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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 362/2014, de 25 de abril de 2014
Sala de lo Penal

Rec. n.© 20490/2012

SUMARIO:

Delitos contra la Administracion Publica. Negociaciones y actividades prohibidas a los
funcionarios publicos. Policia judicial. Servicio de Vigilancia Aduanera. No admite dudas la
condicidn de Policia Judicial del Servicio de Vigilancia Aduanera, a los efectos previstos en el
articulo 283 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (auxiliares de los Jueces y Tribunales
competentes en materia penal y del Ministerio Fiscal, quedando obligados a seguir las
instrucciones que de aquellas autoridades reciban), por lo que dicho servicio no ha actuado al
margen de sus competencias. Para acceder a los correos electrénicos existentes en los
ordenadores intervenidos en las diligencias de entrada y registro es precisa una segunda
autorizacién judicial distinta de la dictada para autorizar la diligencia de Entrada. A efectos de
poder ser autorizadas durante la instruccidn nuevas intervenciones telefénicas o prérrogas de
las ya acordadas, no es necesario que se aporten al juez de instruccion las grabaciones de
todas las conversaciones intervenidas, con el fin de que este las escuche personalmente; sino
que el preceptivo control judicial podrd ejercerse examinando los resimenes de aquellas que
los agentes encargados de la investigacion consideren mas relevantes y aporten, en la
correspondiente solicitud de la nueva medida. En el plenario seran incorporadas con todas las
garantias, sea mediante su audicidn, sea, a través de las transcripciones de las mismas. Delito
de actividad prohibida a funcionario: Miembro del poder judicial que presta asesoramiento a
una de las partes en asuntos de lo que va a conocer por razén de su cargo que compromete la
imparcialidad. Es irrelevante, que la actuacidon privada sea permanente, pues para la
realizacion del tipo penal basta una Unica actuacidn. El tipo no exige la produccidon de ningln
resultado, quedando consumada desde el momento de la realizacion de tal actividad
prohibida. El hecho de que resultara beneficiada o no finalmente por las resoluciones judiciales
que se dictaron en los recursos contencioso-administrativos en cuestion es indiferente a estos
efectos, y no convierte el asesoramiento prestado en irrelevante o le priva de significado.

PRECEPTOS:

Ley Orgénica 10/1995 (CP), arts. 66, 439, 441, 446 y 467.1.
Ley 29/1998 (LICA), art. 77.

Ley 30/1992 (LRJPAC), art. 107.2.
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Ley 1/2000 (LEC), arts. 4 y 415.
Constituciéon Espanola, arts. 9.1, 18 y 103.
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, arts. 283 y 579.

Ley 25/2007 (conservacion de datos relativos a las comunicaciones electrdnicas y a las redes
publicas de comunicaciones), art. 6.
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D. Juan Saavedra Ruiz

O

. Joaquin Giménez Garcia

D. José Ramdn Soriano Soriano
D. José Manuel Maza Martin
D. Manuel Marchena Gémez
D. Alberto Jorge Barreiro

D. Andrés Palomo Del Arco

EN NOMBRE DEL REY

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos. Sres.
mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que la Constitucién y el
pueblo espafiol le otorgan, ha dictado la siguiente

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veinticinco de Abril de dos mil catorce.

Visto en juicio oral y publico y en unica instancia la presente Causa Especial numero
3/20490/2012, tramitada por el procedimiento abreviado y seguida ante esta Sala por delito
de negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios y de abuso en el ejercicio de la
funcién previsto y penado en el articulo 441 del Cddigo Penal , contra el acusado Leon, titular
del D.N.l. nimero NUMOOQO , nacido en Jaén el NUMO001 /1950, hijo de Victorino y de Elisenda
y con domicilio en DIRECCIONOOO numero NUMO002 , NUMOO0O3 - NUMO004 Manresa
(Barcelona), de profesién Magistrado, sin antecedentes penales, solvente y en libertad
provisional en estas actuaciones en las que no consta haya estado privado de la misma en
ningun momento, representado por la Procuradora Dofa Maria José Bueno Ramirez y por el
Letrado Don Santiago Milans del Bosch, siendo parte el Ministerio Fiscal en la representacion
que ostenta; han dictado sentencia los Excmos. Sres. componentes de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo que al margen se expresan bajo la Presidencia y Ponencia del Excmo. Sr. D.
Juan Saavedra Ruiz, con arreglo a los siguientes antecedentes de hecho y fundamentos de
derecho:

I. ANTECEDENTES
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Primero.

Con fecha 2 de julio de 2012 se recibié en el Registro General de este Tribunal Supremo,
Exposicidon Razonada que eleva el Juzgado de Instruccién nim. 9 de Barcelona en el marco de
las investigaciones abiertas por dicho Juzgado mediante las diligencias previas n2 2028/2011,
en la que afirma la existencia de indicios racionales suficientes para imputar al lImo. Sr. Don
Leon , Presidente de la Seccidn NUMOO3 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de DIRECCIONOO1 , por la participacion de dicho Magistrado en un
delito relativo a las negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios y abuso en el
ejercicio de su funcidn previsto y penado en el articulo 441 CP .

Segundo.

Formado rollo en esta Sala y registrado con el nimero 3/20490/2012, por Providencia de 11 de
julio se designa Ponente para conocer de la presente causa y conforme al turno establecido al
Presidente de esta Sala Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz, y se remiten las actuaciones al
Ministerio Fiscal para informe, el cual lo emitié con fecha 26 de septiembre de 2012.

Tercero.

Con fecha 18 de octubre de 2012 esta Sala dicta Auto cuya Parte Dispositiva es la siguiente:
"19) Declarar la competencia de esta Sala para la instruccion y en su caso, el enjuiciamiento del
magistrado Don Leon , en relacién con un presunto delito relativo a las negociaciones y
actividades prohibidas a los funcionarios y de abuso en el ejercicio de su funcidon. Y, 29)
Designar Instructor, conforme al turno establecido, al magistrado de esta Sala Excmo. Sr. Don
Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, a quien se le comunicard dicha designacién a los
efectos oportunos".

Cuarto.

Con fecha 23 de abril de 2013 se dicta Auto cuya Parte Dispositiva es la siguiente: " DISPONGO

2 - No haber lugar a la practica de las diligencias propuestas por la defensa. 22.- No haber
lugar a declarar la nulidad de las diligencias practicadas. 32.- Continuar la tramitacién de la
causa contra el aforado llmo. Sr. D. Leon, de conformidad con lo previsto en los articulos 780 y
siguientes de la LECrim ., por un presunto delito previsto en el articulo 441 del Cédigo Penal .
49 .- Dar traslado de las actuaciones al Ministerio Fiscal para que, en el plazo de diez dias
solicite la apertura del juicio oral formulando escrito de acusacién o el sobreseimiento de la
causa, o, excepcionalmente, la practica de diligencias complementarias, para los supuestos
previstos en el apartado 2 del articulo 780 de LECrim .".
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Quinto.

Contra dicho Auto se interpuso recurso de apelacién por la representacion de Leon ,
confirmado por Auto de 24 de junio de 2013.

Sexto.

Que por Auto del Juez Instructor de fecha 2 de julio de 2013, se acordd la apertura del juicio
oral contra el acusado Leon .

Séptimo.

