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Sentencia 358/2016, de 26 de abril de 2016
Sala de lo Penal

Rec. n.° 1322/2015

SUMARIO:

Delitos de prevaricaciéon administrativa y malversacion de caudales publicos.
Concepto de funcionario a efectos penales. Participacion de un no funcionario en
delitos especiales de funcionarios. Induccién. Delito de falsedad documental.
Concepto de documento mercantil. Intervenciones telefénicas. Serd necesario, para
la existencia de prevaricacién administrativa, en primer lugar, una resolucién dictada
por autoridad o funcionario en asunto administrativo; en segundo lugar que sea
contraria al Derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa contradicciébn con el
derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la falta absoluta de competencia, en la
omision de tramites esenciales del procedimiento o en el propio contenido sustancial de
la resolucion, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con una argumentacion
técnico- juridica minimamente razonable; en cuarto lugar, que ocasione un resultado
materialmente injusto, y en quinto lugar, que la resolucién sea dictada con la finalidad
de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o funcionario, y con el
conocimiento de actuar en contra del derecho. El sujeto que no es funcionario publico
puede ser participe en delitos de prevaricacion y malversacién cometidos por
funcionarios, ya sea en la condicion de inductor o de cooperador necesario. Queda
perfectamente descrito que fue el ahora recurrente, por su ascendencia sobre los otros
acusados, quien determiné e hizo nacer en ellos la resolucién criminal, resolucién que
nunca hubiese surgido de no ser por la instigacion del ahora recurrente. Cuando la
validez de un medio probatorio dependa de la legitimidad de la obtencién de fuentes de
prueba en otro procedimiento, si el interesado impugna en la instancia la legitimidad de
aquel medio de prueba, la parte que lo propuso deberd justificar de forma contradictoria
la legitimidad cuestionada. Pero, si, conocido el origen de un medio de prueba
propuesto en un procedimiento, no se promueve dicho debate, no podra suscitarse en
ulteriores instancias la cuestion de la falta de constancia en ese procedimiento de las
circunstancias concurrentes en otro relativas al modo de obtencion de las fuentes de
aquella prueba. Para el delito de malversacion de caudales publicos, debe existir una
relacion especial entre agente y caudales, de ahi que esta disponibilidad o relacion
entre el caudal y el sujeto activo sea primordial en el engarce juridico del delito.

PRECEPTOS:
Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 4.1, 14, 21.6, 24.2, 65, 66.1, 70.1, 390.1, 392.1, 404 y
432.
Constitucion espafiola, arts. 9.3, 17.1, 18.2,24.1y 2,y 25.1y 123.
Ley Orgéanica 6/1985 (LOPJ), arts. 11 y 238.
Ley de enjuiciamiento criminal, arts. 780.2y 786.2.
PONENTE:

Don Carlos Granados Perez.

Magistrados:
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D. José Manuel Maza Martin
D. Andrés Palomo Del Arco
D. Carlos Granados Pérez
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 veintiséis de Abril de dos mil dieciséis.

En el recurso de casaciéon por infraccion de preceptos constitucionales,
quebrantamiento de forma e infraccion de ley interpuestos por los acusados/as D. Felix
Valentin , D. Rafael Hernan , Dfia. Valle Yolanda , Dfia. Felisa Yolanda y D. Leovigildo Emiliano
, contra sentencia dictada por la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de Las Palmas, en
causa seguida por delitos de malversacién de caudales publicos, prevaricacion y falsificacion
de documento mercantil, los componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al
margen se expresan se han constituido para la votacién y fallo bajo la Presidencia del primero
de los indicados y Ponencia del Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez, siendo también parte el
Ministerio Fiscal, y estando dichos recurrentes representados/as, respectivamente, por el
Procurador D. José Antonio Sandin Ferndndez, D. Ramiro Reynolds Martinez, D. Francisco
José Abajo Abril, D. José Noguera Chaparro y D. JesUs Iglesias Pérez.

. ANTECEDENTES

1. El Juzgado de Instruccion ndmero 5 de Arrecife instruyé Procedimiento Abreviado
con el nimero 2/2013 y una vez concluso fue elevado a la Seccion Sexta de la Audiencia
Provincial de Las Palmas que, con fecha 22 de enero de 2015, dict6 sentencia que contiene los
siguientes HECHOS PROBADOS: "PRIMERO .- Probado y asi se declara que los acusados
Felix Valentin y Rafael Hernan , quién al tiempo de los hechos ostentaba la condicién de
funcionario publico de la Comunidad Autonoma de Canarias, y a principios de afio 2008 se
concertaron para que el segundo de forma indebida y sin contraprestaciéon alguna se
beneficiara de fondos publicos de la Isla de Lanzarote.

A este fin el acusado Rafael Hernan guiado por el animo de lucro y con la finalidad de
satisfacer determinados gastos, y con perfecto conocimiento de las ascendencia que el
acusado Felix Valentin tenia sobre los cargos publicos del Ayuntamiento de Arrecife
pertenecientes al Grupo PIL (Partido Independiente de Lanzarote), se concert6 con el mismo
para que, previa presentacion de minutas que no se correspondian con la realizacion de
servicio alguno para el Ayuntamiento de Arrecife, obtener el abono de la misma con cargo a
fondos publicos. A su vez Felix Valentin era perfecto conocedor de las influencias que el Rafael
Hernan , en atencién a los cargos desempefiados en el Gobierno de Canarias, y que las
mismas le podian reportar beneficios en su situacién penitenciaria, habiendo realizado,
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efectivamente, el acusado gestiones para la consecucion del tercer grado penitenciario a Felix
Valentin .

En concreto Rafael Hernan ostentaba la condicion de funcionario del Grupo A
Subgrupo A.1 del Cuerpo Superior de Administradores de la Escala de Administradores
Generales entre el 18 de julio de 2003 y el 20 de octubre de 2008 ocupé el puesto de Jefe de
Seccion de Cajas de Ahorro de Canarias de la Direccion General del Tesoro y Politica
financiera y entre el 29 de octubre de 2008 y 24 de febrero de 2010 ocupo un puesto
singularizado en la Unidad de Apoyo al Viceconsejero de Justicia de la Consejeria de
Presidencia, Justicia e Igualdad del Gobierno de Canarias.

Guiados por esta finalidad, el acusado Felix Valentin en el mes de febrero de 2008
convoco una reunion en el Gran Hotel de Arrecife entre Rafael Hernan y los Concejales del
Grupo PIL en el Ayuntamiento, que en aquel momento gobernaba, coaligado, en esta reunion,
a la que no acudio6 Felix Valentin , les fue presentado a todos los Concejales Rafael Hernan a
quienes este ofrecid susservicios de asesoria, con perfecto conocimiento que no podia
desempefiar funcién alguna retribuida con fondos publicos en atencién a su condicién de
funcionario de la Comunidad Auténoma.

Con caracter previo a esta reunién, el acusado Felix Valentin ya se habia concertado
con el entonces Concejal de Hacienda (mas tarde también se haria cargo de la Concejalia de
Urbanismo), el también acusado Javier Pablo , a fin de que por su parte, hiciera las gestiones
oportunas para el abono de las minutas que fueran presentadas por Rafael Hernan , a
sabiendas ambos de que las mismas no obedecian a trabajo alguno a favor del Ayuntamiento.
Accediendo Javier Pablo en atencion a la ascendencia que como miembro del PIL, tenia sobre
él Felix Valentin , y con la voluntad de no contrariar las instrucciones recibidas del mismo.
Siendo perfecto conocedor Javier Pablo que dicho abono obedecia a intereses propios de Felix
Valentin .

En ejecucion de estos acuerdos y durante el afio 2008 el acusado Rafael Hernan
presentd las siguientes minutas:

14 marzo, concepto minuta de honorarios letrado por labores de colaboracion y
asesoramiento mes marzo, importe neto 2.647,06, fecha registro intervencion 26 de mayo.

14 abril, concepto minuta de honorarios letrado por labores de colaboracién y
asesoramiento mes abril 2008, importe neto 2.647,06, fecha registré intervencion 7 de agosto.

14 de mayo, concepto minuta servicios de colaboracién y asesoramiento mes mayo de
2008, importe neto 3.008,26, fecha registrd intervencién 11 de agosto.

14 de junio, concepto minuta servicio de colaboracion y asesoramiento mes junio de
2008, importe neto 3.008,26, fecha registrd intervencién 11 de agosto.

El pago de dichas minutas se efectud el 8 de septiembre, previa firma de la orden de
pago y reconocimiento de la obligaciéon por parte del acusado Javier Pablo con fecha 26 de
agosto y efectivamente fueron abonadas en la cuenta titularidad de Rafael Hernan en el Banco
de Santander NUMOOQO .

Dichas minutas fueron elaboradas y presentadas al cobro por el acusado Rafael
Hernan con perfecto conocimiento de que las mismas no se correspondian a la prestacion de
servicio alguno.

Ni con caracter previo al abono de dichas minutas se habia formalizado expediente de
contratacion alguno, ni tampoco se redacto contrato alguno para el desarrollo de las labores de
asesoria por parte del acusado Rafael Hernan , amparandose el pago en exclusiva en el
concierto alcanzado por Felix Valentin y Rafael Hernan , al que se sumo, por la ascendencia de
Felix Valentin sobre el PIL, con posterioridad el acusado Javier Pablo . Siendo plenamente
conscientes los tres acusados que estos pagos realizados con fondos publicos no se
efectuaban en contraprestacién de servicios prestados al Ayuntamiento de Arrecife.
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Segundo.

Guiado por idéntico propdsito y en ejecuciéon del plan disefiado previamente, el
acusado Rafael Hernan presento en el afio 2009 las siguientes minutas:

14 de enero, concepto colaboracion y asesoramiento mes enero

2009, importe neto 3.705,88, fecha registré intervencion 17 de marzo.

14 de febrero, colaboraciéon y asesoramiento mes febrero 2009, importe 3.705,88,
fecha registré intervencion 17 de marzo, fecha orden de pago, 20/03/2009 realizacion del pago
01/04/2009.

Como quiera que en las minutas figuraban labores de asesoramiento por parte del
Javier Pablo se entendi6é que debia vincularse también a la Concejalia de personal, a cargo de
la acusada Valle Yolanda , con quién Javier Pablo , atendiendo los requerimientos de Felix
Valentin , se concerté para que autorizase con su firma el pago. Accediendo Javier Pablo y
Valle Yolanda en atencion a la ascendencia que como miembros del PIL, tenia sobre ellos,
Felix Valentin , y con la voluntad de no contrariar las instrucciones recibidas del mismo. Siendo
perfectos conocedores Javier Pablo y Valle Yolanda que dicho abono obedecia a intereses
propios de Felix Valentin .

De esta manera con fecha 20 de marzo y por parte de los Concejales acusados, se
rubrico tanto el reconocimiento de la obligacién como la orden de pago. El pago de dichas
minutas se efectud el 1 de abril y efectivamente transferido a la Cuenta abierta a nombre de
Rafael Hernan en el Banco de Santander.

Dichas minutas fueron elaboradas y presentadas al cobro por el acusado Rafael
Hernan con perfecto conocimiento de que las mismas no se correspondian a la prestacion de
servicio alguno.

Ni con caracter previo al abono de dichas minutas se habia formalizado expediente de
contratacidn alguno, ni tampoco se redacto contrato alguno para el desarrollo de las labores de
asesoria por parte del acusado Rafael Hernan , amparandose el pago en exclusiva en el
concierto alcanzado por Felix Valentin y Rafael Hernan y Javier Pablo al que se sumo, por la
ascendencia de Felix Valentin sobre el PIL, con posterioridad la acusada Valle Yolanda .
Siendo plenamente conscientes los cuatro acusados que estos pagos realizados con fondos
publicos no se efectuaban en contraprestacion de servicios prestados al Ayuntamiento de
Arrecife.

Esta contratacion efectuada de manera verbal sin que fuera sometida a publicidad
alguna, ni a procedimiento concursal de ningun tipo, sin que tampoco viniera precedida de
ningun tipo de andlisis de necesidad y conveniencia de la contratacion, asi como la no fijacién
de las obligaciones de las partes, impidi6 la correcta fiscalizacién y control del gasto por parte
del Ayuntamiento de Arrecife.

Como consecuencia de la actuacion de los cuatro acusados, Rafael Hernan recibi6 de
manera indebida del Ayuntamiento de Arrecife la cantidad neta de 16.941,18 euros,
ascendiendo la cuantia bruta abonada a 19.746,72 euros.

