a determinadas autoridades o funcionarios para confeccionar documentos.
Condiciones de confeccion presuntivas que son las que otorgan al documento falseado publico
u oficial la idoneidad para lesionar el bien juridico protegido y afectar a las funciones
documentales con mayor intensidad”.

UNDECIMO.- SOBRE LOS CONTRATOS MENORES

Resulta necesario un somero estudio habida cuenta que todos y cada uno de los contratos se
han tramitado como menores siendo de aplicacién por razones temporales la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Pablico (LCSP) que entro en vigor el 30 de abril de
2008, sin que sea de aplicacion Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico pues su
disposicién transitoria primera sefiala:

“Expedientes iniciados y contratos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de esta
Ley.

1. Los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley se
regiran por la normativa anterior. A estos efectos se entendera que los expedientes de
contratacién han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del
procedimiento de adjudicacion del contrato. En el caso de procedimientos negociados, para
determinar el momento de iniciacién se tomara en cuenta la fecha de aprobacion de los
pliegos.
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2. Los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la
presente Ley se regiran, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion, incluida su
duracién y régimen de prérrogas, por la normativa anterior”.

la LCSP define en su articulo 6 a los contrato de obra como:

“1. Son contratos de obras aquélios que tienen por objeto la realizacién de una obra o la
ejecucion de alguno de los trabajos enumerados en el Anexo | o la realizacion por cualquier
medio de una obra que responda a las necesidades especificadas por la entidad del sector

il ’ . et

k % publico contratante

= "n

5 2 . . . ., . .
m 8 Por obra se entendera el resultado de un conjunto de trabajos de construccion o de ingenieria
" Q L . . e 5 . L. L. .

" g civil, destinado a cumplir por si mismo una funcion econdmica o técnica, que tenga por objeto
ne un bien inmueble”

28

D] , « .

Y Y en su articulo 10 defina el Contrato de servicios.

3

38 . . . - .

% E “Son contratos de servicios aquéllos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el
¢

m', < desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencién de un resultado distinto de una obra o un
54 suministro. A efectos de aplicacion de esta Ley, los contratos de servicios se dividen en las
c =

]

categorias enumeradas en el Anexo II”.
A su vez en su articulo 28.1 se dispone:

1. Los entes, organismos y entidades del sector publico no podran contratar verbalmente,
salvo que el contrato tenga, conforme a lo sefialado en el articulo 97.1, caracter de
emergencia.
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Conforme al articulo 95 de la LCSP. Expediente de contrataciéon en contratos menores.

“1. En los contratos menores definidos en el articulo 122.3, la tramitacion del expediente sélo
exigira la aprobacién del gasto y la incorporacion al mismo de la factura correspondiente, que
debera reunir los requisitos que las normas de desarrollo de esta Ley establezcan.

=0 2n el que ha

2. En el contrato menor de obras, debera afiadirse, ademas, el presupuesto de las obras, sin
perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto cuando normas especificas asi lo
requieran. Deberéa igualmente solicitarse el informe de supervision a que se refiere el articulo
109 cuando el trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra”.

Y en al articulo 122 dice:

“3. Los contratos menores podran adjudicarse directamente a cualquier empresario con
capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria para realizar la
prestacion, cumpliendo con las normas establecidas en el articulo 93.

4. Se consideran contratos menores los contratos de importe inferior a 50.000 euros, cuando
se trate de contratos de obras, o a 18.000 euros, cuando se trate de otros contratos, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 190 en relacion con las obras, servicios y suministros
centralizados en el ambito estatal”.
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Parquedad de tramites que ha generado infinidad de problemas de lo que ha sido conscientes
el legislador en la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Ptblico y en concreto en su articulo 118
(parcialmente modificado por el Real Decreto Ley 3/20, legislacion evidentemente no aplicable
a huestro caso.

Y por lo que hace a la factura el articulo 72.1 del RD 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
dispone que en los contratos menores podra hacer las veces de documento contractual la
factura pertinente, que debera contener los datos y requisitos establecidos en el Real Decreto
2402/1985, de 18 de diciembre, por el que se regula el deber de expedir y entregar factura que
incumbe a los empresarios y profesionales (hoy RD 1619/2012, de 30 de noviembre, por el que
se aprueba el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion.

Por tanto, en principio, los contratos menores debian cumplir conforme a la legislacion vigente
al tiempo de los hechos los siguientes requisitos:
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Por razén de la cuantia, no pueden superar el importe establecido en la Ley.