En su escrito de calificacién provisional el Ministerio Fiscal entiende que los hechos son
constitutivos de un delito del articulo 441 CP , siendo autor el acusado, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad, interesando imponer las penas de multa de
9 meses, con cuota diaria de 100 euros y responsabilidad personal subsidiaria de un dia por
cada dos cuotas impagadas, en su caso; y también como principal y conjunta la de suspension
de empleo o cargo publico por tiempo de dos afios. Esta pena, conforme al articulo 43 CP
privard al penado del ejercicio de su cargo publico de Magistrado durante el periodo de
condena. Accesorias legales de inhabilitaciéon especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena. Costas procesales. De haberse adoptado la medida de
suspension de conformidad con los articulos 383 y 384 LOPJ el tiempo que se hubiera
cumplido se restard de la pena privativa de derechos.

Octavo.
La defensa de Leon interesa la libre absolucién con todos los pronunciamientos favorables.
Noveno.

Habiéndose sefialado para el inicio de las sesiones del juicio oral el dia 9 de abril de 2014, tuvo
lugar el mismo, finalizando el siguiente dia, elevando a definitivas sus conclusiones
provisionales la acusacion y la defensa, quedando el juicio visto para sentencia, habiendo
finalizado la deliberacidn correspondiente en el dia de hoy.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Cuestiones previas.

Antes de entrar a examinar el fondo de las pretensiones ejercidas por la acusacién y la
defensa, es preciso exponer los argumentos que condujeron a esta Sala, al inicio del juicio, a

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia


http://www.civil-mercantil.com/
http://www.cef.es/

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

entender que las cuestiones previas planteadas por la representacién del acusado no impedian
la continuacién del juicio, toda vez que estan relacionadas directamente con la licitud de
alguna de las pruebas que van a ser valoradas en esta sentencia.

Tres fueron concretamente las cuestiones planteadas: la vulneraciéon de los derechos
fundamentales a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias, puesto que el
Servicio de Vigilancia Aduanera carecia de competencia para investigar los hechos objeto de
enjuiciamiento; la vulneracidon asimismo del derecho al secreto de las comunicaciones
garantizado en el articulo 18 de la Constitucién , porque no existid autorizacién judicial para
intervenir los correos electrénicos que constan unidos a estas actuaciones; y, en tercer lugar,
la falta de motivacidn de las resoluciones judiciales por las que se acordd el secreto de las
actuaciones en las diligencias previas de las que deriva esta causa, un secreto que impidi6 a la
representacién del acusado un conocimiento de dicha causa, en la que, por otro lado, le fueron
denegadas todas las diligencias solicitadas, con vulneracion del principio de igualdad de armas.

1. Respecto al Servicio de Vigilancia Aduanera, su condicién de Policia Judicial, a los efectos
previstos en el articulo 283 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no admite dudas en la
actualidad, y asi lo ha venido declarando una jurisprudencia reiterada de esta Sala, en
aplicacion del Acuerdo no Jurisdiccional tomado al respecto el 14 de noviembre de 2003 - STS
811/2012, de 30 de octubre ; STS 289/2011, de 12 de abril ; STS 671/2008, de 22 de octubre ;
STS 562/2007, de 22 de junio ; o STS 55/2007, de 23 de enero, entre otras muchas-.

Esta linea de reconocimiento al Servicio de Vigilancia Aduanera de su condicidn de Policia
Judicial ha sido, por otro lado, la seguida por el legislador. Dos normas podemos citar en este
sentido: la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacion de datos relativos a las
comunicaciones electrdnicas y a las redes publicas de comunicaciones, que en su articulo 6 @
reconoce expresamente a los miembros de este Servicio dicha condicién cuando, al concretar
qué agentes estan facultados para la cesidn de informacidn, prevé entre ellos expresamente,
en su apartado b), a los funcionarios de la Direccion Adjunta de Vigilancia Aduanera, en el
desarrollo de sus competencias como policia judicial, de acuerdo con el apartado 1 del articulo
283 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ; y la Ley 31/2010, de 27 de julio, sobre simplificacién
del intercambio de informacion e inteligencia entre los servicios de seguridad de los Estados
miembros de la Unién Europea, que en su Disposicién Adicional Primera, al regular los
servicios de seguridad competentes y punto o puntos de contacto nacionales a los efectos
previstos en su texto, considera como tales las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, los
Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas y el Servicio de Vigilancia Aduanera.
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También es reiterada la Jurisprudencia de esta Sala relativa a que los funcionarios de Vigilancia
Aduanera ostentan la condiciéon de Policia Judicial, no sélo para investigar los delitos de
contrabando o conexos con el mismo, sino también para aquellos otros que estén
directamente vinculados a la actuacién inspectora de este servicio, integrado en la Agencia
Tributaria. Seria el caso, entre otros, de los delitos de blanqueo de capitales o contra la
Hacienda Publica - STS 811/2012, 30 octubre ; 392/2006, de 6 de abril ; STS 516/2006, de 12 de
mayo ; 0 586/2006, de 29 mayo -.

La aplicacién de estas consideraciones al supuesto de autos es lo que nos ha llevado a la
desestimacién de la primera de las cuestiones previas planteadas por la defensa.

Esta causa especial tiene su origen en las Diligencias Previas n? 3761/2010, tramitadas por el
Juzgado de instruccidon n2 3 de Vigo, en la que, entre otros delitos, ya se investigaban los de
blanqueo de capitales y fraude de subvenciones. Estas diligencias dieron lugar a su vez a las
Diligencias Previas n2 2028/11 del Juzgado de Instruccion n? 9 de Barcelona, donde la
investigacion se fue progresivamente ampliando para incluir la posible comision, ademas de
las infracciones ya expuestas, de los delitos de cohecho, prevaricaciéon, malversacién de
caudales publicos, falsificacion documental, y delitos contra la Hacienda Publica. Es en el curso
de este ultimo procedimiento donde aparecen los primeros indicios contra el hoy acusado. Se
abre entonces pieza separada, hasta que finalmente, dada su condicién de aforado, se eleva la
correspondiente exposicion razonada, asumiendo este Tribunal Supremo la competencia para
la instruccion y enjuiciamiento de la causa remitida por auto de 18 de octubre de 2012 . Siendo
estos los delitos investigados, los funcionarios del Servicio de Vigilancia Aduanera no han
actuado al margen de sus competencias.

Pero en cualquier caso, en segundo lugar, y como ya se expuso en el auto de 23 de abril de
2013, en el que se acordaba la continuacién de la tramitacién de esta causa especial de
conformidad con los tramites del procedimiento abreviado, las diligencias practicadas por el
Servicio de Vigilancia Aduanera lo han sido bajo la direccidn del Juez de Instruccién que, como
se desprende de los autos de intervencién telefénica unidos a esta causa especial,
particularmente los dictados en las Diligencias Previas n2 2028/11 del Juzgado de Instruccion n
2 9 de Barcelona, comisiond expresamente a este servicio, como comisiond a la Unidad de
Policia Judicial de la Guardia Civil de Barcelona cuando lo estimd necesario dada la complejidad
de la causa (auto de 21 de noviembre de 2011 unido a los folios 1934 y ss de la pieza separada
de documentacion correspondiente). Esta encomienda al Servicio de Vigilancia Aduanera, por
el érgano jurisdiccional correspondiente, de funciones propias de policia judicial, y en linea con
lo declarado asimismo en STS 289/2011, de 22 de abril , o STS 506/2006, de 10 mayo , no
implicaria en ningln caso una nulidad de actuaciones como la pretendida por Ia

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia


http://www.civil-mercantil.com/
http://www.cef.es/

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

representacion del acusado, pues ni le ha generado indefensién material alguna, constatable,
ni existe el derecho a una "policia predeterminada por la ley", ni se ha prescindido de normas
sustanciales del procedimiento.