Tercero.

- Se declara igualmente probado que guiados por el idéntico animo de lucro los
acusados Felix Valentin y Rafael Hernan , buscaron una segunda fuente de ingresos para el
segundo, provenientes de fondos publicos, en este caso de la entidad Insular de Aguas de
Lanzarote S.A. (Inalsa).

Dicha sociedad tiene como objeto social, la prestacion de servicios de produccion,
alumbramiento, explotacién y distribuciéon de agua potable en la Isla de Lanzarote cuyo Organo
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soberano, La Junta General, tiene la misma composicion que la Asamblea del Consorcio del
Agua de Lanzarote".

Sociedad que fue constituida por acuerdo del Consorcio para el Abastecimiento de
aguas a Lanzarote, Consorcio a su vez formado por El Cabildo Insular de Lanzarote y los
Ayuntamientos de Arrecife, Haria, San Bartolomé, Teguise, Tias, Tinajo y Yaiza para la
instalacién y gestion de los servicios de interés local. Consorcio que sustituye a las
Corporaciones que lo integran en el cumplimiento de los fines sefialados en sus Estatutos para
lo que podra crear una empresa privada, previos los tramites necesarios que adoptara la forma
de Sociedad Anénima, siendo el Consorcio el propietario exclusivo del capital de la empresa y
asumiendo las funciones de Junta General de la Sociedad, estando compuesta La Asamblea
General del Consorcio por el Presidente del Cabildo y los Alcaldes de los Municipios de la Isla
integrados en el Consorcio. EI nimero de votos de cada miembro de la Asamblea sera
proporcional a la aportacion econdmica de cada una de las Corporaciones Locales.

La Consejera Delegada de dicha entidad era la acusada Felisa Yolanda , miembro del
PIL, cargo para el que fue nombrada en la sesién del Consejo de Administracion de Inalsa de
16 de julio de 2007,acuerdo elevado a escritura publica el 1 de agosto de 2007, habiendo
contratado dicha Consejera Delegada como Gerente de Inalsa al acusado Leovigildo Emiliano
en virtud de contrato de fecha 8 de mayo de 2008.

En ejecucion del plan preconcebido, valiéndose el acusado Felix Valentin de su
ascendencia sobre Felisa Yolanda , en tanto que miembro del PIL, se concerté con la misma
para que le fueran abonadas a Rafael Hernan y con cargo a fondos publicos de Inalsa, las
minutas que este les presentara, aun con conocimiento de que las mismas no se
corresponderian con trabajo alguno.

De esta manera Rafael Hernan presenté al cobro enlnalsa durante el afio 2008 las
siguientes minutas:

Minuta de fecha 14 de mayo de 2008 por honorarios devengados por labores de
colaboracién y asesoramiento marzo y abril de 2008, importe neto 6.000 euros, fecha de
entrada 2 de septiembre de 2008

Minuta de 14 de julio de 2008 por honorarios devengados por labores de colaboracion
y asesoramiento junio y julio de 2008, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 2 de
septiembre de 2008.

Minuta de 14 de septiembre de 2008 por honorarios devengados por labores de
colaboracién y asesoramiento agosto y septiembre de 2008, importe neto 3.176,47 euros,
fecha de entrada 20 de octubre de 2008

Minuta de 5 de diciembre de 2008 por honorarios devengados por labores de
colaboracién, asesoramiento y preparacién de un plan integral de formacién para el personal
de la empresa octubre y noviembre de2008, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 9
de febrero de 2009.

Y durante el afio 2009 el mismo acusado presento al cobro las siguientes minutas:

Minuta de 5 de febrero de 2009 por honorarios devengados por labores de
colaboracién, asesoramiento y preparacion de un plan integral de formacién para el personal
de la empresa diciembre de 2008 y enero2009, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada
16 de febrero de2009

Minuta de 6 de abril de 2009 por honorarios devengados por labores de colaboracion,
asesoramiento febrero y marzo de 2009, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 6 de
mayo de 2009.

Dichas minutas fueron elaboradas y presentadas al cobro por el acusado Rafael
Hernan con perfecto conocimiento tanto de que las mismas no se correspondian a la
prestacion de servicio alguno, y efectivamente fueron abonadas en la cuenta titularidad de
Rafael Hernan en el Banco de Santander NUMOOO .
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En todos los casos las ordenes de pago estaban firmadas por los acusados Felisa
Yolanda y Leovigildo Emiliano , quienes autorizaron el pago en atencion a las instrucciones
recibidas por parte de Felix Valentin con la voluntad de no contrariar dichas instrucciones.
Siendo perfectos conocedores Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano que dicho abono obedecia
a intereses propios de Felix Valentin

Como consecuencia de la actuacion de los cuatros acusados, Rafael Hernan recibio
de manera indebida de la entidad Inalsa la cantidad neta de 21.882,35 euros, ascendiendo la
cuantia bruta facturada a 26.089,40 euros.

Ni con caracter previo al abono de dichas minutas se habia formalizado expediente de
contratacién alguno, ni tampoco se redacto contrato alguno para el desarrollo de las labores de
asesoria por parte del acusado Rafael Hernan , amparandose el pago en exclusiva en el
concierto alcanzado por Felix Valentin y Rafael Hernan y Felisa Yolanda al que se sumo, con
posterioridad el acusado Leovigildo Emiliano en su condicién de Gerente de la entidad. Siendo
plenamente conscientes los cuatro acusados que estos pagos realizados con fondos publicos
no se efectuaban en contraprestacion de servicios prestados a la entidad Inalsa.

Esta contratacion efectuada de manera verbal sin que fuera sometida a publicidad
alguna, ni a procedimiento concursal de ninguntipo, sin que tampoco viniera precedida de
ningun tipo de analisis de necesidad y conveniencia de la contratacién, asi como la no fijacion
de las obligaciones de las partes, impidio la correcta fiscalizacién y control del gasto por parte
de la entidad Inalsa.

Cuarto.

Se declara también probado que el acusado Javier Pablo desde su primera
declaracion policial reconocié la inexistencia de contrato, habiendo consignado con fecha 19 de
febrero de 2013 ante el Juzgado de Instruccién n°5 de Lanzarote la cantidad del6.941,18
euros.

Quinto.

Por ultimo se declara probado que el acusado Felix Valentin ha sido condenado
ejecutoriamente por sentencia dictada por la Secciéon Primera de la Audiencia Provincial de Las
Palmas de Gran Canaria en la sentencia firme de fecha 2 de Febrero de 2001 en la causa
seguida con el nUmero 48/1998 ejecutoria 9/2001 como autor penalmente responsable de un
delito de cohecho.

Condenado ejecutoriamente por sentencia dictada por la Seccidon Primera de la
Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria en la fecha de 23 de diciembre de 2004
seguida en la ejecutoria 183/2006 como autor criminalmente responsable de un delito
continuado de malversacién de caudales publicos, a la pena de seis afios de prision e
inhabilitacién absoluta por tiempo de quince afios como autor criminalmente responsable de un
delito contra la Hacienda Publica en su modalidad de fraude de subvenciones a la pena de un
afio de prision menor, con la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena y multa de 2.404.322,97(cuatrocientos millones de
pesetas), y perdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y el derecho a
gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la seguridad social por tiempo de tres afios como
autor criminalmente responsable de un delito contra la Seguridad Social, a la pena de un afio
de prisibn menor, con la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de lacondena y multa de 955.982,96 euros( ciento sesenta millones de
pesetas), y perdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y el derecho a
gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la seguridad social por tiempo de tres afios.
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Condenado ejecutoriamente por sentencia dictada por el Juzgado de lo penal n°® 1 de
Arrecife sentencia firme de fecha 26 de Marzo de 2012 como autor penalmente responsable de
los delitos de prevaricacion administrativa, delito contra la ordenacién del territorio y delito de
dafios al patrimonio histérico a la pena de dos afios de prision".

2.- La sentencia de instancia dictd6 el siguiente pronunciamiento: " LA SALA
RESUELVE.- Que debemos CONDENAR y CONDENAMOS A:

Felix Valentin como criminalmente responsable de un delito continuado de
malversacion de caudales publicos al Ayuntamiento de Arrecife en concurso con un delito
continuado de prevaricacién a las penas de dos afios y nueve meses y veintidés dias de prision
y cinco afios y cinco meses de inhabilitacion absoluta

Y como criminalmente responsable de un delito continuado de malversacion de
caudales publicos a la entidad Insular de Aguas de Lanzarote S.A. (Inalsa) en concurso con un
delito continuado de prevaricacién, a las penas de dos afios, hueve meses y veintidos dias de
prision y cinco afios y cinco meses de inhabilitacion absoluta.

Rafael Hernan como criminalmente responsable de un delito continuado de
malversacion de caudales publicos al Ayuntamiento de Arrecife en concurso con un delito
continuado de prevaricacién a las penas de dos afios, nueve meses y quince dias de prision e
inhabilitacién absoluta por espacio de cinco afos.

Y como criminalmente responsable de un delito continuado de malversacion de
caudales publicos a la entidad Insular de Aguas de Lanzarote S.A. (Inalsa) en concurso con un
delito continuado de prevaricacion dos afios, nueve meses y quince dias de prision y cinco
afios de inhabilitacién absoluta.

Y como criminalmente responsable de un delito de falsificacion en documento
mercantil a las penas de un afio y nueve meses de prision, y multa de nueve meses, con una
cuota diaria de doce euros, con responsabilidad personal subsidiaria de un dia de prision por
cada dos cuotas impagadas

Valle Yolanda como criminalmente responsable de un como criminalmente
responsable de un delito continuado de malversacion de caudales publicos al Ayuntamiento de
Arrecife en concurso con un delito continuado de prevaricacion a las penas de cuatro afios y
seis meses de prision y seis afios de inhabilitacion absoluta

Javier Pablo como criminalmente responsable de un como criminalmente responsable
de un delito continuado de malversacion de caudales publicos al Ayuntamiento de Arrecife en
concurso con un delito continuado de prevaricacién a las penas de un afio de prisién e
inhabilitacién absoluta por espacio de tres afios

Felisa Yolanda como criminalmente responsable de un delito continuado de
malversacion de caudales publicos a la entidad Insular de Aguas de Lanzarote S.A. (Inalsa) en
concurso con un delito continuado de prevaricacién a las penas de cinco afios y de prision y
nueve afos de inhabilitacién absoluta

Geronimo Hector como criminalmente responsable de un delito continuado de
malversacion de caudales publicos a la entidad Insular de Aguas de Lanzarote S.A. (Inalsa) en
concurso con un delito continuado de prevaricacion a las penas de cinco afios y de prision y
nueve afos de inhabilitacién absoluta.

Los acusados Felix Valentin , Rafael Hernan , Javier Pablo , indemnizaran por cuartas
partes iguales al Ayuntamiento de Arrecife en la cantidad de 19.764,72, debiendo indemnizar
Valle Yolanda en la cuarta parte de la cantidad de 7.411,76 euros.

Los acusados Felix Valentin , Rafael Hernan , Felisa Yolanda y Geronimo Hector
indemnizaran por cuartas partes iguales a la entidad Inalsa en la cantidad de 26.089,40 euros,
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con aplicacién en todos los casos de los intereses previstos en el articulo 576.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil .

Firme que sea la presente resolucion dedizcase testimonio de la misma y de las actas
del juicio y grabaciones del mismo por la posible comision por parte del testigo Ricardo
Torcuato en su declaracion en el juicio de un delito contra la administracion de justicia en su
modalidad de falso testimonio.

Firme que sea la presente resolucién librense cuantos oficios sean precisos para la
destruccion de los archivos del sistema SITEL relativos al presente procedimiento y respecto
de los que no se siga investigacién en otras piezas.

Notifiquese esta Sentencia a las partes, y a los ofendidos por el delito haciendo saber
que frente a la misma cabe preparar recurso de casacion ante este Sala en el plazo de cinco
dias".

La Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, con
fecha 3 de febrero de 2015, dicté auto de aclaracién de la citada sentencia y cuya parte
dispositiva dice: "LA SALA RESUELVE: Aclarar la sentencia de esta Sala de fecha 22/01/15 ,
en sentido de que en todas las ocasiones en las que se menciona como nombre del imputado
Geronimo Hector , debe constar Leovigildo Emiliano por lo que procede dictar la presente
resolucion a los efectos de corregir de oficio dicho error.

Notifiquese la presente resolucion al Ministerio Fiscal y demas parte personadas a las
que se hara saber que contra la misma no cabe interponer recurso alguno".