Por la duracion, no pueden tener una duracion superior a un afo.
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Ko dictada sdlo podra flevarse a cabo previa diso:

3 Si bien no hay unanimidad en la doctrina y en las Juntas Consultivas de Contratacion sobre si
0 g deben o no exigirse mas requisitos Y, €n su caso, como se acreditan esos requisitos sin
g‘lé perjudicar la agilidad en la contratacion, por ejemplo cémo se acredita la capacidad de obrar y
f,’ —i-,l la habilitacién profesional necesaria para realizar la prestacion si sélo se presenta la factura.
;kSJ' 9 Asi en los informes de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa n° 40/95, 10/98,
- 3 z: 12/02, se sefala que:
Eg, % “... la interpretacion literal de los preceptos conduce a la conclusién de que, para que un
:=: &; contrato sea menor basta atender a su cuantia ¥ que respecto de ellos sélo seran exigibles la
‘gl ;’:L aprobacion del gasto de la factura correspondiente, sin perjuicio de que en el contrato menor
. de obras se exija el presupuesto y el proyecto, este ultimo cuando normas especificas lo
;’3 requieran, debiendo significarse la utilizacién del adverbio "solo" equivalente a "(inicamente” y

la circunstancia de que cuando la Ley ha querido precisar la exigencia de otros requisitos lo ha
hecho expresamente en el propio articulo 57 para el contrato menor de obras", lo que no obsta
para que, en los informes resefiados, se reconozca la posible aplicacion de determinados
requisitos generales de los contratos previstos en el articulo 11 de Ja Ley, entre los que no
figura la constitucién de garantias definitivas (informe 12/02;), ni tampoco otros que no se
mencionan expresamente en la Ley, como documento de formalizacién, por simple exclusién
y omision de su cita” (Informe 40/95, EDD 1996/51 868)".

=t
MOS CONtUVIZMEN y CON pieno reepsto al denscho a i3 intimidad, 3 jos d

En el mismo sentido, el informe 10/98 sienta:

“... la conclusion, también mantenida por la Direccién General del Servicio Juridico del Estado
de 19 de julio de 1995, de que los contratos menores sélo o tnicamente exigen para su
celebracion los requisitos establecidos en el articulo 57 Y que la cuantia de los mismos no
exceda de las sefialadas en los articulos 121, 177 y 202 de la propia Ley. Por otra parte, en los
citados informes de esta Junta se hacia la salvedad de que resultaba necesario el
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cumplimiento de otros requisitos de los contratos de los enumerados en el articulo 11 de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, como la competencia, capacidad, objeto,
precio, efc..., en cuanto resultaban definidores del propio contrato menor.”

-

Pero estas conclusiones contrastan con las que se sefialan en el Informe de fa Junta
Consultiva de Contratacion 40/95, en la que se sefiala:

i3

“... no deben excluirse, en principio, la aplicacién del articulo 11 de la propia Ley (referido a la
Ley de 1995), en cuanto establece los principios y los requisitos generales a los que deben
ajustarse los contratos de las Administraciones Publicas. El articulo 11 sefiala en su apartado
1 que los contratos de las Administraciones Publicas se ajustaran a los principios de
publicidad y concurrencia, salvo las excepciones establecidas en la misma Ley. En el
apartado 2 fija los requisitos generales para la celebracion de los confratos administrativos,
salvo que expresamente se disponga ofra cosa en la misma. Pues bien, debe analizarse en
primer lugar el alcance del requisito de exigencia de los principios de publicidad y concurrencia
en los contratos menores para posteriormente examinar el cumplimiento de los requisitos
generales. Respecto de la aplicacién de los principios de publicidad y concurrencia debe
determinarse, en la precision del apartado 1, las excepciones establecidas en la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas. En el contexto general de la Ley podemos sefialar
que las unicas excepciones a la observancia del principio de publicidad son las contenidas
respecto de los contratos menores en el articulo 57 y en la aplicacion del procedimiento
negociado sin publicidad en los términos establecidos en los articulos 74, 79 y 93 para todo
tipo de contratos y en los articulos 141, 183 y 211 respectos de los contratos de obras, de
suministro y de consultoria y asistencia y de servicios, respectivamente en lo que afecta al
objeto de la consulta. En cuanto se refiere al principio de concurrencia las excepciones
resultan de lo dispuesto en el articulo 57, que no requiere la concurrencial66 de ofertas, y en
los articulos 74.4 y 141, 183, y 211 cuando la adjudicacién del contratos solo pueda estar
referida a una tnica empresa mediante el procedimiento negociado.