2. Como la anterior, también fue desestimada por esta Sala, al inicio del juicio oral, la segunda
de las cuestiones planteadas por la representacién del acusado relacionada, como hemos
expuesto, con la posible vulneracion del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones.

Concretamente dicha vulneracion se habria producido, segin la defensa, porque no existié
autorizacién judicial para la intervencién de los correos electrénicos obrantes en la causa, que
también son comunicaciones a estos efectos, y precisaban por tanto de dicha autorizacién, adn
cuando se considere prueba documental asimilada a la correspondencia ( articulos 18.3 CE y
579 y siguientes LECrim .).

Al respecto cabe indicar que, aun dando por vdlido el argumento esgrimido por dicha
representaciéon relativo a que, para acceder a los correos electronicos existentes en los
ordenadores intervenidos en las diligencias de entrada y registro era precisa una segunda
autorizacién judicial distinta de la dictada para autorizar la diligencia de entrada, en el
supuesto de autos, esta segunda autorizacion existié. Efectivamente el Juzgado de Instruccion
n2 9 de Barcelona autorizd expresamente, por auto de 17 de mayo de 2012 (folio 189 y ss del
rollo de Sala), el volcado y anélisis de los dispositivos informaticos intervenidos en los registros
practicados en relacién con los alli imputados, Pio , Romulo e Santiago . En dicho volcado, tal
como se puso en su momento de manifiesto en el informe policial obrante a los folios 5230 y
ss de la pieza separada correspondiente, fueron hallados los correos electrénicos relacionados
con el acusado.

3. También se ha alegado como cuestidn previa que, en las Diligencias Previas tramitadas ante
el Juzgado de Instruccidn n2 9 de Barcelona, se acordd y prorrogé indebidamente el secreto de
las actuaciones, con vulneracidn clara del principio de igualdad de armas. La representacion
del acusado no ha estado presente en ninguna de las diligencias alli practicadas, donde se le
denegaron las solicitadas.

Esta alegacion ha de ser igualmente desestimada. En primer lugar, las actuaciones procedentes
del Juzgado de instruccidn de Barcelona han sido unidas a esta causa especial, e incluyen los
autos en los que se decretd en ellas el secreto de las actuaciones, y no se advierte que dicha
medida fuera inmotivada o carente de justificacién o que, por impedir el acceso de la parte
ahora acusada a alguna diligencia, le generara indefensién; pero, en cualquier caso, y en
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segundo lugar, no se advierte, ni se ha alegado realmente, en qué medida el secreto alli
acordado, o la indebida denegacidn en ella de alguna diligencia, que también se alega, ha
podido afectar a la tramitacidon de esta causa especial ante esta Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, para poder asi justificar, como se pretende, una nulidad de actuaciones refleja por
haberse vulnerado en aquélla algun derecho fundamental o principio del procedimiento.

En este sentido, basta observar la instruccién realizada por el Magistrado Instructor de esta
Sala para descartar que durante la misma se haya producido alguna vulneracién. Cabe indicar a
este respecto que, el 18 de diciembre de 2012, se dictd por su parte auto acordando el
alzamiento del secreto que, respecto a la pieza separada relacionada con el acusado, habia
sido declarado por el Juzgado de Instruccidn n? 9 de Barcelona; acorddandose asimismo dar
traslado a su representacion de dicha pieza y de todos los documentos remitidos en su dia a
este Tribunal. La citada representacién, por otro lado, ha podido intervenir sin duda en todas
las diligencias acordadas durante la instruccidn, como ha podido practicar en el plenario todas
las pruebas que entendid pertinentes. En este sentido, se ha de descartar que, como se ha
reiterado por la representacion del acusado, el Ministerio Fiscal haya ostentado durante la
tramitacién de esta causa especial algun tipo de posicidn preeminente con la consiguiente
vulneracién del principio de igualdad de armas. Uno y otro han podido, particularmente,
aportar a esta causa toda la documental que han estimado necesaria, entre ella, la relacionada
con las actuaciones judiciales tramitadas en el Juzgado de Instruccién n2 9 de Barcelona. De
hecho, asi lo hizo la representacién del acusado al inicio del juicio.

En definitiva, y como ya hicimos en su momento, todas las cuestiones previas planteadas por la
representacion del acusado se desestiman definitivamente, pues en el desarrollo de la prueba
no han aflorado tampoco hechos nuevos, al amparo de los argumentos expuestos en esta
resolucidn. En cualquier caso enjuiciamos los hechos que corresponden a esta pieza separada
del aforado y no los de la causa matriz.

Segundo. Fijacion de los hechos probados. Valoracion de la prueba.

La prueba practicada en el juicio oral celebrado ante esta Sala, con absoluto respeto a los
principios de inmediacién, contradiccidn y oralidad, ha permitido efectivamente considerar
probados los hechos declarados como tales en esta resolucién.

En primer lugar, la existencia de los procedimientos contencioso administrativos a los que
hemos aludido en los hechos probados de esta resolucidn, asi como las entidades que en cada
uno de ellos figuraban como actoras y codemandadas, resulta acreditado a la vista de los
testimonios que fueron unidos a autos, y procedentes de los distintos Juzgados y Tribunales

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia


http://www.civil-mercantil.com/
http://www.cef.es/

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

ante los que se tramitaron. Dicha existencia, por otro lado, no ha sido objeto de controversia
en el acto del plenario, donde igualmente todas las partes coincidieron en manifestar que
existia una abundante conflictividad en el sector de las adjudicaciones y explotaciéon de las ITV
en la Comunidad Auténoma de Cataluia, la cual asimismo resulta evidente ante la naturaleza 'y
numero de tales procedimientos.

En segundo lugar, la existencia y contenido de todas y cada una de las comunicaciones que
hemos relatado en los hechos probados, sean correos electronicos o conversaciones
telefénicas, ha resultado igualmente acreditada, y en realidad tampoco ha sido objeto de
controversia, al margen de la valoracidon que de las mismas se haga posteriormente para la
calificacién juridica de los hechos.

Los correos electrdnicos fueron hallados al procederse al volcado de los soportes informaticos
a los que ya nos hemos referido al examinar las cuestiones previas planteadas por la defensa
del acusado, que, por otro lado, ha reconocido en el plenario su existencia y contenido.

En cuanto al contenido de las conversaciones telefdnicas, sus términos derivan de las
transcripciones que constan unidas a esta causa. En este punto, cabria hacer alguna
consideracion, al hilo de algunas de las alegaciones realizadas por la representacion del
acusado durante la celebracién del juicio.

Es doctrina reiterada de esta Sala - STS 165/2013, de 26 de marzo , con citacidn de otras
muchas- que a efectos de poder ser autorizadas durante la instruccidon nuevas intervenciones
telefénicas o prérrogas de las ya acordadas, no es necesario que se aporten al juez de
instruccidn las grabaciones de todas las conversaciones intervenidas, con el fin de que este las
escuche personalmente; sino que el preceptivo control judicial podra ejercerse examinando los
resimenes de aquellas que los agentes encargados de la investigacion consideren mas
relevantes y aporten, en consecuencia, en la correspondiente solicitud de la nueva medida.