3.- Notificada la sentencia a las partes, se prepararon recursos de casacion por
infraccién de preceptos constitucionales, quebrantamiento de forma e infraccién de Ley, que se
tuvieron por anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucién, formandose el rollo y
formalizdndose los recursos.

4.- El recurso interpuesto por el acusado D. Felix Valentin se baso6 en los siguientes
MOTIVOS DE CASACION: Primero.- En el primer motivo del recurso, formalizado al amparo
del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial , se invoca vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia, a la tutela
judicial efectiva, a un proceso con todas las garantias, al derecho de defensa, al secreto de las
comunicaciones, a la inviolabilidad del domicilio, a la libertad y a los principios de seguridad
juridica y de legalidad, en relacién a los articulos 24.1y 2,182y 3,17.1, 9.3y 25.1 de la
Constitucién . Segundo.- En el segundo motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo
852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial ,
se invoca vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia, a la tutela judicial efectiva, a
un proceso con todas las garantias, al derecho de defensa, al secreto de las comunicaciones, a
la inviolabilidad del domicilio, a la libertad y a los principios de seguridad juridica y de legalidad,
en relacion a los articulos 24.1y 2, 18.2y 3, 17.1, 9.3y 25.1 de la Constitucidn . Tercero.- En
el tercer motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca vulneracién del derecho
a la presuncion de inocencia, a la tutela judicial efectiva, a un proceso con todas las garantias,
al derecho de defensa, al secreto de las comunicaciones, a la inviolabilidad del domicilio, a la
libertad y a los principios de seguridad juridica y de legalidad, en relacion a los articulos 24.1 y
2,182y 3,17.1, 9.3y 25.1 de la Constituciéon . Cuarto.- En el cuarto motivo del recurso,
formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se
invoca infraccion, por aplicacion indebida, del articulo 404 del Cédigo Penal . Quinto.- En el
quinto motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por aplicacidon indebida, del articulo 432 del
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Cadigo Penal . Sexto.- En el sexto motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por aplicacion indebida,
del articulo 28 a) en relacion a los articulos 432 y 404, todos del Codigo Penal . Séptimo.- En el
séptimo motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal se invoca vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso sin
dilaciones indebidas, en relacién al articulo 24 de la Constitucion y al amparo del nimero 1° del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccién, por inaplicacién
indebida, del articulo 21.6 con relacion a los articulos 66.1.2 y 70.1.2, todos del Cédigo Penal .

El recurso interpuesto por el acusado D. Rafael Hernan se basd en los siguientes
MOTIVOS DE CASACION: Primero.- En el primer motivo del recurso, formalizado al amparo
del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial , se invoca vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia, a la tutela
judicial efectiva, a un proceso con todas las garantias, al derecho de defensa, al secreto de las
comunicaciones, a la inviolabilidad del domicilio, a la libertad y a los principios de seguridad
juridica y de legalidad, en relacién a los articulos 24.1y 2,182y 3,17.1, 9.3y 25.1 de la
Constitucién . Segundo.- En el segundo motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo
852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial ,
se invoca vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia, a la tutela judicial efectiva, a
un proceso con todas las garantias, al derecho de defensa, al secreto de las comunicaciones, a
la inviolabilidad del domicilio, a la libertad y a los principios de seguridad juridica y de legalidad,
en relacién a los articulos 24.1y2,18.2y 3, 17.1, 9.3y 25.1 de la Constitucion . Tercero.- En
el tercer motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca vulneracién del derecho
a la presuncioén de inocencia, a la tutela judicial efectiva, a un proceso con todas las garantias,
al derecho de defensa, al secreto de las comunicaciones, a la inviolabilidad del domicilio, a la
libertad y a los principios de seguridad juridica y de legalidad, en relacién a los articulos 24.1 y
2,182y 3,17.1, 9.3y 25.1 de la Constitucion . Cuarto.- En el cuarto motivo del recurso,
formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se
invoca infraccién, por aplicacion indebida, del articulo 404 del Cédigo Penal . Quinto.- En el
quinto motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccién, por aplicacion indebida, de los articulos 404 y
432 del Cédigo Penal . Sexto.- En el sexto motivo del recurso, formalizado al amparo del
namero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por
aplicacion indebida, de los articulos 404 y 432, ambos del Cédigo Penal . Séptimo.- En el
séptimo motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por aplicacion indebida, del articulo 432 del
Cédigo Penal . Octavo.- En el octavo motivo del recurso, formalizado al amparo del numero 1°
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por aplicacion
indebida, del articulo 392.1, en relacién con el articulo 390.1.2%, ambos del Codigo Penal .
Noveno.- En el noveno motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo
849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por aplicacion indebida, del
articulo 28 a) en relacion a los articulos 432 y 404, todos del Cédigo Penal . Décimo.- En el
décimo motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal se invoca vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso sin
dilaciones indebidas, en relacién al articulo 24 de la Constitucién y al amparo del nimero 1° del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccién, por inaplicacién
indebida, del articulo 21.6 con relacion a los articulos 66.1.2 y 70.1.2, todos del Cédigo Penal .

El recurso interpuesto por la acusada Dfia. Valle Yolanda se basé en los siguientes
MOTIVOS DE CASACION: Primero.- En el primer motivo del recurso, formalizado al amparo
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del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial , se invoca vulneracién del derecho a la defensa causante de indefension, con
relacion al articulo 24.2 de la Constituciéon . Segundo.- En el segundo motivo del recurso,
formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial , se invoca vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
y a un proceso con todas las garantias, causando indefension, con relacién al articulo 24 y 24.2
de la Constitucion . Tercero.- En el tercer motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero
1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccién, por aplicacion
indebida, del articulo 432 del Cddigo Penal . Cuarto.- En el cuarto motivo del recurso,
formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se
invoca infraccion, por aplicacién indebida, del articulo 404 del Cédigo Penal . Quinto.- En el
quinto motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccién, por aplicacién indebida, del articulo 74 del
Cddigo Penal . Sexto.- En el sexto motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se
invoca vulneracion del principio de legalidad, con relacion al articulo 25 de la Constitucion .
Séptimo.- En el séptimo motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 2° del articulo
849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca error en la apreciacion de la prueba
basado en documentos que obran en autos que demuestran la equivocacion del juzgador sin
resultar contradichos por otros elementos probatorios. Octavo.- En el octavo motivo del
recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal , se invoca infraccion, por inaplicacion indebida, del articulo 21.6 con relacién al
articulo 66.1.2°, ambos del Codigo Penal . Noveno.- En el noveno motivo del recurso,
formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se
invoca infraccién del articulo 21.7 con relacion al articulo 66.1.23, ambos del Codigo Penal .

El recurso interpuesto por la acusada Dfia. Felisa Yolanda se bas6 en los siguientes
MOTIVOS DE CASACION: Primero.- En el primer motivo del recurso, formalizado al amparo
del nimero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccién, por
aplicacion indebida, del articulo 404 del Coédigo Penal . Segundo.- En el segundo motivo del
recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal , se invoca infraccion, por inaplicacion, del articulo 14 del Codigo Penal . Tercero.- En
el tercer motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 2° del articulo 849 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal , se invoca error en la apreciaciéon de la prueba basado en documentos
que obran en autos que demuestran la equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por
otros elementos probatorios. Cuarto.- En el cuarto motivo del recurso, formalizado al amparo
del nimero 2° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca error en la
apreciacion de la prueba basado en documentos que obran en autos que demuestran la
equivocacioén del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos probatorios. Quinto.-
En el quinto motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 851 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal , se invoca quebrantamiento de forma por manifiesta contradiccion.
Sexto.- En el sexto motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca
vulneracion del derecho de defensa, a un proceso con todas las garantias, a utilizar los medios
de prueba pertinentes y a la tutela judicial efectiva, con relacion al articulo 24 de la Constitucion
. Séptimo.- En el séptimo motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca
vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia y alternativamente el principio in dubio
pro reo , con relacion al articulo 24 de la Constitucion .

El recurso interpuesto por el acusado D. Leovigildo Emiliano se basé en los siguientes
MOTIVOS DE CASACION: Primero.- En el primer motivo del recurso, formalizado al amparo
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del nimero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccién, por
aplicacion indebida, del articulo 432.1 del Cédigo Penal . Segundo.- En el segundo motivo del
recurso, formalizado al amparo del nidmero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal , se invoca infraccion, por aplicacion indebida, del articulo 404 del Cédigo Penal .
Tercero.- En el tercer motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 2° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca error en la apreciacion de la prueba basado en
documentos que obran en autos que demuestran la equivocacién del juzgador sin resultar
contradichos por otros elementos probatorios. Cuarto.- En el cuarto motivo del recurso,
formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial , se invoca vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva,
causante de indefension, con relacion al articulo 24 de la Constitucién . Quinto.- En el quinto
motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva, a un proceso con todas las garantias y sin dilaciones indebidas,
habiéndose causado indefension, con relacion al articulo 24 de la Constitucion . Sexto.- En el
sexto motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca vulneracién del derecho
a la presuncion de inocencia con relacion al articulo 24 de la Constitucién . Séptimo. - En el
séptimo motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca vulneracion del
principio de seguridad juridica, causando indefension, con relacién al articulo 9.3 de la
Constitucién . Octavo.- En el octavo motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1°
del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca quebrantamiento de forma por
no expresarse clara y terminantemente cuéles son los hechos que se declaran probados y
resultar manifiesta contradiccion entre ellos y consignar como hechos probados conceptos que,
por su caracter juridico, implican predeterminacion del fallo.

5.- Instruido el Ministerio Fiscal de los recursos interpuestos, la Sala admitié los
mismos, quedando conclusos los autos para sefialamiento del fallo cuando por turno
correspondiera.

6.- Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebré la vista y votacion el dia 13 de abril
de 2016.

7.- Esta sentencia fue firmada por el Ponente el dia 20 de abril de 2016 y en el mismo
dia se pasé a la firma de los demas integrantes de la Sala.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

RECURSO INTERPUESTO POR EL ACUSADO D. Felix Valentin

Primero.

En el primer motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca
vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia, a la tutela judicial efectiva, a un proceso
con todas las garantias, al derecho de defensa, al secreto de las comunicaciones, a la

inviolabilidad del domicilio, a la libertad y a los principios de seguridad juridica y de legalidad,
en relacién a los articulos 24.1y2,18.2y 3, 17.1, 9.3y 25.1 de la Constitucion .

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



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

Se denuncia la inexistencia de prueba que sustente la decision de condena y en un
difuso motivo se relaciona la ausencia de prueba con los derechos a la tutela judicial efectiva, a
un proceso con todas las garantias y a la defensa y asimismo se mencionan los derechos al
secreto de las comunicaciones, a la inviolabilidad del domicilio y a la libertad, que se dicen
seran objeto de analisis en los motivos correspondientes.

Se sefiala que el derecho a la presuncion de inocencia, en este caso, se relaciona
asimismo con la habilitaciéon de escuchas telefénicas procedentes de diligencias distintas y se
menciona el Pleno no jurisdiccional de esta Sala celebrado el 26 de mayo de 2009 ya que el
procedimiento que nos ocupa se incod a raiz de la deduccién de testimonio de una causa
principal y se dice que no hay constancia de las resoluciones antecedentes al auto de 20 de
febrero de 2009, que la parte recurrente impugné la legitimidad de fuentes de prueba de ese
otro procedimiento y que el Ministerio Fiscal debio justificar la legitimidad de ese medio de
prueba y que el recurrente ha cumplido con sus obligaciones al impugnar la legitimidad del
Auto de 20 de febrero de 2009 y los que de él se han derivado en cuanto se desconocen y no
constan en autos los precedentes que dieron lugar al mismo por lo que se dice se ha
quebrantado el derecho a la presuncién de inocencia, a la tutela judicial efectiva, a un proceso
con las debidas garantias, a la defensa y de ahi al secreto de las comunicaciones, a la
inviolabilidad del domicilio, a la libertad y que en definitiva se le ha producido indefension.