13 o0 3 la garantia del
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En segundo lugar, en cuanto se refiere al cumplimiento de los requisitos especificados en el
apartado 2 del articulo 11 debe hacer una especial mencion al caracter de éstos antes de
comentar el alcance de la exigencia de su cumplimiento a tenor de lo dispuesto en el articulo
57. Los requisitos correspondientes a los apartados a) (competencia del 6rgano de
contratacion), b) (capacidad del contratista), c) (determinacion del objeto del contrato) y d)
(fijacién del precio), necesariamente han de cumplirse por ser requisitos sin los cuales no
puede celebrarse ningun contrato, ni podria, en el referente a la determinacién del objeto,
conocer ante que contrato nos encontramos, ni en lo referente al precio, si se trata de un
contrato menor. Los requisitos correspondientes a los apartados e) (existencia de crédito
adecuado y suficiente), g) (fiscalizacion previa de los actos de contenido econémico) y h)
(aprobacion del gasto) no son consecuencia de la naturaleza propia del contrato sino de lo
establecido en las correspondientes normas presupuestarias de las distintas Administraciones
Publicas en el proceso de ejecucién del presupuesto. Finalmente, los requisitos f) (tramitacion
de expediente con incorporacion de los pliegos de clausulas que regiran el contrato) e i)
(formalizacion del contrato) son requisitos propios del sistema procedimental de los distintos
contratos”.
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Por su parte el Informe 23/04, de 7 de junio de 2004 de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa destaco la doctrina expuesta por la Intervencion General de la Administracion del
Estado (Informes de 5 de diciembre de 1985 y de 22 de septiembre de 1995) y por la propia
JCCA (Informes de 19 de diciembre de 1985, de 13 de noviembre de 2001 y de 13 de junio de
2002) expresiva de que en los contratos menores, las circunstancias de capacidad, solvencia
e inexistencia de prohibiciones de contratar han de cumplirse siempre, aunque no exista
tramite especifico para su acreditacion, ya que esta doctrina se refiere a la fase de
adjudicacion de los contratos menores, no a la fase de ejecucion o pago.

En toda actuacion contractual se ha de aplicar como clave de béveda la transparencia, el
acceso a la informacién publica y las normas de buen gobierno como ejes fundamentales de
toda accion politica. Asi si los ciudadanos conocen las decisiones de los responsables
puiblicos, como y con qué criterios se aplica el erario publico aplicaremos un mecanismo real
de responsabilidad en la actuacién politica. Pues bien debemos recordar de nuevo que el
principio transparencia, en la actuacion de la Administracion publica tienen que ser objeto de
respeto en su actuacion reforzada por los objetivos delimitados en la Ley 19/2013 y las nueva
Directiva 2014/24/UE, pues es un principio que de obliga observacién en toda actuacion
contractual publica segun la Comunicacion interpretativa sobre el Derecho comunitario
aplicable en la adjudicacién de contratos no cubiertos o sélo parcialmente cubiertos por las
Directivas sobre contratacion publica (Diario Oficial n® C 179 de 01/08/2006).
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Todos estos requisitos, aunque referidos a la Ley de 1995, son plenamente trasladables a las
leyes aplicables a los contratos que nos ocupan, por lo que, en la practica, segun estos
Informes de la Junta Consultiva son requisitos de los contratos menores y no sélo la
presentacion de la factura. En cualquier caso esta discusion sobre la exigencia o no, de
mayores requisitos, al no ser pacifica (en este sentido el informe n° 2/2009, de 18 de junio, de
la Junta Regional de Contratacion Administrativa de Murcia niega que167 sean necesarios
otros mayores) trasciende el presente juicio. Y es que lo cierto es que los articulos citados de
la LCSP sélo exigen dos requisitos para un contrato menor: la aprobacion del gasto y la
presentacién de la factura. Y cuando por la naturaleza o por la complejidad el Legislador ha
entendido que hacian falta mas requisitos los exige, como ocurre en el caso del contrato
menor de obras. Siendo la tendencia actual es considerar que para los contratos menores el
expediente esta formado por la aprobacion del gasto por el érgano competente y la
incorporacién de la factura correspondiente, englobandose en estos documentos el resto de
los requisitos contractuales.
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Sentado lo anterior, el problema fundamental de los contratos menores, a pesar de la escasa
documentacion que forma el expediente, no surge sobre el precio o sobre la prestacion,
ejecucion del contrato o sobre si el contratista tiene o no capacidad de obrar y la habilitacion
profesional necesaria para realizar |la prestacion. El problema primordial es el de los
fraccionamientos del contrato que buscan eludir, mediante la utilizacion de contratos menores,
las normas de publicidad y concurrencia que establece tanto las Directivas Europeas como la
normativa sectorial de contratacion publica.
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Cabe recordar que las leyes aplicables a los contratos que nos ocupan (como tambien las
posteriores) sefialan no podra fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia
del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de
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adjudicacion que correspondan. De lo que se sigue que la Unica intencién que se tiene a la
hora de fraccionar de manera indebida un contrato no es otra que evitar superar los limites
cuantitativos y eludir los mayores controles que conlleva la tramitacién ordinaria.