Cuestion distinta es la posterior valoraciéon como prueba de cargo de las conversaciones
intervenidas. Para ello serad necesario que las mismas se introduzcan en el plenario con todas
las garantias, sea mediante su audicion, sea, como en el supuesto de autos, a través de las
transcripciones de las mismas cuando su contenido haya sido debidamente adverado en su
momento por el Secretario Judicial (diligencia obrante al folio 253 de la pieza de instruccién), y
no impugnado, e incluso por testimonio directo de los agentes encargados de las escuchas -
STS 315/2012, de 22 de marzo, con citacion de otras muchas- . En este sentido, si cualquiera
de las partes considera que alguna conversacion relevante fue intervenida y no transcrita en su
momento, 0 que su trascripcién no es exacta, solo tiene que solicitar su audicion en el
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plenario, lo que, obviamente no ha ocurrido en el supuesto de autos, en el que, por otro lado,
la defensa mostré su conformidad a que no se practicara la audicidn de las conversaciones
intervenidas, tal y como habia instado en un primer momento el Ministerio Fiscal.

3. Respecto a la relacidn que el acusado mantenia con Pio y Jesus Luis , las pruebas obrantes
en autos permite calificar la misma, y asi lo hemos declarado probado, como una relacién de
amistad, entendida como una relaciéon de afinidad y contacto reciproco, pues se veian con
cierta frecuencia para comer y cenar, viajaron juntos al extranjero al menos en una ocasion, y
mantenian un contacto constante a través del correo electrénico.

Efectivamente, el hecho de que el acusado se reuniera con regularidad para comer o cenar,
con Pio y Jesus Luis , resulta probado a la vista de sus propias declaraciones, en las que
reconocieron estos encuentros, y del contenido de alguno de los correos y conversaciones ya
citadas, donde se hacen comentarios en este sentido, aludiendo a un restaurante como "el
habitual".

En segundo lugar, la realizacién del viaje a Dubrovnick, en abril del afio 2010, ha quedado
acreditado, por la reserva correspondiente de los tres billetes de avién, que ha sido unida a las
actuaciones, resultando ademadas que fueron pagados por una sola tarjeta de crédito, la de
Jesus Luis (folios 5327 y ss de la pieza correspondiente); por el contenido de sus propias
declaraciones, reconociendo haber realizado el citado viaje y haber compartido el tiempo
juntos, al menos en la ciudad indicada; y, también, por las fotografias realizadas durante el
mismo, algunas de las cuales han sido también unidas a este procedimiento, y donde el
acusado aparece junto a Pio y Jesus Luis . El hecho de que compartieran o no integramente la
totalidad del programa durante los tres dias que durd la estancia en Croacia y que, en
consecuencia, visitaran o no juntos todos los lugares, carece de relevancia a estos efectos,
acreditado como estd, segln hemos dicho, que efectivamente viajaron juntos.

En tercer lugar, que el acusado mantenia un contacto frecuente a través del correo
electrénico, particularmente con Pio , ha quedado claramente de manifiesto con la unidén a
autos de muchos de ellos. La forma y contenido de estos correos, en los que se utilizan
expresiones claramente coloquiales, demuestran asimismo, como lo hacen los encuentros o el
viaje a Croacia ya descritos, que el acusado mantenia con Pio y Jesus Luis una relacidn de
cercania poco compatible con la afirmacién de Pio , de que no tenia ninguna relacién con él
aun cuando intercambiaban correos, o con la del propio acusado, negando cualquier relacién
de amistad con este ultimo, o con Jesus Luis , a los que, segln afirmd, simplemente conocia.
De hecho, Jesus Luis por su parte, aun cuando tampoco afirmé que fuera amigo del acusado, si
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reconocio que habia coincidido con él en alguna comida o en alguna cena, considerandolo,
dijo, como un "compafiero de tertulia".

Cabe apreciar, en cualquier caso, que, aun cuando el acusado no mantuviera con Pio y Jesus
Luis una relacién que pudiera calificarse de amistad intima, tratdndose de meros conocidos,
con un contacto mas o menos constante, ello, que podria ser importante a la hora de juzgar la
concurrencia de una causa de abstencidn o recusacidn de las previstas en la Ley organica del
Poder Judicial, seria sin embargo irrelevante a la hora de subsumir los hechos probados en el
tipo previsto y penado en el articulo 441 del Cddigo Penal . Porque cualquiera que fuera la
naturaleza de dicha relacidn, la conducta del acusado seria punible si, como la acusacion
sostiene, les prestd asesoramiento en asuntos en los que debia intervenir por razén de su
cargo, vulnerando asi la imparcialidad que le era exigida como Juez.

4. Hemos declarado igualmente probado que el dia 26 de enero de 2011, el acusado se reunid
en el restaurante Can Isidre, en Barcelona, con Pio , Jesus Luis , Leocadia , Directora General
del Gabinete Juridico de la Generalitat, y Susana , Abogada Jefe del Servicio Contencioso
Administrativo de la Generalitat. Asi lo han reconocido todos ellos.

Asimismo consta probado en autos, porque asi lo manifestaron en su declaraciéon en el
plenario las dos letradas de la Generalitat de Catalufia, que fue el acusado quien promovio el
encuentro. Concretamente ambas coincidieron en manifestar que lo hizo diciéndoles que era
una buena oportunidad para poder hablar con un experto mundial en el campo de las ITV, que
no siempre estaba en Barcelona, y que por esta razén accedieron. También coincidieron estas
testigos cuando declararon que no conocian al Sr. Jesus Luis o al Sr. Pio , que les fueron
presentados en ese momento, como no conocian su relacion con la entidad CERTIO ITV, una de
las litigantes en los recursos contencioso administrativos sostenidos contra la Generalitat. En
este punto, ambas fueron tajantes. Leocadia declaré que ella sabia sin duda, en su condicidn
de Directora General del Gabinete Juridico de la Generalitat que CERTIO ITV estaba litigando,
pero no que su representante estuviera presente en ese encuentro.

De esta forma, ambas contradijeron el testimonio de Pio que, confirmando que fue el acusado
quien convoco la reunidn, sostuvo al ser preguntado sobre este extremo que, ademas de ser
presentado como un experto en la materia, cree que también lo fue como administrador de
CERTIO ITV.

Durante la citada reunién, como también hemos declarado probado, Pio, y asi lo describieron
las dos testigos ya citadas, les expuso los distintos modelos que en el campo de la explotacién
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y concesidén de estaciones de ITV existian en distintos paises, enfatizando, segun ellas, la
necesidad de dar prioridad en esta cuestidn al interés publico.

Ninguna de ellas, por otro lado, hizo referencia en su testimonio a que la finalidad del
encuentro fuera iniciar o desarrollar alguin tipo de mediacién entre las partes en conflicto en
los distintos procedimientos administrativos en tramite y la Generalitat de Catalufia, o que se
hablara algo al respecto. También declararon que durante el encuentro el acusado hablé poco,
aunque si manifestd, segun dijo Leocadia , que otros modelos de regulacidon, como el de
Cantabria, habian ido en esa direccién de priorizar en este campo el interés publico.

De esta forma estos testimonios contradicen de nuevo las manifestaciones de Pio que, aun
cuando afirma que utilizd el encuentro como excusa para exponer su argumentacion y su
modelo, declaré que fue un intento para lograr una mediacién. En esta linea, se pronuncio el
propio acusado, que calificd el encuentro como una comida informal para intentar mediar.
Preguntado entonces por qué no convoco a todas las demds partes, manifesté que CERTIO ITV
era la Unica que reunia la condicidn de actora y codemandada, asi como que no queria violar el
secreto de la defensa juridica de las demas partes.