Se dice haber realizado esa impugnacién en momento oportuno con los siguientes
datos: En el recurso de reforma contra el Auto de 14 de febrero de 2013 dictado por el Juzgado
de Instruccion n® 5 de Arrecife (folios 4138 a 4155) en el que se dice que se impugné de forma
pormenorizada lo que aprecié adecuado. Se sigue diciendo que de nuevo se hizo en el recurso
de apelacion (folios 4485 a 4505) contra el Auto de 19 de marzo de 2013 que desestimaba
recurso de reforma contra Auto de 14 de febrero de 2013 . Y se afiade que también se hizo en
el escrito de defensa de 25 de junio de 2013 en el que se dice se insistié sobre el particular. Y
se concluyen estas alegaciones indicando que en todo caso cabia hacerlo al inicio del acto del
juicio oral como asi se hizo remitiéndose al acta del juicio reiterando que la defensa cumplié
con su cometido.

En definitiva se cuestiona la conformidad con las garantias y derechos constitucionales
del Auto de 20 de febrero de 2009 que ordend la intervencion de los teléfonos de que eran
usuarios D. Felix Valentin y D. Javier Pablo al no haberse aportado las resoluciones que
autorizaron intervenciones precedentes y que constituian fuentes de prueba que sustentaban la
decision tomada en mencionado Auto de 20 de febrero de 2009 y todo ello con invocacion del
Pleno no jurisdiccional de esta Sala de 26 de mayo de 2009.

Procede examinar, en primer lugar, el Pleno no jurisdiccional mencionado de 26 de
mayo de 2009, en el que se examind la habilitacién de intervenciones telefonicas acordadas en
otra causa de la que se deduce testimonio y tras el debate correspondiente se tomé el
siguiente Acuerdo: " En los procesos incoados a raiz de la deduccion de testimonios de una
causa principal, la simple alegacion de que el acto jurisdiccional limitativo del derecho al
secreto de las comunicaciones es nulo, porque no hay constancia legitima de las resoluciones
antecedentes, no debe implicar sin mas la nulidad.

En tales casos, cuando la validez de un medio probatorio dependa de la legitimidad de
la obtencion de fuentes de prueba en otro procedimiento, si el interesado impugna en la
instancia la legitimidad de aquel medio de prueba, la parte que lo propuso debera justificar de
forma contradictoria la legitimidad cuestionada.

Pero, si, conocido el origen de un medio de prueba propuesto en un procedimiento, no
se promueve dicho debate, no podra suscitarse en ulteriores instancias la cuestion de la falta
de constancia en ese procedimiento de las circunstancias concurrentes en otro relativas al
modo de obtencién de las fuentes de aquella prueba ."
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Este Acuerdo es seguido en sentencias del Tribunal Supremo y asi en la Sentencia
4/2014, de 22 de enero , se declara que dicho Acuerdo solo exige que se respete la
contradiccion y que no cabria plantearlo después de la calificacion definitiva ni en el informe
oral y mucho menos "per saltum" ante el Tribunal Supremo, aunque se trate de una cuestion
que afecta a un derecho fundamental. Sigue diciendo que la Audiencia argumenta que la
nulidad de las intervenciones telefénicas se acuerda al no haberse aportado a esta causa en
ningin momento del procedimiento los testimonios de las intervenciones telefénicas de las que
traia causa directa el oficio y el auto autorizante, recaido en este proceso. Realmente esos
testimonios se aportaron al dia siguiente en que se dictdé el auto denegatorio de la prueba,
concretamente el 15-1-2013, obrando en la causa. Por todo ello, concluye que el Fiscal solicité
una prueba posible de realizar (testimoniar algunas diligencias de un juzgado de la misma
localidad) y fue tempestiva su solicitud, en tanto resultaba posible aportar documentacion hasta
el momento de formular las acusaciones en el escrito de calificacion definitiva, ya que podian
haber examinado su contenido con posibilidad de formular alegaciones. La denegacién de tal
posibilidad impidié tener en cuenta como prueba de cargo las conversaciones telefénicas, que
fueron declaradas nulas, asi como todas las diligencias posteriores que de aquélla traian
causa. El recurso del Ministerio Fiscal es estimado.

En la Sentencia 777/2009, de 24 de junio , se declara que la tesis de que la
intervencién telefénica hay que presumirla nula, pues no consta su legitimidad de origen, no
puede ser compartida por esta Sala. En principio, es evidente que la ausencia de determinados
documentos y la imposibilidad de acreditar su verdadera existencia, pueden desplegar un
efecto invalidante respecto de la legitimidad de la medida de intervencion telefénica ( art. 11
LOPJ ). Sin embargo, la legitimidad del sacrificio del derecho previsto en el art. 18.3 de la CE
no puede ponerse en entredicho por la circunstancia de que falten algunos de los antecedentes
de los que pudiera traer causa el acto limitativo cuestionado. La afirmaciéon de que como no
puede presumirse que las intervenciones anteriores fueran legitimas, las posteriores son nulas,
sin que puedan tenerse en cuenta el resto de los medios de prueba , admite otro enfoque. La
nulidad de los actos procesales sélo puede basarse en algunas de las causas estrictamente
reguladas en el art. 238 de la LOPJ , con la consecuencia de la pérdida de efectos que impone
el art. 11 de la misma ley . Sin embargo, declarar la nulidad de unas escuchas porque no
consta la legitimidad de todas aquellas actuaciones procesales, practicadas en otros
procedimientos y a las que se atribuye -sin explicar el por qué- la condicion de antecedentes,
supone desenfocar el contenido material del derecho que se dice vulnerado. Estariamos
alentando la creacion de la nulidad presunta , categoria carente de cobertura en nuestro
sistema procesal. Sigue diciendo que el tema suscitado ha sido objeto de tratamiento reciente
en el Pleno no jurisdiccional de 26 de mayo 2009. El acuerdo a que se alude proclama que: "
en los procesos incoados a raiz de la deduccién de testimonios de una causa principal, la
simple alegacion de que el acto jurisdiccional limitativo del derecho al secreto de las
comunicaciones es nulo, porque no hay constancia legitima de las resoluciones antecedentes,
no debe implicar sin mas la nulidad". En consecuencia, la simple alegacién por cualquier
recurrente de la falta de documentos referidos a la legitimidad de las escuchas telefénicas
adoptadas en un proceso penal precedente, no obliga, de forma necesaria, al acogimiento de
esa impugnacion. Sigue expresando el referido acuerdo que "... en tales casos, cuando la
validez de un medio probatorio dependa de la legitimidad de la obtencion de fuentes de prueba
en otro procedimiento, si el interesado impugna en la instancia la legitimidad de aquel medio de
prueba, la parte que lo propuso debera justificar de forma contradictoria la legitimidad
cuestionada. Pero, si, conocido el origen de un medio de prueba propuesto en un
procedimiento, no se promueve dicho debate, no podra suscitarse en ulteriores instanciasla
cuestion de la falta de constancia en ese procedimiento de las circunstancias concurrentes en
otro relativas al modo de obtencion de las fuentes de aquella prueba" . La lectura integra del
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acuerdo de 26 de mayo de 2009 conlleva: a) que no existen nulidades presuntas; b) que la
prueba de la legitimidad de los medios de prueba con los que pretenda avalarse la pretension
de condena, incumbe a la parte acusadora; c) pese a ello, la ley no ampara el silencio
estratégico de la parte imputada, de suerte que si en la instancia no se promueve el debate
sobre la legalidad de una determinada prueba, esa impugnacién no podrd hacerse valer en
ulteriores instancias.

En la Sentencia TS 44/2013, de 24 de enero se declara que cuando se trata de
injerencias que han sido adoptadas en otra causa, de la que se ha desgajado la que es objeto
de enjuiciamiento, si bien no existe una presuncién de ilegalidad de lo actuado en otro proceso,
ni el principio in dubio pro reo autoriza a cuestionar, o sospechar de la ilicitud a lo alli actuado,
si que es preciso traer al enjuiciamiento los presupuestos de actuacion que habilitan las
diligencias subsiguientes acordadas en estos procesos, para que no exista duda acerca de la
licitud de las mismas, y para hacer posible el control jurisdiccional y su fiscalizacion por los
afectados, cuyos derechos fundamentales se ven perjudicados. Este cuestionamiento ha de
ponderar que la causa enjuiciada es una causa diferente a la original, por lo que el testimonio
remitido solo necesita referirse a los elementos sustanciales que permitan el referido control. La
solucién jurisprudencial a los problemas planteados debe ser unitaria, para garantizar la unidad
del ordenamiento penal y procesal penal, la seguridad juridica y el derecho de todos los
ciudadanos a la igualdad en la aplicacion de la ley. Para ello se reunié el Pleno de esta Sala el
26 de mayo 2009, celebrado, como prevé el art 264 de la LOPJ , para unificacién de criterios
entre todos los Magistrados que integran las diversas secciones funcionales en que se redne
esta Sala a los efectos de la resolucion de los diferentes recursos. En el referido Pleno se
adopt6 un criterio, que debe ser asumido por todos sus integrantes para garantizar, como se ha
expresado, el correcto ejercicio de la funcién unificadora que compete a esta Sala como érgano
jurisdiccional supremo en el orden penal, ( art 123 CE ), criterio que posteriormente se ha
plasmado y razonado motivadamente en numerosas sentencias. Dicho criterio contiene los
acuerdos siguientes: " En los procesos incoados a raiz de la deduccién de testimonios de una
causa principal, la simple alegacion de que el acto jurisdiccional limitativo del derecho al
secreto de las comunicaciones es nulo, porque no hay constancia legitima de las resoluciones
antecedentes, no debe implicar sin mas la nulidad ". En consecuencia, la simple alegacién por
cualquier recurrente de la falta de documentos referidos a la legitimidad de las escuchas
telefonicas adoptadas en un proceso penal precedente, no obliga, de forma necesaria, al
acogimiento de esa impugnacion. Sigue expresando el referido acuerdo que "... en tales casos,
cuando la validez de un medio probatorio dependa de la legitimidad de la obtencion de fuentes
de prueba en otro procedimiento, si el interesado impugna en la instancia la legitimidad de
aquel medio de prueba, la parte que lo propuso debera justificar de forma contradictoria la
legitimidad cuestionada. Pero, si, conocido el origen de un medio de prueba propuesto en un
procedimiento, no se promueve dicho debate, no podra suscitarse en ulteriores instancias la
cuestion de la falta de constancia en ese procedimiento de las circunstancias concurrentes en
otro relativas al modo de obtencion de las fuentes de aquella prueba”. Como se ha sefialado en
sentencias posteriores, la lectura integra del acuerdo de 26 de mayo de 2009 conlleva, segun
explica la Sentencia de 26 de junio del mismo afio que desarrolla el Acuerdo, lo siguiente: a)
que no existen nulidades presuntas; b) que la prueba de la legitimidad de los medios de prueba
con los que pretenda avalarse la pretension de condena, incumbe a la parte acusadora; ¢) que
pese a ello, la ley no ampara el silencio estratégico de la parte imputada, de suerte que si en la
instancia no se promueve el debate sobre la legalidad de una determinada prueba, esa
impugnacién no podra hacerse valer en ulteriores instancias. En la presente causa el
cuestionamiento de la injerencia fue oportunamente interesado por las defensas al comienzo
del juicio oral. La Sala sentenciadora reconoce expresamente que ante tal impugnacién
"incumbia a la acusacion publica aportar las solicitudes policiales” en las que se
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fundamentaban las resoluciones judiciales que justifican la injerencia en el derecho
fundamental, si bien acaba admitiendo la validez de éstas porque " tienen la apariencia, por el
modo en el que estadn redactadas, de responder con seriedad y fundamento a una previa
peticion policial ". Esta bienintencionada fundamentacién es manifiestamente contraria a la
doctrina jurisprudencial de esta Sala. Si se ha admitido la validez de las resoluciones judiciales
limitativas de un derecho fundamental motivadas por remisién a los antecedentes policiales es
con el condicionamiento de que los afectados puedan, en todo caso, ejercer su derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva por la via de los recursos, sometiendo a la fiscalizacién
y al control jurisdiccional de esta Sala si la fundamentacion de la injerencia dispone de una
justificacion previa explicita y fundada, para lo que es imprescindible que dicha justificacion
esté documentada en la causa. Se afiade que el motivo no puede prosperar si la alegacion de
nulidad de las resoluciones judiciales por falta de constancia de los oficios policiales que
complementan su motivacion, se realiza "per saltum” en esta alzada, aun cuando se trate de
una cuestién que afecta a un derecho fundamental, y tampoco cuando se alega en la instancia
cuando ya ha transcurrido el periodo de prueba, en la calificacién definitiva o en el informe oral,
pues en tal caso ya ha concluido el debate probatorio y su silencio anterior permite concluir que
considera suficientes las resoluciones judiciales, sin necesidad de las demoras derivadas de la
obligacién de aportar adicionalmente la documentacion policial, si no consta previamente en la
causa.