O como nos dice la Sentencia del Tribunal Supremo 729/22 de 14 de julio:

“Ademas de la gravedad que conlleva el fraccionamiento, que posibilita la falsificacion de
autos, que en no pocas ocasiones conlleva acusacion y condena aneja por prevaricacion:
"constituye un supuesto clasico de casuistica referida a la prevaricacion la burda artimaria de
fraccionar por resoluciones administrativas las contrataciones a fin de burlar los controles a la
voluntad de quien domina el procedimiento que conduce a aquellas contrataciones" ( STS
num. 229/2018, de 17 mayo). Supuestos similares los encontramos en las SSTS num.
1160/2011 de 8 noviembre, nim.512/2015, de 1 julio 6 nim. 257/2022, de 17 de marzo)”.

Y este sentido se pronuncia la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa indicé en el
Dictamen 69/08 que la prohibicion de fraccionar el objeto de los contratos del sector publico
esta dirigida fundamentalmente a evitar que a través de ella se eluda la aplicacion de ciertas
normas cuya exigibilidad depende del valor estimado del contrato (Informe 57/2009, de 1 de
febrero de 2010 JCCA).

En cualquier caso la transparencia en el contrato menor se enmarca en los previsiones del
preambulo tanto de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacion publica como de la Ley 19/2013.

Advirtiendo que cuando el objeto del contrato admita fraccionamiento y asi se justifique
debidamente en el expediente, podra preverse la realizacién independiente de cada una de sus
partes mediante su division en lotes, siempre que éstos sean susceptibles de utilizacion o
aprovechamiento separado y constituyan una unidad funcional, o asi lo exija la naturaleza del
objeto. Asimismo podran contratarse separadamente prestaciones diferenciadas dirigidas a
integrarse en una obra, cuando dichas prestaciones gocen de una sustantividad propia que
permita una ejecucién separada, por tener que ser realizadas por empresas que cuenten con
una determinada habilitacion.

Hay que tener en cuenta, ademas, que un contrato aunque pueda ser menor en atencion a su
cuantia, nada impide que se tramite mediante procedimiento ordinario (el vigente a la fecha de
los hechos). Pero no a la inversa; es decir, no se puede fraccionar un contrato para que en
lugar tramitarlo mediante procedimiento ordinario, se tramite en varios procedimientos
menores.

Por ello, no suele considerarse como fraccionamiento cuando el objeto del contrato se realice
por partes siempre que no den lugar a alteracion de las normas de publicidad y concurrencia
del procedimiento que deba aplicarse.

En este sentido, el Informe n° 14/2014, de 22 de julio (evidentemente posterior a los hechos9,
de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Catalufia, considera que puede
afirmarse que la suscripcion de diversos contratos menores que podrian conformar el objeto
ﬁ de un Unico contrato no implicaria un supuesto de fraccionamiento irregular, sila misma
adquisicion mediante un Unico contrato también hubiera podido llevarse a cabo recurriendo a la
suscripcion de un contrato menor. Tal como sefiala la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado, entre otros, en el Informe 69/08, de 31 de marzo, la prohibicién de
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fraccionar el objeto de los contratos del sector publico esté dirigida fundamentalmente a evitar
que a través de ella se eluda la aplicacion de ciertas normas cuya exigibilidad depende del
valor estimado del contrato y, por este motivo, entiende que "no tiene que considerarse vetado
por la Ley el fraccionamiento del objeto del contrato en todos aquellos casos en qué no origine
alteracién de las normas relativas a los procedimientos de adjudicacion que deben aplicarse ni
a las normas de publicidad."