Como un intento precisamente de conocer los avances de "esa mediacion" describié el
acusado la finalidad que perseguia cuando se volvid a reunir con las abogadas de la Generalitat
el 23 de febrero de 2012. Pero, de nuevo, los testimonios de estas ultimas en el acto del juicio
no apoyan esta conclusion. En este encuentro, al que los asistentes refieren como un
desayuno, se hablé, seglin declaré Leocadia, de asuntos muy generales, como la organizacion
de unas jornadas de derecho administrativo, o de cémo marchaba la creacién de un dérgano
especializado en materia de contratacion administrativa, y sélo quizas tangencialmente, dijo
esta testigo, sobre alguna modificacidn legal en el ambito de las ITV, o qué les habia parecido
el experto del encuentro anterior. Tampoco en ese momento se les comunicéd que este
experto, Pio , era el administrador de CERTIO ITV. En esta misma linea se manifesté Susana
que declard en el plenario que no recordaba si se hablé o no de las ITV, pero que el objetivo
del encuentro no era ese.

Tercero. Calificacion juridica.

1. Los hechos declarados probados son constitutivos de un delito previsto y penado en el
articulo 441 del Cédigo Penal , segun el cual, «la autoridad o funcionario publico que, fuera de
los casos admitidos en las Leyes o Reglamentos, realizare, por si o por persona interpuesta,
una actividad profesional o de asesoramiento permanente o accidental, bajo la dependencia o
al servicio de entidades privadas o de particulares, en asunto en que deba intervenir o haya
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intervenido por razén de su cargo, o en los que se tramiten, informen o resuelvan en la oficina
o centro directivo en que estuviere destinado o del que dependa, incurrird en las penas de
multa de seis a doce meses, y suspension de empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres
anos».

Efectivamente, de conformidad con los hechos declarados probados, el acusado asesord e
informd regularmente, lo cual no deja de ser una manifestacidn especifica de lo primero, pues
facilita los pasos del asesorado, a la entidad CERTIO ITV, a través de Pio y Jesus Luis , en
asuntos en que debia intervenir como Presidente de la Seccién NUMOO3 de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de DIRECCIONOO1 , como eran los
recursos citados, y en los que esta entidad era parte, comprometiendo asi la imparcialidad que
debe presidir la funcién que desempenaba, y cometiendo en consecuencia la citada infraccidn
penal.

Este tipo penal, incluido dentro del Capitulo IX -"De las negociaciones y actividades prohibidas
a los funcionarios publicos y de los abusos en el ejercicio de su funcidn"- del Titulo XIX -delitos
contra la Administracion Publica-, del Libro Il del Cédigo Penal, protege, deciamos en la STS
19/2010, de 25 de enero, «el deber de imparcialidad del funcionario publico cuando la misma
es puesta en peligro por una actividad vulneradora no sélo de la legislacion especifica de
compatibilidades de la funcién publica (Ley 53/84, de 26 de diciembre), sino cuando esa
situacién de incompatibilidad se vertebra sobre los propios asuntos que son competencia del
funcionario publico».

Es pues ese principio de imparcialidad, que debe presidir la actuacidon de todo funcionario
publico, el bien juridico protegido por este delito, una imparcialidad que puede ser
legitimamente puesta en duda, cuando el funcionario, fuera de los casos permitidos por el
ordenamiento, realiza por si o por persona interpuesta, las acciones descritas en el tipo,
confundiendo de esta forma actividad publica y privada. Porque el funcionario publico no solo
ha de ser imparcial desde el punto de vista subjetivo, sino también desde el punto de vista
objetivo, absteniéndose de realizar aquellos comportamientos que, como los alli previstos,
puedan afectar a lo que seria su apariencia de imparcialidad.

El sujeto activo del delito serd en consecuencia el funcionario publico afectado por el deber de
imparcialidad que se protege en la norma penal, tratdndose de un delito especial propio. La
accion tipica por su parte, consistira, y asi lo destacdbamos en la STS 19/2010, de 25 de enero,
en la realizacidn, por si mismo o a través de persona interpuesta, de una actividad profesional
o de asesoramiento (confusion entre lo publico y privado), permanente o accidental, que
dependa de entidades privadas o de particulares y que incidan en el ambito de actuacidén del
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funcionario, es decir, el ejercicio de una actividad profesional bajo dependencia de una entidad
privada o de un particular, relacionada con la funcidén publica. Se evita asi, deciamos en la STS
1189/2010, de 30 de diciembre, el riesgo de que los intereses privados prevalezcan sobre los
publicos, poniendo en entredicho, como ya hemos expuesto, la objetividad e imparcialidad de
la funcién publica. Sera irrelevante, por otro lado, que la actuacion privada sea permanente,
pues para la realizacién del tipo penal basta una Unica actuacion en la forma descrita en el tipo
penal para su comision.

Precisamente por las razones ya expuestas, esta infraccion penal, y como también deciamos en
la STS 199/2012, de 15 de marzo , no exige la produccidén de ningun resultado, quedando
consumada desde el momento de la realizacion de tal actividad. Si se produjera una incidencia
real en los asuntos publicos, nos podriamos encontrar ante un delito de prevaricacion,
revelacidon de secretos o de actividades prohibidas a los funcionarios publicos del articulo 439
del Cédigo Penal . Se adelanta de esta forma la barrera de proteccién. En definitiva, nos
hallamos ante un delito que protege el correcto funcionamiento de la funcién publica que,
conforme a las exigencias constitucionales, ( arts. 9.1 y 103 C.E .), debe respetar los principios
de objetividad, imparcialidad, igualdad e incorruptibilidad - STS 484/2008, de 11 de Julio -.

En este sentido, su aplicacién cuando tales principios son vulnerados por un juez o magistrado
es indiscutible. Es mas, en los casos en los que es un miembro del poder judicial el que los
violenta frontalmente, prestando asesoramiento a una de las partes en asuntos de lo que va a
conocer por razén de su cargo, la conducta es de tal gravedad que podria incluso justificar su
castigo en un tipo especifico incluido dentro del capitulo primero de los delitos contra la
Administracion de Justicia, dedicado a la prevaricacidon, pues actuar con falta de imparcialidad
sostenida puede llegar a serlo, donde se castigan, con penas mas graves, otras infracciones
cometidas por jueces o magistrados que, como la prevista en el articulo 441 del Cédigo Penal,
atentan contra los principios de imparcialidad y objetividad que deben presidir la funcidn de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, que ha de estar sometida Unicamente, porque asi lo exige
nuestra Constitucidn, al imperio de la ley. A este respecto, el articulo 467.1 CP , referido a
Abogados y Procuradores, impone una pena superior.