Y en la Sentencia 428/2014, de 20 de mayo , se expresa que al iniciarse otra vez el
juicio, en el tramite previsto en el art. 786.2 LECrim , varias defensas impugnaron las escuchas
telefénicas invocando expresamente al acuerdo de esta Sala Segunda de 26 de mayo de 2009.
Era necesario unir todos los antecedentes precisos de las causas precedentes para comprobar
que las escuchas que indirectamente habian fundado las acordadas en estas diligencias, eran
regulares y se habian efectuado respetando todas las exigencias constitucionales. De no ser
asi, la investigacion estaria contaminada pues se habria iniciado por virtud de unas
informaciones que serian inutilizables si aquéllas escuchas estaban viciadas de nulidad. Ante
esa alegacion -a la que se adhirieron otras defensas- el Fiscal, buscando abrigo en el mismo
Acuerdo de 26 de mayo, inst6 la suspensién del juicio oral para que se pudiesen aportar tales
antecedentes procesales trayéndolos mediante testimonio extraido de los respectivos
procedimientos. Tras retirarse a deliberar, la Audiencia denegd la peticién, lo que provocé la
consiguiente y explicita protesta del representante del Ministerio Publico a los efectos de un
eventual recurso de casacion. La sentencia recurrida prescinde de la valoracion de tales
escuchas proclamando querer guardar fidelidad a la doctrina derivada del Acuerdo del Pleno de
esta Sala Segunda tantas veces invocado. Ello arrastra a su vez el que no puedan ser
utilizados gran parte de los medios de prueba que quiso hacer valer la acusacién publica.
Frente a esa decision se alza el Fiscal. No pretende en casacién que esta Sala declare
valorables las escuchas y las pruebas derivadas, sino que se anule por ser contraria a derecho
la decision de la Audiencia imposibilitandole para reclamar los testimonios de otras causas que
podrian acreditar la legitimidad de las escuchas, impugnadas tardiamente en ese particular
concreto. Tiene razédn el Fiscal. El acuerdo plenario no jurisdiccional de esta Sala Segunda
reiteradamente citado se despliega en dos estadios consecutivos: i) la carga de alegar la
eventual irregularidad de unas escuchas telefénicas con influjo en la investigacion pero no se
encuentran incorporadas corresponde a quien invoca la no utilizacién de la prueba; ii) una vez
efectuada la alegacion, la carga de acreditar la legitimidad de esas escucha corresponderda a la
parte que pretende hacerlas valer como prueba; en este caso, la Acusacion Publica. En lo que
se refiere al primer escalén es de resaltar que no basta una impugnacion genérica como la que
se realiz6 aqui en los escritos de conclusiones de dos defensas. No se ajusta a las exigencias
de la buena fe procesal ese cuestionamiento puramente estratégico y no concretado. De la
lectura del péarrafo antes transcrito, no cabia inferir una queja por la no incorporacion de los
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antecedentes de las escuchas. No se aducia y ni siquiera se insinuaba la posibilidad de que las
conversaciones que fundaron las intervenciones no contasen con respaldo judicial y legal
suficiente. Desarrollar (0, mejor "extender") y detallar luego esa queja al inicio del juicio oral en
esos términos anulaba toda capacidad de reaccion y atentaba a la lealtad procesal. No son
incompatibles derecho de defensa y lealtad procesal: pueden combinarse e ir de la mano.
Desde el punto de vista procedimental esta Sala viene considerando que esa impugnacion -
especifica y no puramente retérica- exigible como carga, ha de hacerse en los momentos
habilitados a tal fin. Por supuesto que cabe durante toda la fase de instruccion; también,
indudablemente, en el escrito de calificacién. En los procedimientos en que existe la prevision
de una audiencia preliminar es factible aflorarla al inicio del juicio oral (procedimiento
abreviado: art. 786.2 LECrim ). Sobrepasado ese instante se cancela la posibilidad de esa
alegacion, lo que tiene toda légica. Cerrada ya la fase probatoria, la acusacién se veria
imposibilitada de acreditar la legitimidad de la prueba tardiamente combatida. Seria ya
extemporanea una impugnacion que apareciese en el informe del juicio oral o en el recurso
contra la sentencia.

Para poder aplicar la jurisprudencia de esta Sala, que acaba de ser expuesta, es
necesario dejar constancia de lo acontecido en el procedimiento que ahora examinamos. Y a
ello se refiere el Ministerio Fiscal cuando impugna el presente motivo sefialando, entre otros
extremos, que la causa se inicié por el Juzgado de instrucciéon n° 5 de Arrecife, por Auto de
fecha 6 de julio de 2008 de incoacion de Diligencias Previas n® 697/2008, en virtud de atestado
instruido por la Unidad Central Operativa de la Guardia Civil. En el curso de dichas diligencias
se dictd6 el Auto de 20 de febrero de 2009 y se acordaros sus prérrogas, tras los
correspondientes oficios policiales en los que se daba cuenta al Juzgado del resultado de las
intervenciones telefonicas, con transcripciones resumidas de ellas y entrega de los CDs, que
contenian las grabaciones completas de las conversaciones intervenidas. Por Auto de 10 de
febrero de 2012, del mismo juzgado , se acordé la formacion de Pieza Separada n° 8, que
constituye el procedimiento enjuiciado y que ha dado lugar a la sentencia recurrida, y se formé
dicha Pieza 8 con los testimonios acordados en el mencionado Auto, que constituian los
antecedentes necesarios de la Pieza Principal, para la investigacion de lo que se llamo "trama
relacionada con el pago de facturas por parte del Ayuntamiento de Arrecife por trabajos no
realizados", en que aparecian como presuntos responsables Felix Valentin , Rafael Hernan ,
Javier Pablo y Valle Yolanda . En dicho testimonio constan el oficio policial y el Auto de fecha
20 de febrero de 2009, los Autos que los prorrogan, los oficios que las partes interesan y las
transcripciones de las conversaciones telefénicas, en resiimenes realizados por la UCO y su
entrega al juzgado con los CDs en los que constaban integramente las conversaciones
intervenidas por medio de SITEL, entre otros testimonios. Entendié el Tribunal de instancia que
en el presente caso, el Oficio Policial de 20 de febrero de 2009, es antecedente suficiente para
examinar la existencia de datos objetivos en la investigacion y la necesidad y proporcionalidad
de la adopcién de la medida restrictiva del derecho al secreto de las comunicaciones, que fue
autorizado por Auto de 20 de febrero de 2009. Por lo que este primer motivo de nulidad ha de
ser rechazado pues no va en contra de la unidad del ordenamiento penal y procesal penal, la
seguridad juridica y el derecho de todos los ciudadanos a la igualdad en la aplicacion de la ley,
y es

conforme con el Acuerdo no Jurisdiccional del Pleno del Tribunal Supremo de 26 de
mayo de 2009 , sobre habilitacion de escuchas telefénicas procedentes de diligencias distintas
a las que corresponden al juicio, al no ser necesarios otros antecedentes al Auto de 20 de
febrero de 2009, que obran en la Pieza Principal, dada la suficiencia de los existentes en la
causa para examinar la legalidad del Auto cuya nulidad se alega.

Ciertamente, el examen del oficio policial de fecha 20 de febrero de 2009, en el que se
solicita la intervencion de los teléfonos de los acusados mencionados, permite comprobar que
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en el mismo se indican verdaderos datos objetivos, sobre la actuacion del acusado como jefe o
supervisor de las actuaciones relativas al PGOU del Ayuntamiento de Arrecife, que se
desprende de los resultados de la investigacion iniciada respecto a otras personas, ho
imputadas en este procedimiento, pero si en la pieza principal por actividades relacionadas con
el cobro de comisiones ilegales por el pago de facturas pendientes en el Ayuntamiento de
Arrecife. Oficio que el Tribunal de instancia considera "muy detallado” y suficiente para
fundamentar como necesaria y proporcional la intervencion telefonica. Por otro lado, el Tribunal
de instancia analiza el Auto de 20 de febrero de 2009 y lo considera "un ejemplo de buena
praxis. Ciertamente dicho Auto recoge los indicios del Oficio Policial antecedente, los posibles
delitos cometidos (cohecho, trafico de influencias, prevaricacion y exacciones ilegales), la
gravedad de estos delitos, las personas investigadas, los teléfonos que se han de intervenir.
Auto motivado y que cumple con suficiencia los requisitos exigidos por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y de esta Sala para ser conforme con la Constitucion y el resto del
ordenamiento juridico.

A todo lo que se acaba de expresar, hay que afiadir, en relacién a lo manifestado en el
motivo de que la defensa del recurrente dio cumplimiento a la denuncia en momento procesal
oportuno de la falta de incorporaciéon de las resoluciones precedentes de intervenciones
telefénicas y en definitiva de las fuentes de prueba, que ello no se corresponde con la realidad.

Examinados los folios a los que se refiere el recurrente y los escritos mencionados,
puede comprobarse que al folio 3977 obra incorporado Auto de fecha 14 de febrero de 2013
por el que se acuerda que sigan las actuaciones por el tramite del Procedimiento Abreviado y
se ordena traslado al Ministerio Fiscal y, en su caso, a las acusaciones personadas, para que
en el plazo comun de diez dias soliciten la apertura del Juicio Oral formulando escrito de
acusacion, instando el sobreseimiento de la causa o, en su caso, de ser procedente, la practica
de diligencias de investigacion complementarias de las referidas en el art. 780.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal . Y leido el escrito de fecha 20 de febrero de 2013 por el que se
interpone recurso de reforma contra dicho Auto de 14 de febrero, puede comprobarse que en
relacién a las conversaciones telefonicas se dice al folio 4140 que la interceptacién de las
conversaciones telefénicas exige una decision motivada y el debido control judicial lo que no ha
ocurrido en este caso por las razones que se expresan, alegaciones que nada tenga que ver
con denuncia que ahora se hace en relacion a las fuentes de prueba ni con las legalidad de las
intervenciones anteriores que no se cuestionan. Al folio 4144 de ese escrito se hace expresa
referencia al Auto de fecha 20 de febrero de 2009 que adopta la decision de intervenir
telefénicamente determinadas terminales y se dice que el soporte del que aparentemente trae
causa no se encuentra incorporado y que no se conoce la estructura sobre la que descansa la
decisioén, haciéndose después mencion a la necesidad de que se aporten las transcripciones de
las grabaciones, reiterando que no ha existido el debido control judicial. Examinado el escrito
de fecha 25 de marzo de 2013, por el que se interpone recurso de apelacion contra el auto de
fecha 19 de marzo de 2013 que desestima el recurso de reforma antes mencionado, en
relacion a la interceptacion de las conversaciones telefénicas, se reitera lo expresado en el
anterior escrito en el que se interpuso recurso de reforma sobre motivacion y control judicial de
las intervenciones telefénicas y en concreto, en la pagina 4494, sobre el Auto de fecha 20 de
febrero de 2009 se reproduce lo ya expresado en el recurso anterior y se reitera el deber de
entregar en el Juzgado los originales de las grabaciones y que no ha existido ninguna clase de
control judicial. Examinado el escrito de defensa del ahora recurrente, que contiene sus
conclusiones provisionales, incorporado al folio 5137 del Tomo X, de fecha 25 de junio de
2013, puede comprobarse que en él se expresa que, entre otras vulneraciones de derechos
fundamentales, se ha producido del derecho al secreto de las comunicaciones y se dice que se
da por reproducido, en aras de la economia procesal, cuanto se ha alegado en los escritos por
los que se interpusieron los recursos de reforma y apelacion. Nada mas se dice sobre las
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intervenciones telefénicas. Examinada el acta del juicio oral, al que también se hace mencion
en el recurso, puede comprobarse que la defensa del acusado D. Felix Valentin propone
cuestiones previas al inicio del acto del juicio oral y en concreto en lo que se refiere a la
invocada vulneracién del derecho al secreto de las comunicaciones sefiala lo siguiente: "No
existe ni una sola diligencia del Secretario Judicial de la que resulte, que los resimenes hechos
por la autoridad administrativa de las conversaciones intervenidas, que la transcripcion se
corresponde con el contenido de los CDS. De esto resulta que todo lo que se pueda aportar y
que derive de tales conversaciones es nulo de pleno derecho, por no haber cadena de custodia
ni dacion de fe por el Secretario Judicial. Si no hay cadena de custodia, como dice el propio
Secretario judicial (que manifiesta que los CDs se encuentran en un aula de formacioén), las
conclusiones que deriven de tales conversaciones son nulas".