Igualmente La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, en su informe n°
57/09 , recogiendo lo ya manifestado en el informe 69/08, se ha pronunciado en el sentido de
que:

“...la prohibicién de fraccionar el objeto de los contratos del sector publico esta dirigida
fundamentalmente a evitar que a través de ella se eluda la aplicacion de ciertas normas cuya
exigibilidad depende del valor estimado del contrato. Ello significa que la finalidad ultima de la
Ley no es agrupar artificialmente en un solo contrato varias prestaciones de distinta o idéntica
naturaleza sino impedir el fraude de ley tendente a evitar la aplicacion de los preceptos que
regulan los procedimientos abierto o negociado o las exigencias de publicidad en el Diario
Oficial de la Union Europea. Por ello, no debe interpretarse este precepto como una obligacion
de integrar en un solo contrato dos 0 méas prestaciones aunque sean similares y puedan
ejecutarse de forma conjunta, si entre ellas no existe un vinculo operativo y es perfectamente
posible no sélo contratarlas por separado sino incluso su explotacion en forma independiente.

Es decir, el primer requisito que debe cumplirse para que pueda hablarse de fraccionamiento
del contrato es que exista una unidad operativa o sustancial entre las diferentes prestaciones
(o partes de prestaciones)”.

De conformidad con el criterio de la Junta es necesario distinguir entre las prestaciones que se
configuran como unidades por su propia naturaleza, respecto de las cuales s6lo cabe el
fraccionamiento cuando se cumplan los requisitos estrictos de la Ley, y aquellas otras que
tienen su propia individualidad y que por razones de indole practica se pueden agrupar para su
adjudicacion en un solo contrato pero que admiten, sin menoscabo alguno, su consideracion
por separado, de tal forma que la ejecucion de cualquiera de ellas no esta condicionada por la
ejecucién de ninguna de las demas ni individual ni conjuntamente consideradas.

El problema es determinar cuando las distintas prestaciones son susceptibles de
aprovechamiento o utilizacion por separado porque forme una unidad funcional.

La Junta de Contratacién Administrativa del Estado en el informe citado (57/09) considera que
son susceptibles de aprovechamiento independiente la instalacion de puntos limpios en
diferentes localidades de la provincia, considerando que no es tarea que sea obligado realizar
de forma conjunta y simultanea en todas ellas, sino que es perfectamente admisible la
posibilidad de que su instalacion se efectue en diferentes etapas e incluso por diferentes
adjudicatarios.
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Por el contrario, en el Informe n® 30/12 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
del Estado, considera que la defensa genérica del Ayuntamiento en juicio tiene una unidad de
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caracter funcional, lo que exige celebrar un Unico contrato de defensa judicial del Ayuntamiento
y no uno por cada juicio que se celebre.

A la Junta Consultiva en este informe no le parece apropiado celebrar un contrato para cada
uno de los juicios que tenga el Ayuntamiento sino que deberia hacerse un contrato que
englobase todos los juicios en que participe en un periodo de tiempo determinado. Asi, el objeto
del contrato es la asistencia en juicio de la entidad, sin que sea correcto afirmar que tal objeto
pueda ser cada uno de los juicios celebrados, méaxime cuando todos ellos se adjudican al
mismo abogado. Existe asi una unidad en las necesidad que se satisface con este contrato,
una sola prestacién y un solo servicio a cumplir, como es la defensa juridica del Ayuntamiento,
por lo que apreciar que cada juicio puede constituir un objeto supondria una ruptura no
justificada del objeto del contrato, puesto que la defensa en juicio no es ocasional o esporadica
sino que se da de manera regular y continuada en el tiempo.