3. Pues bien, como hemos adelantado, los hechos declarados probados con respecto al
acusado son subsumibles en el tipo penal previsto y penado en el articulo 441 del Cédigo penal
, pues permiten afirmar que asesord a la entidad CERTIO ITV, a través de Pio y Jesus Luis , en
asuntos en los que debia intervenir en su condicidn de Presidente de la Seccion NUMOO3 de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de DIRECCIONOO1 , y en
los que esta entidad era parte.
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En primer lugar, sélo se explica en ese contexto de asesoramiento el constante intercambio de
informacidn entre el acusado y el representante legal de CERTIO ITV, que era parte, como
actora o codemandada, en los numerosos recursos contencioso administrativos que debian
resolverse en el Tribunal que presidia, tanto sobre actuaciones judiciales concretas que habian
tenido lugar en dichos recursos, como en general sobre la materia objeto de estos litigios. En
este sentido, algunos de los correos que Pio envia al acusado, y que incluyen expresiones tales
como, "cuando puedas comentamos", "ya me dirds", o "hablamos", dejan entrever claramente
que la finalidad pretendida con su envio era, precisamente, obtener la opinién de su
destinatario sobre dicha informacion, relacionada directamente, como hemos dicho, con los

recursos que se tramitaban en el Tribunal que él presidia.

Muy ilustrativo resulta en esta linea el correo que, el 21 de junio de 2010, Pio envia al acusado,
reenviandole, a su vez, uno que le habia remitido la letrada Margarita , relacionado con dos
recursos interpuestos, y en la que esta le habia comunicado que el Tribunal habia acordado la
tramitacién de una medida cautelar que no habia sido solicitada. En dicho correo, el Sr. Pio le
dice expresamente al acusado: «adjunto escrito que hemos recibido. Tenemos pendiente una
comida con Eulalio . Dime que tenemos que hacer respecto al recurso y si nos vemos con
Eulalio y Jesus Luis . Ya me diras un abrazo. Pio ».

También el correo del de 13 de mayo de 2010, en el que Pio dice al acusado: «Ha salido el
concurso de las ITV Catalufia. A correr»; y este le contesta: «la final de supervivientes llega. Un
saludo». El propio acusado, al ser preguntado por alguno de los correos, ain negando que
prestara asesoramiento, manifestd que "no tenia sentido" o que "era extrafio" que Pio le
remitiera esta informacién; una remisiéon, como hemos dicho, reiterada y constante sobre
asuntos en los que el acusado debia intervenir por razén de su cargo, y cuya prolongacion en el
tiempo solo se entiende si, efectivamente, la finalidad pretendida, que era obtener consejos
del magistrado que debia resolver los recursos, se estaba cumpliendo.

Esto ultimo, por otro lado, resulta claramente del contenido de dos de los citados correos, el
de 5 de mayo de 2010 y el de 17 de diciembre del mismo afio. En el primero, el acusado envia,
en esta ocasién, a Jesls Luis , un modelo para interponer un recurso contencioso
administrativo contra el Decreto 30/2010 de 2 de marzo, por el que se aprueba el reglamento
de la Ley 12/2008 de 31 de julio, de seguridad industrial. La representacion del acusado insistié
en el acto del plenario que estdbamos ante un mero formulario, facilmente accesible a través
de internet, y que como tal carecia de relevancia alguna. Pero cabe indicar al respecto que, sin
negar que lo que se envia es un modelo de escrito para presentar el recurso, ha de valorarse
quién lo envia, que es el Presidente de la Seccién del Tribunal que va a conocer del mismo. No
podemos concluir pues que dicho envio sea una banalidad o un acto carente de importancia
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(también se protege la apariencia de imparcialidad). La remisidon a una de las partes de un
modelo para preparar un escrito que va a presentarse en el tribunal, y principalmente por el
juez o magistrado que va a conocer del asunto en cuestién, como fue el caso, en modo alguno
puede calificarse de acto irrelevante porque afecta al contenido esencial de la funcién judicial
objetiva e imparcial.

En el correo de 17 de diciembre, Pio le envia al acusado el escrito que han preparado para
interponer el recurso contencioso administrativo contra la adjudicacién del concurso de las
ITV, incluyendo la solicitud de medida cautelar de suspensién de la misma. El acusado contesta
a ese correo y dice a Pio , como ya hemos indicado, que ha podido leerlo y hablar con Jacobo,
dandole su "OK", afiadiendo que le confirme que por su parte puede presentarlo, y que ya
hablaran mas detenidamente. De nuevo estamos ante un comportamiento que no puede ser
calificado de banal o irrelevante, desde el momento en el que el acusado, que va a formar
parte del Tribunal que va a conocer de dicho recurso (es el nimero 456/2010), y después de
hablar con el abogado de una de las partes, da su conformidad a un escrito que esta ultima va
a presentar, indicandole ademas que ya hablaran despacio sobre la cuestion.

El acusado ha insistido en el juicio que no leyé el correo ni el documento que le mandaron,
porque no tuvo tiempo, al estar en unas jornadas que se estaban celebrando en el Colegio de
Graduados Sociales de Barcelona. También negd haber hablado con Jacobo , sosteniendo que
lo que pretendia con su contestacién era "quitarse de encima" a Pio . Esta explicacion sin
embargo resulta del todo incompatible con el contenido de la contestacién que él mismo da al
correo que se le envia. La misma no deja duda alguna de que el acusado no solo accedié al
contenido del archivo adjunto que se le enviaba, sino que, como expone, lo comentd con el
abogado de CERTIO, dandole su conformidad para que lo presentase. Ninguna otra explicacion
légica y racional puede inferirse del contenido de dicha contestacion. Poco importa el tiempo
invertido en su examen cuando lo relevante es la confianza y seguridad que revela su sélo
envio.

De nuevo pues nos encontramos ante un comportamiento que, incluso por si solo, cumpliria
las exigencias del asesoramiento tipico, que puede ser, segun la doctrina expuesta, meramente
accidental, pues el acusado da su conformidad a un escrito elaborado por una de las partes, en
un asunto en el que va a intervenir por razén de su cargo. De hecho, y como consta en las
actuaciones, la peticion de medidas cautelares formuladas en dicho escrito fue finalmente
estimada por el Tribunal que presidia el acusado, siendo él precisamente ponente de la
resolucion.
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4. Ademads del intercambio de correos ya descrito, algunos de los cuales, como hemos dicho,
seria por si solo suficiente para la aplicacién del tipo penal del articulo 441 del Cddigo Penal ,
existen otros datos que refuerzan la conclusién de que el acusado asesoraba a la entidad
CERTIO ITV a través de Pio y Jesus Luis .

Asi consta probado que el acusado se reunid a iniciativa suya y hasta en dos ocasiones con
Leocadia , Directora General del Gabinete Juridico de la Generalitat, y Susana , Abogada Jefe
del Servicio Contencioso Administrativo de la Generalidad. En el primero encuentro,
promovido por el acusado alegando que un experto en la materia estaba esos dias en
Barcelona, estuvieron también presentes Pio y Jesus Luis , cuya relacién con CERTIO ITV, y por
tanto con una de las partes que litigaban contra la Administracidn catalana en este campo, se
ocultd a las letradas de la Generalitat. En el mismo, el Sr Pio , cdbmo manifestd, expuso su
posicion en este campo, enfatizando particularmente la preeminencia que debia darse al
interés publico.

Este encuentro fue seguido, de otro, el dia 24 de febrero de 2012, a cuyo desarrollo también
hicimos ya referencia.

El dia antes de este segundo encuentro, el Sr Pio mantiene una conversacién con Romulo . El
contenido de esta ultima, que ha quedado reflejado en los hechos probados de esta
resolucidn, revela claramente que el mismo esta informado de los contactos del acusado con
estas personas y de las iniciativas que el mismo parece pretender de ellas, relacionadas, seguin
se infiere de la conversacion, precisamente con una modificacién legislativa para que, se dice,
el interés publico (ese al que el Sr. Pio habia hecho referencia en el encuentro con las letradas
al que habia asistido junto al Sr. Jesus Luis y el acusado) quede recogido en una ley.