Asi las cosas, no ha existido alegacion ni denuncia alguna que reclame la incorporacién
de resoluciones judiciales precedentes al Auto de 20 de febrero de 2009 ni fuentes de prueba
de dicha resolucidn, y es de reiterarse que obra incorporado el oficio policial que aporta datos
objetivos suficientes para justificar la injerencia en el derecho al secreto de las comunicaciones,
que son debida y motivadamente recogidos en el Auto de 20 de febrero de 2009, como
igualmente estan incorporados los CDs que contienen las conversaciones telefénicas
observadas.

Por todo ello, no se ha vulnerado lo expresado en el Acuerdo tomado en el Pleno no
jurisdiccional de esta Sala de 26 de mayo de 2009 ni se ha desatendido la jurisprudencia de
esta Sala que se refiere a dicho Acuerdo.

También es oportuno recordar que el Tribunal de instancia, en los fundamentos de
derecho catorce, quince y dieciséis de la sentencia recurrida, analiza y valora la prueba
practicada, tanto la de cargo como la de descargo, para llevar al convencimiento sobre los
hechos que se declaran probados, considerando que la prueba de cargo es suficientemente
incriminatoria para enervar el derecho de presuncién de inocencia de los acusados, y, en
concreto, de Felix Valentin . Asi, sefiala que se ha tenido en cuenta: a) El Certificado expedido
por la Jefa del Servicio de Régimen y Registro de Personal de la Direccion General de la
Funcion Puablica del Gobierno de Canarias (folio 3014) en el que se acredita que el acusado
Rafael Hernan era funcionario dela Comunidad Auténoma de Canarias en la fecha de los
hechos. Para el Tribunal de instancia dicho certificado acredita la imposibilidad de que el
acusado Rafael Hernan pudiera ser contratado por el Ayuntamiento de Arrecife e INALSA, por
la Ley de Incompatibilidades y que ello era conocido por el acusado Felix Valentin y los demas
acusados; b) Las facturas presentadas al cobro por el acusado Rafael Hernan , al
Ayuntamiento de Arrecife (marzo a junio de 2008 y enero y febrero de 2009), y a INALSA
(marzo a diciembre de 2008 y enero a marzo de 2009), las primeras, que ya constaban
testimoniadas en el procedimiento, fueron aportadas por el Ministerio Fiscal al inicio del juicio
oral, en el trdmite de cuestiones previas, y que figuran en los archivos del Ayuntamiento en dos
expedientes de contabilidad (desaparecidos ambos) (folio 2479), y respecto a las segundas,
obran a los folios 3066, 3071, 3075, 3083 y 3087); c) El certificado del Banco Santander (folio
3090), que acredita que le fue transferida al acusado Rafael Hernan , desde el Ayuntamiento
de Arrecife la cantidad total de 16.641,18 euros, y desde INALSA la cantidad total de 21.882,35
euros y certificado del Interventor del Ayuntamiento de Arrecife (folio 1681) de la cuantia
(brutas) abonadas a Rafael Hernan de 12.352,96 euros el dia 26 de agosto de 2008 y 7.411,76
euros el 30 de marzo de 2009, y certificado del Director de INALSA (folio 1863) de 3 de mayo
de 2012, en el que constan abonadas a dicho acusado las cantidades de 18,677,64 euros en el
afio 2008 y 7,411,75 euros en el afio 2009; d) Ordenes de pago, que en el caso de las facturas
presentadas por el acusado Rafael Hernan al Ayuntamiento de Arrecife, cuatro de ellas fueron
firmadas por el acusado Javier Pablo y dos por dicho acusado y la acusada Valle Yolanda . Y
en el caso de las minutas a INALSA, todas las 6rdenes de pago fueron firmadas por los
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acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano ; e) Inexistencia de expediente alguno o
contrato escrito para la prestacion de servicios del acusado Rafael Hernan en el Ayuntamiento
de Arrecife y en INALSA, cuando por la cuantia de las facturas y minutas no podia hacerse la
contratacion verbal, dado lo preceptuado en la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas y la Ley de Contratos del Sector Publico (pags. 74 a 79 de la sentencia). Lo acredita la
declaracion del Alcalde de Arrecife en aquella época Arsenio Leandro , que negé la
contrataciéon de Rafael Hernan , el Informe (f.2482) y testimonio de Sonia Noelia , funcionaria
del Ayuntamiento, que expresa que no existe en el Ayuntamiento expediente o contrato de
Rafael Hernan , el Informe (folio 2487) y testimonio de Ana Virginia , Interventora accidental del
Ayuntamiento, que expresa la inexistencia de expediente contable, de las facturas de Rafael
Hernan en el Departamento de Contratacion ni de Régimen Interior; y el Informe (F,2483) y
testimonio de Beatriz Carla , que expresa que en el Libro de Decretos no se ha encontrado
entre las fechas 1 de enero de 2008 y a 31 de diciembre de 2009, ninguna que se refiera a
Rafael Hernan ; f) Declaracién del coimputado Javier Pablo que en el juicio oral reconoce las
cartas obrantes a los folios 1337 a 1340 como remitidas por Felix Valentin , 1408 y 1409
remitidas por €l a Felix Valentin , 2022 a 2024 que fueron remitidas por Felix Valentin y cuyo
contenido se recoge en la sentencia (pags. 108 a 109). Reconoce las conversaciones del dia 1
de abril de 2009 (folio 2071 y 2072), de 13 de marzo de 2009 (f.2066 y 2067), de 19 de marzo
de 2009 (f. 2068) y i de abril de 2009 (f. 488) y cuyo contenido se recoge en la sentencia (pags.
106 a 108). Que Felix Valentin fue quien le propuso a Rafael Hernan , que Felix Valentin
convoco la reunion de concejales del grupo PIL, en el Gran Hotel de Arrecife, que Felix Valentin
no asistié, y alli conocié a Rafael Hernan , que se lo presenté Valle Yolanda . Que las facturas
de Rafael Hernan le llegaron unas por via de Felix Valentin a él y otras a la Concejalia de
Hacienda. Que el Grupo PIL se negaba a pagar dichas facturas por la inexistencia de trabajo.
Que Felix Valentin insistia que se pagaran las facturas a Rafael Hernan , y por eso se pagaron,
pero que no habia realizado ningun trabajo para el Ayuntamiento. Que Felix Valentin era el que
hacia y deshacia y mandaba en el Ayuntamiento de Arrecife. Ademas, Javier Pablo , desde su
primera declaracion policial (f. 1446 y ss) afirmé que Felix Valentin le insistia para que abonase
las facturas de Rafael Hernan , afadiendo en su primera declaracion judicial (folio 1512 y ss.)
gue Felix Valentin queria que Rafael Hernan fuera asesor, que no cree que este hiciera nada,
gue Felix Valentin le insisti6 para el abono de las facturas y que cuando los Concejales se
negaron a pagar, Felix Valentin le buscé INALSA. Manifestaciones que reitera a los folios 2673
y siguientes de las actuaciones. El Tribunal considera creibles dichas declaraciones del
coimputado y le da valor de prueba de cargo, después de analizar la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y Tribunal Supremo sobre el valor de las declaraciones de los coimputados
como prueba de cargo suficiente para enervar la presuncién de inocencia, por su persistencia,
no existir &nimo espurio o de enemistad, y considerarla corroborada por la investigacion y
documentos obrantes en la causa. Sefiala el Tribunal que es cierto que el coacusado Javier
Pablo ha obtenido un beneficio penolégico por su reconocimiento de los hechos, y que puede
que en otras piezas de la causa lo obtenga, pero ello no desacredita ni ensombrece la fiabilidad
y credibilidad de su declaracion por estar corroborada por hechos y datos externos y considera
como tales: 1. Los abonos efectuados por el Ayuntamiento de Arrecife e INALSA a Rafael
Hernan , que nadie ha negado; 2. Las declaraciones de los testigos en el juicio oral, testimonios
que se recogen en la sentencia (pags. 96 a 102) a las que nos remitimos;

3.Las conversaciones telefénicas, que fueron oidas en el juicio oral, y cuyo contenido
se recoge en la sentencia (pags. 106 a 108); 4. La correspondencia intervenida a los acusados
Javier Pablo , en su domicilio y a Felix Valentin en su celda del Centro Penitenciario, cuyo
contenido se recoge en la sentencia (f. 108 y 109); y 5. La consignacién por Javier Pablo de los
16.941,18 euros que se entregb a Rafael Hernan por parte del Ayuntamiento de Arrecife (folio
4066); g) Conversaciones telefonicas interceptadas con autorizacién judicial por Auto de 20 de

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



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

Revista practica del FXE A\
Derecho CEFLegal.- = =

www.civil-mercantil.com

febrero de 2009 de los teléfonos de los acusados Felix Valentin y Javier Pablo , cuyas
transcripciones obran en la causa y especialmente las que se grabaron del teléfono movil
650.43.63.30, atribuido al acusado Felix Valentin , sin que este haya negado su titularidad, y
que fueron oidas en el juicio oral, tnicamente admitidas por el acusado Javier Pablo y negadas
por los otros acusados, pero a las que el Tribunal da valor de prueba de cargo, al considerarlas
legitimas, como se ha expuesto anteriormente y por haber identificado las voces de los
acusados, y asi el Tribunal afirma: "Y en este caso ninguna duda albergamos, tanto por el
contenido de las conversaciones, véase a titulo de ejemplo la coincidencia de las fechas
sefaladas por Felix Valentin respecto del tercer grado con las conversaciones mantenidas con
Rafael Hernan , y no albergamos dudas, pues las voces escuchadas de manera directa por
este Tribunal es sencillo identificarlas con la de los acusados, sin necesidad de prueba alguna
ajena a la de la propia percepcién de la Sala"; h) Correspondencia intervenida con autorizacion
judicial (Autos de 13 de marzo de 2010 y 29 de mayo de 2009, obrantes a los folios 1326 y
1749) a los acusados Javier Pablo , en su domicilio, y a Felix Valentin en su celda del Centro
Penitenciario, cuyo contenido se recoge en la sentencia, y obrantes a los folios 1337 a 1340,
1349 a 1353, 1356 a 1358, 2023 a 2024 y 1405 a 1407 de las actuaciones. De las anteriores
cartas intervenidas el Tribunal infiere que Felix Valentin seguia los asuntos del Ayuntamiento
de Arrecife y su influencia en la toma de decisiones, pese a estar inhabilitado, su interés para
que se realizaran los pagos al acusado Rafael Hernan , y también el Tribunal infiere que el
acusado Rafael Hernan se implicé e hizo gestiones sobre el tercer grado de Felix Valentin y le
insistia en el pago de las facturas, pues él era el Unico amigo que tenia; i) Las declaraciones de
los testigos, tanto de la acusacion como de las defensas, cuyo contenido se trascribe en la
sentencia recurrida

El Tribunal de instancia, del examen, andlisis y valoracién de dichas pruebas tanto
personales como documentales indicadas, en los fundamentos juridicos quince y dieciséis,
infiere que no se realizd la contratacién al Sr. Rafael Hernan por el Ayuntamiento de Arrecife, ni
verbal ni escrita, por que ademéas no podia hacerse por su condicién de funcionario, como lo
demuestran las declaraciones del Alcalde Arsenio Leandro , Sonia Noelia , Carmela Evangelina
, Y Ana Virginia y sus certificaciones, y que también manifiestan que en el Ayuntamiento de
Arrecife no existia necesidad de contratar al Sr. Rafael Hernan , manifestando Arsenio Leandro
, como Alcalde, y el acusado Javier Pablo que no contrataron al Sr. Rafael Hernan . También
infiere el Tribunal que tampoco se contrato al Sr. Rafael Hernan para asesorar a INALSA, pues
la acusada Felisa Yolanda , que buscaba una persona con el perfil de éste, lo dej6 en manos
del juridico a quien no identifica, y el acusado Leovigildo Emiliano sefiala que este asesor fue
contratado en el mes de mayo de 2008 (concretamente el dia 13), lo que no es posible dado
que la primera factura presentada a cobro (f. 3066) minuta de 14 de mayo de 2008 lo era por
honorarios devengados por "labores de colaboracion y asesoramiento marzo y abril de 2008".