=
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En el informe 31/12 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado, ante la
consulta de si resultaria conforme con la Ley el dividir el objeto de un contrato de obras, que
tiene como finalidad la reparacion de las aceras del Ayuntamiento consultante, a razén de
atribuir cada tramo a una empresa de ese municipio, con la intencién de favorecer a las
PYMES de esa localidad, la Junta considera que:

“ .en el caso concreto, el contrato de obras adjudicado presenta una unidad funcional, como
es la reparacion de las aceras de la ciudad. El hecho de que se divida en lotes obedece a la
unica finalidad de que se beneficien a las pequefias empresas de ese municipio. Esta finalidad
por si sola, no justifica que se proceda a dividir el objeto del contrato, rompiendo esa unidad
funcional, por fo que deben respetarse las reglas generales de adjudicacion de contratos, en
cuanto a la publicidad, la concurrencia y el procedimiento a seguir, que seran las
correspondientes a la totalidad del objeto del contrato adjudicado, esto es, al conjunto de todas
las reparaciones previstas, sin que resulte valido, en opinién de esta Junta Consultiva, que se
puedan adjudicar los contratos por separado.”
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Sin embargo, la Junta Consultiva comienza a cambiar de criterio en este caso, mediante
informe n° 12/15, de 6 de abril de 2016, en el que considera necesario:

“_..revisar la interpretacion dada en el pasado por ella al articulo 86.3 del TRLCSP en atencion
al nuevo contexto (...). Concretamente nos referimos al nuevo contexto normativo que
mediante diversas iniciativas a nivel comunitario y a nivel nacional pretende mejorar las
politicas de apoyo institucional al emprendimiento y, por lo tanto, a las PYMEs. Cabe destacar
a nivel europeo la Estrategia Europa 2020 que tiene como170 objetivo dltimo convertir a la UE
en una economia inteligente, sostenible e integradora mediante la profundizacion en el objetivo
del mercado Gnico, y dentro de éste mediante la mejora del acceso de las PYMEs al mismo y
el fomento del espiritu emprendedor. Y a nivel nacional cabe destacar, entre otras iniciativas, la
Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del
crecimiento y de la creacion de empleo y la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacién. Es en relacién con este contexto como la Junta
Consultiva debe reinterpretar el articulo 86.3 del TRLCSP, en el sentido de flexibilizar su
aplicacion, dando asi cumplimiento a lo establecido en el articulo 3.1 del Codigo Civil.
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favorecer el acceso de las PYMEs a la contratacién publica debe ser considerada como una
justificacién valida para que los drganos de contratacién puedan proceder a realizar una
division en lotes del objeto del contrato amparandose asi en el supuesto que contempla el
articulo 86.3 que reza “siempre que (...) asi lo exija la naturaleza del objeto”. Ello sin perjuicio
de la obligada aplicacion del dltimo parrafo del articulo 86.3 del TRLCSP en cuanto a que las
normas procedimentales y de publicidad que deben aplicarse en la adjudicacion de cada lote o
prestacion diferenciada se determinaran en funcién del valor acumulado del conjunto, sin
perjuicio de lo dispuesto en los articulos 14.2, 15.2 'y 16.2 de la citada Ley.

A mayor abundamiento esta interpretacion viene avalada por el nuevo enfoque que la Directiva
2014/24/UE introduce para la division en lotes (en su articulo 46). Esta entr6 en vigor en abril de
2014y forma parte del “nuevo contexto” antes referido, aun cuando su plazo de transposicién
no expire hasta el préximo 18 de abril. De hecho la misma en su considerando (2) explica que
ésta es el resultado de una revisién de las normas de contratacién comunitarias que trae
causa de la Estrategia Europa 2020, por lo que tiene entre sus objetivos el facilitar la
participacion de las PYMEs en la contratacién publica.
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La Directiva 2014/24/UE en sus considerandos aclara que la misma “persigue la finalidad de
facilitar la participacion de las PYMES en la contratacion (considerando (2)); y que “debe
adaptarse la contratacion piblica a las necesidades de la PYME (...)". A tal efecto y para
aumentar la competencia, procede animar a los poderes adjudicadores a, en particular, dividir
grandes contratos en lotes (...)", salvo cuando “(...) el hecho de que el poder adjudicador
considere que dicha divisién podria conllevar el riesgo de restringir la competencia; o hacer la
ejecucion del contrato excesivamente dificil u onerosa desde el punto de vista técnico, o que la
necesidad de coordinar a los diferentes contratistas para los diversos lotes podria conllevar
gravemente el riesgo de socavar la ejecucion adecuada del contrato” (considerando (78)).”