En esta misma linea, el mismo dia 24 de febrero de 2012, el Sr. Pio y el Sr. Jesus Luis mantienen
una conversacion telefénica en la que de nuevo claramente se refleja que el acusado ha dado
cuenta al segundo de dicho encuentro, afiadiendo, entre otras, la siguiente consideracion: «..
también es importante que las letradas de la Generalitat hayan visto que nosotros tenemos la
sartén del Tribunal...».

5. Existe aun otro elemento que apoya igualmente la conclusion de que el acusado estaba
aconsejando a CERTIO ITV, y es el contenido de las conversaciones telefénicas unidas a autos,
algunas de las cuales ponen de manifiesto la realidad de que estd entidad estaba siendo
aconsejada por el magistrado acusado.
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En las conversaciones de 1 y 3 de marzo de 2012, sostenidas entre Jesus Luis y Pio , y cuyo
contenido ha quedado reflejado en los hechos probados, estos hacen referencia expresa a que
sobre la cuestion que tratan, relacionada con los reiterados recursos, hablardn con el acusado.

En las de 21 y 24 de febrero de 2012, también reflejadas en el factum , es Pio quien anuncia a
un tercero que va a hablar o a encontrarse con el juez, al que menciona expresamente por su
nombre en la segunda. Cabe aqui destacar que la primera de estas conversaciones, en la que el
Sr. Pio le dice a su interlocutor que mafiana va a cenar con el juez, tiene lugar el dia antes de
gue, efectivamente, el acusado cenara con él y con el Sr. Jesus Luis en el restaurante Can Vallés
en Barcelona, encuentro reconocido por todos ellos, y del que existe reportaje fotografico en
las actuaciones. El hecho de que este encuentro, anunciado en la citada conversacion, tuviera
lugar efectivamente, junto a la realidad de la relacidn y los contactos entre el acusado y Pio y
Jesus Luis , que ha quedado justificada a través de otros medios probatorios, dotan de la
maxima credibilidad a las manifestaciones que estos uUltimos realizan en las conversaciones
telefénicas que hemos mencionado, y en las que se refieren al acusado; una credibilidad que
por las mismas razones otorgamos a las referencia que, también respecto al acusado, se
contienen en las conversaciones que mantenidas por otras personas han sido recogidas
también en el "factum".

Cuarto.

De conformidad con lo expuesto se considera probado que el recurrente asesoré de manera
permanente a CERTIO ITV, en asuntos en los que debia intervenir por razén de su cargo, pues
aconsejé en la materia sobre la que versaban los recursos contencioso administrativos que
debian ser resueltos en el Tribunal que presidia, y ello a través de los acciones descritas con
anterioridad: intercambié y comentd con ellos, de manera continuada, informacién sobre
determinadas actuaciones judiciales relacionadas con dichos recursos; envié un modelo al que
ajustar la presentacién de uno de sus recursos; habld con su abogado sobre otro de ellos, en el
que pedia la adopcién de unas medidas cautelares, dandole su conformidad al mismo; y
promovid reuniones o encuentros con las letradas de la Generalidad de Catalufia, la
Administracion contra la que CERTIO litigaba, con el resultado y finalidad ya descritos.

Dos consideraciones mas cabria afadir al respecto.

1. La primera es que el asesoramiento del acusado, precisamente por los actos en los que
consistio y por su prolongacion en el tiempo, fue un asesoramiento tipico a los efectos de su
inclusidn en el articulo 441 del Cddigo Penal por el que ha sido acusado. En este sentido, como
deciamos en la STS 636/2012, de 13 de julio, con citacién de otras, y en linea con lo sostenido
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asimismo en la STS 19/2010, de 25 de enero, «...no todo consejo emanado de una autoridad o
funcionario publico puede reputarse delictivo. Solo aquel que compromete la imparcialidad,
gue menoscaba el deber de exclusividad o que provoca una interferencia entre los intereses
privados y los de naturaleza publica, puede ser objeto de persecucion penal » . Pues bien,
estos presupuestos se cumplieron en el supuesto de autos. La actuacidn del acusado, valorada
en su conjunto, y teniendo en cuenta, su prolongacion en el tiempo, su naturaleza y los actos
en los que se materializd, comprometieron sin duda su imparcialidad y objetividad, pues
estaba destinada a favorecer los intereses de una de las partes en litigio, CERTIO ITV, la cual,
precisamente por ello, contd con el apoyo del Presidente del Tribunal que debia conocer de los
recursos en los que intervenia, con el que consultaba el devenir de estos recursos.

El hecho de que CERTIO ITV resultara beneficiada o no finalmente por las resoluciones
judiciales que se dictaron en los recursos contencioso administrativos en cuestién es
indiferente a estos efectos, y no convierte el asesoramiento prestado en irrelevante o le priva
de significado. El delito, como ya hemos reiterado, no exige sino la infraccidn de los deberes de
imparcialidad y objetividad y por tanto no requiere, como deciamos en la STS 1497/2002, de
23 de septiembre , que su autor haya producido un dafio diverso del juridico, que de existir
podria haber dado lugar, en el caso de autos, a la condena del acusado, en su caso, por un
delito de prevaricacion previsto y penado en el articulo 446 del Coédigo Penal .

La segunda consideracion que cabria afiadir es que la actuacién del recurrente no podria estar
amparada, como alegd su representacidn, por un intento de iniciar una mediacién informal
entre las partes en conflicto; amparo cuya existencia, por otro lado, Unicamente podria
plantearse respecto a los encuentros que el acusado mantuvo con las abogadas de la
Generalitat de Catalufia, porque nada en el intercambio de correos entre el acusado y el Sr. Pio
y el Sr. Jesus Luis apunta en esta direccion.

La mediacién, de conformidad con la definicién que contiene en su articulo tres la Directiva
2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 , sobre ciertos
aspectos de mediacidon en los asuntos civiles y mercantiles, constituye un procedimiento
estructurado en el que dos o mas partes en litigio intentan voluntariamente alcanzar por si
mismas un acuerdo sobre la resolucidn de su litigio con la ayuda de un mediador.

En el ambito contencioso administrativo, esta forma de resolucién de conflictos no ha sido
desarrollada legislativamente, como si lo ha sido en el ambito civil, por la Ley 5/2012, de 6 de
julio de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles, que precisamente excluye de su ambito de
aplicacion la mediacion con las Administraciones Publicas. La misma, sin embargo, y
particularmente la posibilidad de que sea ejercida por el propio juez o magistrado que dirige el
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procedimiento, no carece de toda cobertura legal. En este sentido, cabria destacar el articulo
77 de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, que dice lo siguiente: «1. En los
procedimientos en primera o Unica instancia, el Juez o Tribunal, de oficio o a solicitud de parte,
una vez formuladas la demanda y la contestacién, podrd someter a la consideraciéon de las
partes el reconocimiento de hechos o documentos, asi como la posibilidad de alcanzar un
acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando el juicio se promueva sobre materias
susceptibles de transaccion y, en particular, cuando verse sobre estimacion de cantidad. Los
representantes de las Administraciones publicas demandadas necesitardn la autorizacién
oportuna para llevar a efecto la transaccion, con arreglo a las normas que regulan la
disposicion de la accidn por parte de los mismos. 2. El intento de conciliacidn no suspendera el
curso de las actuaciones salvo que todas las partes personadas lo solicitasen y podrd
producirse en cualquier momento anterior al dia en que el pleito haya sido declarado concluso
para sentencia. 3. Si las partes llegaran a un acuerdo que implique la desaparicién de la
controversia, el Juez o Tribunal dictard auto declarando terminado el procedimiento, siempre
que lo acordado no fuera manifiestamente contrario al ordenamiento juridico ni lesivo del
interés publico o de terceros».