El Tribunal de instancia considera que el hecho de que el acusado Sr. Rafael Hernan
entregara abundante documentacion, relativa a asuntos del Ayuntamiento de Arrecife y de
INALSA a los agentes de la UCO, que se hallaba en su poder, y la manifestacion de varios
testigos de la defensa, que relatan que el acusado acudié a reuniones, en las que se
presentaba como asesor del Ayuntamiento e INALSA, no acreditan la relacién (contratacion) ni
la efectiva prestacion de servicios al Ayuntamiento de Arrecife y a INALSA. Y que esta falta de
prestacion de servicios del Sr. Rafael Hernan era conocida por el acusado Felix Valentin , que
lo impuso a los Concejales del Grupo Politico PIL, al que pertenecian los acusados Javier
Pablo , Valle Yolanda y Felisa Yolanda , asi como a Geronimo Hector , contratado por ésta
Gltima, y que éstos conocian que las facturas, cuya orden de pago firmaron, no obedecia a
trabajo alguno. Por lo expuesto, no se ha vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia.

Por todo lo que se deja expresado, no se han producido las vulneraciones
constitucionales denunciadas y el motivo debe ser desestimado.
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Segundo.

En el segundo motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca
vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia, a la tutela judicial efectiva, a un proceso
con todas las garantias, al derecho de defensa, al secreto de las comunicaciones, a la
inviolabilidad del domicilio, a la libertad y a los principios de seguridad juridica y de legalidad,
en relacién a los articulos 24.1y2,18.2y 3, 17.1, 9.3y 25.1 de la Constitucion .

Se denuncia, en este motivo relacionandolo con el anterior, la inexistencia de cadena
de custodia y se hace referencia a la providencia de fecha 20 de diciembre de 2013 del
Juzgado de Instruccién n® 5 de Arrecife y se dice que se constata que el Secretario Judicial
manifiesta que la totalidad de los discos originales asi como las copias, pudieran encontrarse
en el despacho del aula de formacién, desconociéndose el estado de la custodia y que esa
cadena de custodia, de haber existido, se ha roto en diversas ocasiones tal como refleja la
providencia citada de 20 de diciembre de 2013 como consta en el informe de la Sra.
Magistrada, de 29 de noviembre de 2011, dirigido al TSJ de Canarias.

El Tribunal de instancia rechaza esta alegacién sobre la cadena de custodia en el
fundamento juridico quinto de la sentencia recurrida y asi expresa que respecto a los
denunciados defectos de la custodia ni la providencia de diciembre de 2013 ni el informe
anterior de la Magistrado instructora afirman la existencia de manipulacién alguna, sino que
sefalan (y es cierto) lo inadecuado del lugar en que se encontraban los CD?s originales. Dicho
sea de paso, en esa providencia y contrariamente a lo que se afirma por la defensa, no se dice
que fue en ese momento en el que los originales fueron hallados, o dicho de otra forma, que las
copias ofrecidas a las partes no se efectuaron de dichos originales, sin que exista prueba que
permita afirmar que las copias entregadas a las partes no se realizaron sobre dichos originales.

El Ministerio Fiscal, al impugnar el motivo, también se refiere a lo expresado por el
Tribunal de instancia de que ni la providencia de diciembre de 2013 ni el informe anterior de la
Magistrada instructora en noviembre de 2013 afirman la existencia de manipulacién alguna de
los CDs, sino que sefialan el inadecuado sitio en el que se encontraban, tampoco se dice que
en dichas fechas fueran hallados los CDs ni que las copias entregadas a las partes no lo fueran
de dichos soportes y que recuerda la Sentencia de esta Sala de 22 de octubre de 2014 sobre la
integridad y seguridad del Sistema SITEL, afiadiendo el Tribunal que las defensas no han
aportado indicio alguno que permita dudar o negar que las grabaciones de los CDs son los
originales, que de las mismas se expidi6 copia a las partes y que éstas fueron las que se
oyeron en el juicio oral y coincidian con las transcripciones realizadas por la Policia, en sus
oficios. En definitiva no existe dato o elemento alguno que permita sostener que las
grabaciones del sistema SITEL fueran manipuladas.

Conviene recordar sobre el sistema SITEL que las acreditaciones individualizadas a los
miembros de las unidades de investigacion para acceder al sistema, autorizaciones que
Unicamente permiten visualizar el contenido pero nunca modificarlo, son pues usuarios pasivos
de la informacion. Y cumpliendo lo ordenado por la autoridad judicial proceden a volcar a un
soporte, CD/DVD, el contenido de la intervencion correspondiente, volcado que implica nueva
certificacion digital de cada soporte empleado con las siguientes precisiones: a) Ese volcado se
realiza desde los centros remotos y utilizando los terminales del SITEL b) Se verifica de fecha a
fecha, es decir, que comienza con el primer dia de la intervencién e incorpora la totalidad de las
conversaciones y datos asociados producidos hasta la fecha que se indique al sistema, que
sera la sefialada por el juzgado para que se le de cuenta (semanal o quincenalmente) o la
necesaria para solicitar la prérroga de la intervencion. C) La realizacidon de sucesivos volcados
de la intervencién a los soportes CD/DVD se lleva a cabo sin solucion de continuidad,
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enlazando los periodos temporales hasta que finaliza la intervencién, de forma que los CD/DVD
aportados de esta manera al Juzgado contienen integramente la intervencién correspondiente
por lo que son los soportes que han de emplear para la solicitud de la prueba, en el caso de
que sea hecesario, para el acto del juicio oral. Desde un equipo remoto no es posible modificar
ni borrar absolutamente nada del servidor central del SITEL. El soporte DVD en el que se
vuelca la intervencién telefonica se trata de un soporte de solo lectura, porque asi lo han
acordado llevar a cabo, es decir, se trata de un soporte en el que no se puede grabar sobre el
mismo. D) Las transcripciones de parte de las conversaciones no implican mas que una
herramienta de facilitacién del trabajo al Juez. El contenido de las conversaciones y datos
asociados queda integramente grabado en el Servidor Central del SITEL, y no es posible su
borrado sin autorizacién judicial especifica, sin que sea posible su alteracién porque queda
registrado en el sistema cualquier intento de manipulacion y ello de forma indeleble. La
aportacion de los soportes CD/DVD en los que se ha volcado la informacion, se efectla por los
responsables de las unidades de investigacién y amparadas por la intervencion que realiza el
funcionario policial que actia como secretario de las mismas. E) El cualquier momento del
proceso es posible la verificacion de la integridad de los contenidos volcados a los soportes
CD/DVD entregados en el juzgado, mediante su contraste con los que quedan registrados en el
Servidor Central del SITEL a disposicion de la autoridad judicial. Este contraste puede
realizarse por el juzgado en los terminales correspondientes para acreditar su identidad con la
"matriz" del servidor central.

Y esta verificacién no fue solicitada en momento alguno por el recurrente. Ello, con
independencia, de que en modo alguno aparece en las actuaciones indicio de manipulacién de
los soportes, como sefiala la sentencia recurrida. Los CDs fueron cotejados, como lo
demuestra el folio 5206 de la causa, y unidos a la causa en sobre cerrado como se dice en
Diligencia de la Secretaria de fecha 11 de febrero de 2013, y reproducidos en el juicio oral.
Respecto a las irregularidades o errores de los oficios policiales, sefialados por el recurrente, el
Tribunal, acertadamente, los considera errores de fecha, que en ningln caso pueden alterar la
realidad de los mismos y no generadora de indefension a las partes. Basta con examinar los
oficios denunciados para comprobar la irrelevancia de dichos errores.

Por todo lo que se ha dejado expresado, el motivo no puede prosperar.

Tercero.

En el tercer motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca
vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia, a la tutela judicial efectiva, a un proceso
con todas las garantias, al derecho de defensa, al secreto de las comunicaciones, a la
inviolabilidad del domicilio, a la libertad y a los principios de seguridad juridica y de legalidad,
en relacién a los articulos 24.1y2,18.2y 3,17.1, 9.3y 25.1 de la Constitucion .

En un primer apartado parece ser que se denuncia que se han incorporado a la
presente causa unas Diligencias de Investigacion de la Fiscalia de Area de Arrecife, con n°
15/2010 (folios 1544 vy siguientes) iniciadas en virtud de denuncia formulada por D. Leoncio
Braulio , incorporacion que se acuerda por providencia de 20 de marzo de 2009 (folio 13.183) y
se dice que el juez que firmo esa providencia no reconoce su firma y por eso se alega que se
ignora la forma y el modo en que dichas diligencias de Fiscalia tuvieron acceso a los autos y
que por ello se ha producido quebranto del derecho a la tutela judicial efectiva, a un proceso
con todas las garantias, causando indefension y afectacién del derecho a la presuncién de
inocencia y que debid ser expulsado de los autos por esa razén. Se afiade que el denunciante
Sr. Leoncio Braulio (folios 2668 a 2671) es ajeno a INALSA y que no podia tener en su poder
esa documentacién y que por ello, se dice, tiene un origen ilicito y no puede ser valorada.
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En un segundo apartado se denuncia la falta de firmas y no reconocimiento por el
Magistrado Sr. Romero de "numerosisimos autos y providencias”, como resulta del testimonio
de su escrito de fecha 14 de febrero de 2014, y se concluye sefialando que ello implica la
nulidad de dichas resoluciones y la vulneraciéon de los derechos fundamentales mencionados
causando indefension.

En los apartados tercero y cuarto se cuestiona la valoracion que ha hecho el Tribunal
de instancia de las declaraciones de acusados y testigos, haciéndose una propia valoracién de
esas pruebas personales y concluye sefialando que el acusado Sr. Rafael Hernan presté los
servicios que le fueron encomendados ya sea por el Ayuntamiento de Arrecife o sea por
INALSA y que lo que percibio por tal cometido esta justificado y que no tuvo ninguna
intervencién el acusado ahora recurrente Sr. Felix Valentin , por lo que se reitera que se ha
vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia.

Todas estas denuncias deben ser rechazadas, pues como acertadamente sefiala la
sentencia recurrida, respecto a la no constancia de la firma del Juez en determinados Autos y
Providencias (pag. 47 y 48 de la sentencia), las defensas no han determinado la indefension
que pudo producirles dicha falta y, ademas, en su caso, la omisién de la firma podria haber
dado lugar a declarar ineficaces dichas resoluciones, pero no la nulidad de todo el
procedimiento. Afiadiendo el Tribunal que dichas resoluciones no fueron recurridas. En el caso
concreto, la Providencia de fecha 20 de marzo de 2010, que acordoé la incorporacién a la causa
de las Diligencias de Investigacién de Fiscalia 15/2010, es de mero tramite impulsor de la
causa, no lleva la firma del juez pero si la firma del Secretario del Juzgado y es un error
subsanable. Y, por otro lado, no puede considerarse que las copias de las minutas aportadas
en su denuncia en Fiscalia por el denunciante, en su calidad de Concejal electo del
Ayuntamiento de Arrecife, fueran ilegitimamente obtenidas, dada la inexistencia de prueba de
ello y que, ademas, fueron reconocidas dichas facturas como verdaderas en la causa por quien
las expidié y las pagd, como se recoge en los fundamentos juridicos catorce, quince y dieciséis
de la sentencia recurrida en los que se analiza la prueba practicada a la que se ha hecho
mencion al examinar el primer motivo de este recurso.