En el informe 7/12 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, considera
que:

“...el fundamento de la prohibicioén de fraccionar el objeto de los contratos del sector publico se
encuentra en evitar que a través de ella se eluda la aplicacion de ciertas normas cuya
exigibilidad depende del valor estimado del contrato (publicidad o procedimiento de
adjudicacion). Ello significa que la finalidad ditima de la Ley no es agrupar artificialmente en un
solo contrato varias prestaciones de distinta o idéntica naturaleza, sino impedir el fraude de
Ley serialado. Por todo ello no debe interpretarse este precepto como una obligacién de
integrar en un solo contrato171 dos o méas prestaciones aunque sean similares y puedan
efecutarse de forma conjunta, si entre ellas no existe un vinculo operativo y es perfectamente
posible no solo contratarlas por separado sino incluso su explotacién en forma independiente.
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Cuando conforme al criterio anteriormente expuesto proceda integrar en un solo contrato dos o
mas prestaciones, solo cabra la division en lotes si concurre alguno de los supuestos
legalmente previstos en el apartado tercero del articulo 86 del TRLCSP. Los referidos
supuestos son dos, el primero de ellos se refiere a la necesidad de que cada lote sea
susceptible de utilizacién o aprovechamiento separado y constituya por si solo una unidad
& funcional y el segundo es el relativo a la naturaleza del objeto, el cual que debera interpretarse
en el sentido de que se permitira la division en lotes cuando las propias clausulas del contrato
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o la finalidad que se pretende consequir con él lo exijan.”

En el mismo sentido, la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, en
la que realiza una apuesta por las PYMEs, de tal manera que en su considerando (59) y (78)
manifiesta que:

“(59) En los mercados de contratacién publica de la Unién se comienza a observar una
marcada tendencia a la agregacién de la demanda por los compradores publicos con el fin de
obtener economias de escala, incluida la reduccién de los precios y de los costes de
transaccioén, y de mejorar y profesionalizar la gestion de la contratacidn. Elio puede hacerse
concentrando las compras, bien por el nimero de poderes adjudicadores participantes, bien
por su volumen y valor a lo largo del tiempo. No obstante, la agregacion y la centralizacion de
las compras deben supervisarse cuidadosamente para evitar una excesiva concentracion de
poder adquisitivo y la colusidn y preservar la transparencia y la competencia, asi como las
posibilidades de acceso al mercado de las PYME.

(78) Debe adaptarse la contratacién publica a las necesidades de las PYME. Es preciso
alentar a los poderes adjudicadores a utilizar el cédigo de mejores practicas que se establece
en el documento de trabajo de los servicios de la Comisién, de 25 de junio de 2008, titulado
«Codigo europeo de buenas practicas para facilitar el acceso de las PYME a los contratos
publicos», que ofrece orientaciones acerca de como aplicar el régimen de contratacién publica
de forma que se facilite la participacion de las PYME. A tal efecto y para aumentar la
competencia, procede animar a los poderes adjudicadores a, en particular, dividir grandes
contratos en lotes. Esta divisioén podria realizarse de manera cuantitativa, haciendo que la
magnitud de cada contrato corresponda mejor a la capacidad de las PYME, o de manera
cualitativa, de acuerdo con los diferentes gremios y especializaciones implicados, para adaptar
mejor el contenido de cada contrato a los sectores especializados de las PYME o de acuerdo
con las diferentes fases ulteriores de los proyectos.”

Dicho esto, la Directiva continlia prohibiendo el fraccionamiento del objeto de los contratos, en
su considerando (20) manifiesta que:

“(20) A los efectos de estimar el valor de un contrato concreto es preciso aclarar que debe
permitirse basar la estimacion de este valor en una fragmentacion del objeto del contrato
unicamente cuando esté justificado por motivos objetivos. Por ejemplo estaria justificada una
estimacién del valor de un contrato al nivel de una unidad funcional que esté separada del
poder adjudicador, como es el caso de un colegio o de una guarderia,172 siempre y cuando la
unidad de que se trate sea responsable de manera independiente de su contratacion. Puede
suponerse que asi es cuando la unidad funcional que esté separada del poder adjudicador lleve
los procedimientos de contratacién y tome las decisiones de compra de manera
independiente, disponga de una linea presupuestaria separada para los contratos de que se
trate, celebre el contrato de manera independiente y lo financie con cargo a un presupuesto del
que dispone. No se justifica una fragmentacién cuando el poder adjudicador se limite a
organizar una licitacion de manera descentralizada.”

Como conclusion, en la actualidad el criterio que menos margen de error provoca es
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