Junto a esta norma, también recogen la posibilidad de que las Administraciones Publicas
lleguen a acuerdos con los particulares en casos de conflicto, los articulos 88 y 107.2 de la Ley
30/1992, de 26 de Noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun . Asimismo, seria aplicable a la jurisdiccidon contenciosa
administrativa, por via de la cldusula supletoria del articulo 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ,
las previsiones contenidas en el articulo 415 de esta misma norma sobre los intentos de
conciliaciéon y transaccion entre las partes, y la posibilidad de que éstas acudan a una
mediacién para solucionar el litigio.

No obstante lo expuesto, dos razones fundamentales nos conducen a descartar que los
encuentros entre el acusado y las representantes de la Administracién catalana estuvieran
presididos por un intento de mediar, ain de manera informal, entre las partes. Razones que,
en este sentido, contradicen las declaraciones prestadas al respecto por Pio , que manifestd
que esto era lo pretendido en la reunién a la que asistid, o por el también testigo, Eusebio ,
compafero de seccion del acusado, que declaré que le constaba que este ultimo habia
realizado algun intento en esta direccion.

La primera es evidente, los supuestos intentos de mediacidn solo tienen como protagonistas,
ademas de a las abogadas de la Generalitat, a una de las entidades litigantes, CERTIO ITV, la
entidad cuyos intereses defendian Pio y Jesus Luis . Los representantes legales de ITEVELESA y
ATISAE, dos de las entidades que junto a CERTIO ITV figuraban como codemandadas en los
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recursos mencionados en los hechos probados de esta resolucidon, manifestaron en el acto del
juicio, en el que declararon como testigos, que nunca fueron convocados a ninguna reunién
para mediar en el conflicto y que no tuvieron ninguna relacién con el acusado. El abogado de
OCA ITV SA, por su parte, demandante en todos los citados recursos, a excepcién del numero
456/2010, que interpuso la propia CERTIO, tampoco sostuvo que se le convocara o se le diera
cuenta de dicha reunidn sino que un tercero, el Sr. Teodosio , le habia dicho que el acusado
veia conveniente mantener contactos con los abogados.

Ha sostenido el acusado que el hecho de convocar sélo a CERTIO estuvo motivado porque esta
entidad era la Unica que ostentaba la condicidn de actora y codemandada en los recursos en
tramite. Pues bien, al margen de que esta afirmacién no es exacta, porque salvo en el recurso
nuimero 456/2010 en el que figura como actora, CERTIO ITV aparece como codemandada en
los recursos a los que nos hemos referido en los hechos probados de esta resolucion, este
argumento, como el relacionado con un intento de no querer revelar la defensa de cada una
de ellas, también expuesto por el acusado en su declaracidon en el plenario, resulta poco
convincente, sobre todo porque nunca hubo un intento de acercamiento al resto de los
litigantes, con los que sin duda habia que contar si se pretendia llegar a algun acuerdo.

La segunda razén es que carece de todo sentido que si se pretende mediar en un conflicto, adn
informalmente, se oculte a una de las partes implicadas, en este caso, la Generalitat de
Catalufia, en la persona de las letradas ya citadas, esta intencion, convocandolas a un
encuentro en el que, como ocurrié en el caso de autos, se les oculta que las personas alli
presentes representan precisamente a una de las partes en el conflicto.

Ante esta evidencia, las declaraciones testificales ya mencionadas, que si apuntaron a que el
acusado habia realizado algun intento en esta direccion, resultan claramente insuficientes para
entender que era una mediacion informal entre las partes lo que el acusado pretendia. Al
contrario, lo que las circunstancias expuestas, junto a otras ya mencionadas en el fundamento
anterior y relacionadas con el contenido de algunas conversaciones telefonicas obrantes en
autos, ponen de manifiesto, es que en este encuentro, como en los otros contactos que el
acusado mantuvo con la Administracion Catalana, pretendia apoyar los intereses de una de las
partes, en este caso CERTIO ITV, promoviendo una reforma legislativa en linea con sus
pretensiones. El asesoramiento tipico tiene como destinatario a los particulares o a las
entidades privadas, lo que significa que en principio no es ilicito, siempre que se trate de
cuestiones que afectan al interés general y medie en su caso la correspondiente autorizacion,
cuando sus receptores sean otros poderes del Estado o las Administraciones Publicas, siendo
ello una manifestacion de la debida colaboracidn entre los mismos. Lo que sucede en este caso
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es que la presencia de las personas mencionadas, que tenian concretos intereses privados en
la cuestidn tratada, desdibuja totalmente lo anterior.

Quinto.

El acusado, Leon, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 27 y 28 del Cédigo Penal ,
es responsable en concepto de autor de un delito previsto y penado en el articulo 441 del
Cddigo Penal .

Sexto.
No concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.
Séptimo.

Respecto a la pena, y de acuerdo con las previsiones del articulo 66 del Cédigo Penal , se
impone al acusado una pena de multa de 9 meses, con una cuota diaria de 50 euros (con una
responsabilidad personal subsidiaria de un dia por cada dos cuotas no satisfechas), y la
suspensidon de empleo o cargo publico por tiempo de dos afios. La gravedad de su conducta, tal
como se infiere de las consideraciones ya realizadas en el fundamento de derecho segundo de
esta resolucion, justifican que tanto la pena de multa como la de suspensién se separen del
minimo legalmente previsto en el tipo penal y que se fijen en los términos expuestos. En
cuanto a la segunda porque la individualizaciéon de la pena privativa de derechos impuesta
como principal pasa por la intensidad de la actividad del acusado, siendo preciso considerar
que un solo acto puede constituir la conducta tipica. Por lo que hace al importe de la cuota de
la primera de ellas, se estima proporcionado fijarla en 50 euros, frente a los 100 solicitados por
el Ministerio Fiscal, partiendo del nivel retributivo del acusado en relacidon con su situacion
actual como suspenso en el ejercicio de sus funciones. Igualmente se impone al mismo el pago
de las costas procesales.

Vistos los preceptos citados, articulo 43 CP y los demds de general y pertinente aplicacion,
lll. FALLO

DEBEMOS CONDENAR al acusado Leon como responsable en concepto de autor de un delito
de negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios y de abuso en el ejercicio de la
funcién previsto y penado en el articulo 441 del Cédigo Penal , sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a las penas de NUEVE MESES DE
MULTA CON UNA CUOTA DIARIA DE 50 EUROS, con responsabilidad personal subsidiaria de un
dia de privacién de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas, Y SUSPENSION DE
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EMPLEO O CARGO PUBLICO, incluido el de Magistrado, POR TIEMPO DE DOS ANOS, y pago de
las costas procesales.

Para el cumplimiento de la pena de suspension, se tendra en cuenta, en su caso, el tiempo que
el acusado hubiera permanecido suspendido de su cargo de conformidad con los articulos 383
y 384 de la LOPJ.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccién Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos

PUBLICACION .- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz, estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.
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