El Tribunal de instancia, del examen, andlisis y valoracién de dichas pruebas tanto
personales como documentales, indicadas en dichos fundamentos juridicos, infiere que no se
realizé la contratacion al Sr. Rafael Hernan por el Ayuntamiento de Arrecife, ni verbal ni escrita,
y ademéas no podia hacerse por su condicién de funcionario, como lo demuestran las
declaraciones del Alcalde Arsenio Leandro , Sonia Noelia , Carmela Evangelina , y Ana Virginia
y sus certificaciones, y que también manifiestan que en el Ayuntamiento de Arrecife no existia
necesidad de contratar al Sr. Rafael Hernan , manifestando Arsenio Leandro , como Alcalde, y
el acusado Javier Pablo que no contrataron al Sr. Rafael Hernan . También infiere el Tribunal
que tampoco se contratd al Sr. Rafael Hernan para asesorar a INALSA, pues la acusada Felisa
Yolanda , que buscaba una persona con el perfil de éste, lo dejé en manos del juridico a quien
no identifica, y el acusado Leovigildo Emiliano sefiala que este asesor fue contratado en el mes
de mayo de 2008 (concretamente el dia 13), lo que no es posible dado que la primera factura
presentada a cobro (f. 3066) minuta de 14 de mayo de 2008 lo era por honorarios devengados
por "labores de colaboracién y asesoramiento marzo y abril de 2008". El Tribunal considera que
el hecho de que el acusado Sr. Rafael Hernan entregara abundante documentacion, relativa a
asuntos del Ayuntamiento de Arrecife y de INALSA a los agentes de la UCO, que se hallaba en
su poder, y la manifestacion de varios testigos de la defensa, que relatan que el acusado
acudié a reuniones, en las que se presentaba como asesor del Ayuntamiento e INALSA, no
acreditan , tanto la relaciéon (contratacion) como la efectiva prestacion de servicios al
Ayuntamiento de Arrecife y a INALSA. Y que esta falta de prestacion de servicios del Sr. Rafael
Hernan era conocida por el acusado Felix Valentin , que lo impuso a los Concejales del Grupo
Politico PIL, al que pertenecian los acusados Javier Pablo , Valle Yolanda y Felisa Yolanda ,
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asi como a Geronimo Hector , contratado por ésta Ultima, y que éstos conocian que las
facturas, cuya orden de pago firmaron, no obedecia a trabajo alguno.

Como se ha dejado expresado al examinar el primer motivo, ha existido prueba de
cargo, legitimamente obtenida, que enerva el derecho de presuncién de inocencia y por lo
acabado de exponer, no se han vulnerado los derechos que se invocan en defensa del
presente motivo, que tampoco puede ser estimado.

Cuarto.

- En el cuarto motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por aplicacién indebida, del articulo
404 del Codigo Penal .

Se alega que en el delito de prevaricacion Unicamente puede ser autor el funcionario
publico o la autoridad y que el ahora recurrente, en la fecha de autos, no era ni lo uno ni lo otro.

Y se afiade que si en los contratos menores Unicamente se exige la aprobacion del
gasto y la adicion de la factura se dice que en este caso se cumplié con la tramitacion
administrativa pertinente y tras una propia valoracién de la prueba se alega que no es correcto
decir que la normativa aplicable es la administrativa, dado que al tratarse de la prestacion de
servicios por parte de un abogado, de lo que se trata es de una arrendamiento de servicios,
sujeto al derecho civil y no al administrativo, por lo que hay que excluir el delito de
prevaricacién administrativa.

Se dice que no concurre, por tanto, el elemento objetivo del delito de prevaricacion y
respecto al elemento subjetivo se dice que el ahora recurrente no tenia bajo su competencia la
contratacion para la prestaciébn de servicios por parte de un abogado y ademas no era
funcionario ni tenia vinculacién con el Ayuntamiento por lo que no puede ser autor de un delito
de prevaricacion al no caber atribuirle el dictar una resolucion injusta a sabiendas, ademas,
porque no tenia posibilidad de dictar, decidir ni intervenir en nada de nada. Se concluye
sefialando que no ha incurrido en el delito tipificado en el articulo 404 del Cdodigo Penal .

El motivo se formaliza por el cauce del nimero 1° del articulo 849 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal lo que determina que los hechos que se declaran probados sean
rigurosamente respetados y que el debate se cifia a la calificacion juridica de dichos hechos.

Y en la sentencia recurrida se declara probado, entre otros extremos, lo siguiente: Que
los acusados Felix Valentin y Rafael Hernan , quién al tiempo de los hechos ostentaba la
condicién de funcionario publico de la Comunidad Autbnoma de Canarias, y a principios de afio
2008 se concertaron para que el segundo de forma indebida y sin contraprestacién alguna se
beneficiara de fondos publicos de la Isla de Lanzarote. A este fin el acusado Rafael Hernan
guiado por el animo de lucro y con la finalidad de satisfacer determinados gastos, y con
perfecto conocimiento de las ascendencia que el acusado Felix Valentin tenia sobre los cargos
publicos del Ayuntamiento de Arrecife pertenecientes al Grupo PIL (Partido Independiente de
Lanzarote), se concertd con el mismo para que, previa presentacion de minutas que no se
correspondian con la realizacion de servicio alguno para el Ayuntamiento de Arrecife, obtener
el abono de la misma con cargo a fondos publicos. También se declara probado que guiados
por esta finalidad, el acusado Felix Valentin en el mes de febrero de 2008 convocé una reunién
en el Gran Hotel de Arrecife entre Rafael Hernan y los Concejales del Grupo PIL en el
Ayuntamiento, que en aquel momento gobernaba coaligado, y que en esta reunion, a la que no
acudi6 Felix Valentin , les fue presentado a todos los Concejales Rafael Hernan a quienes este
ofrecid sus servicios de asesoria, con perfecto conocimiento que no podia desempenfar funcion
alguna retribuida con fondos publicos en atencion a su condicién de funcionario de la
Comunidad Auténoma. Con caracter previo a esta reunion, el acusado Felix Valentin ya se
habia concertado con el entonces Concejal de Hacienda (mas tarde también se haria cargo de
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la Concejalia de Urbanismo), el también acusado Javier Pablo , a fin de que por su parte,
hiciera las gestiones oportunas para el abono de las minutas que fueran presentadas por
Rafael Hernan , a sabiendas ambos de que las mismas no obedecian a trabajo alguno a favor
del Ayuntamiento. Accediendo Javier Pablo en atencion a la ascendencia que como miembro
del PIL, tenia sobre él Felix Valentin , y con la voluntad de no contrariar las instrucciones
recibidas del mismo. Siendo perfecto conocedor Javier Pablo que dicho abono obedecia a
intereses propios de Felix Valentin . En el relato factico de la sentencia se hace constar las
minutas presentadas por Rafael Hernan al Ayuntamiento de Arrecife, en el afio 2008 y las
presentadas en el afio 2009, por un total de 16.941,18 euros netos, ascendiendo la cantidad
bruta a 19.746,72 euros y que el pago de las presentadas en el afio 2008 "se efectué el 8 de
septiembre, previa firma de la orden de pago y reconocimiento de la obligacion por parte del
acusado Javier Pablo con fecha 26 de agosto y efectivamente fueron abonadas en la cuenta
titularidad de Rafael Hernan en el Banco de Santander. ." Y respecto a las minutas del afio
2009, se declara probado que "(...) " la acusada Valle Yolanda , con quién Javier Pablo ,
atendiendo los requerimientos de Felix Valentin , se concert6 para que autorizase con su firma
el pago. Accediendo Javier Pablo y Valle Yolanda en atencion a la ascendencia que como
miembros del PIL, tenia sobre ellos, Felix Valentin , y con la voluntad de no contrariar las
instrucciones recibidas del mismo. Siendo perfectos conocedores Javier Pablo y Valle Yolanda
que dicho abono obedecia a intereses propios de Felix Valentin . (...) Y sobre el pago de las
presentadas en el afio 2009, " se efectud el 1 de abril y efectivamente transferido a la Cuenta
abierta a nombre de Rafael Hernan en el Banco de Santander” , previo reconocimiento de la
obligacién y de la orden de pago que fue firmada por los Concejales acusados Javier Pablo y
Valle Yolanda el 20 de marzo de 2009. En el factum se declara probado ademéas que: Ni con
caracter previo al abono de dichas minutas se habia formalizado expediente de contratacion
alguno, ni tampoco se redact6 contrato alguno para el desarrollo de las labores de asesoria por
parte del acusado Rafael Hernan , amparandose el pago en exclusiva en el concierto
alcanzado por Felix Valentin y Rafael Hernan y Javier Pablo al que se sumo, por la
ascendencia de Felix Valentin sobre el PIL, con posterioridad la acusada Valle Yolanda .
Siendoplenamente conscientes los cuatro acusados que estos pagos realizados con fondos
publicos no se efectuaban en contraprestacion de servicios prestados al Ayuntamiento de
Arrecife. Esta contratacion efectuada de manera verbal sin que fuera sometida a publicidad
alguna, ni a procedimiento concursal de ningln tipo, sin que tampoco viniera precedida de
ningun tipo de andlisis de necesidad y conveniencia de la contratacion, asi como la no fijacion
de las obligaciones de las partes, impidi6 la correcta fiscalizacién y control del gasto por parte
del Ayuntamiento de Arrecife. Y lo mismo se dice en los hechos que se declaran probados
sobre las minutas presentadas a INALSA en los afios 2008 y 2009, al declarar: "(...) En
ejecucidn del plan preconcebido, valiéndose el acusado Felix Valentin de su ascendencia sobre
Felisa Yolanda , en tanto que miembro del PIL, se concertdé con la misma para que le fueran
abonadas a Rafael Hernan y con cargo a fondos publicos de Inalsa, las minutas que este les
presentara, alin con conocimiento de que las mismas no se corresponderian con trabajo alguno
(...) . Se aflade que las minutas presentadas por Rafael Hernan a INALSA, en el afio 2008 y las
presentadas en el afio 2009, por un total de 21.882,35 euros netos, ascendiendo la cuantia
bruta facturada a 26.089,40 euros y que dichas minutas fueron pagadas y abonadas en la
cuenta de Rafael Hernan , en el Banco de Santander, y "en todos los casos las érdenes de
pago estaban firmadas por los acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano , quienes
autorizaron el pago en atencién a las instrucciones recibidas por parte de Felix Valentin con la
voluntad de no contrariar dichas instrucciones. Siendo perfectos conocedores Felisa Yolanda y
Leovigildo Emiliano que dicho abono obedecia a intereses propios de Felix Valentin . (...)Ni con
caracter previo al abono de dichas minutas se habia formalizado expediente de contratacién
alguno, ni tampoco se redacté contrato alguno para el desarrollo de las labores de asesoria por
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parte del acusado Rafael Hernan , amparandose el pago en exclusiva en el concierto
alcanzado por Felix Valentin y Rafael Hernan y Felisa Yolanda al que se sumo, con
posterioridad el acusado Leovigildo Emiliano en su condicién de Gerente de la entidad. Siendo
plenamente conscientes los cuatro acusados que estos pagos realizados con fondos publicos
no se efectuaban en contraprestacion de servicios prestados a la entidad INALSA.

La subsuncion de estos hechos en un delito de prevaricacién administrativa, a titulo de
inductor, es acorde con reiterada jurisprudencia de esta Sala.

Ciertamente, como bien sefiala el Ministerio Fiscal, al impugnar el motivo, la
jurisprudencia ha sefialado en numerosas ocasiones que para apreciar la existencia de un
delito de prevaricacion sera necesario, en primer lugar, una resolucién dictada por autoridad o
funcionario en asunto administrativo; en segundo lugar que sea objetivamente contraria al
Derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa contradiccion con el derecho o ilegalidad, que
puede manifestarse en la falta absoluta de competencia, en la omision de trdmites esenciales
del procedimiento o en el propio contenido sustancial de la resolucién, sea de tal entidad que
no pueda ser explicada con una argumentacién técnico-juridica minimamente razonable; en
cuarto lugar, que ocasiones un resultado materialmente injusto, y en quinto lugar, que la
resolucion sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o
funcionario, y con el conocimiento de actuar en contra del derecho ( SSTS 49/2010, de 4 de
febrero ; 1160/2011 , de 8/11 ; 502/2012, de 8/6 y 743/2013, de 11/10 , entre otras. En cuanto
al elemento objetivo, las sentencias de esta Sala 627/2006, de 8 de junio , 755/2007, de 25 de
mayo , y 743/2013, de 11 de octubre , argumentan que las resoluciones administrativas
incurriran en prevaricacién cuando contradigan las normas de forma patente y grosera o
desborden la legalidad de un modo evidente, flagrante y clamoroso, 0 muestren una desviacion
o torcimiento del derecho de tal manera grosera, clara y evidente que sea de apreciar el plus
de antijuricidad que requiere el tipo penal. Y también se ha establecido que se estara ante una
resolucion arbitraria y dictada a sabiendas de su instancia cuando se incurra en un ejercicio
arbitrario del poder, proscrito por el art.9.3 CE , en la medida en que el ordenamiento lo ha
puesto en manos dela autoridad o funcionario puablico. Y asi, se dice que se ejerce
arbitrariamente el poder cuando la autoridad o el funcionario dictan una resoluciéon que no es
efecto de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, sino, pura y simplemente,
producto de su voluntad, convertida irrazonablemente en aparente fuente de normatividad.
Cuando se actia de este modo y el resultado es una injusticia, es decir, una lesién de un
derecho o del interés colectivo, se realiza el tipo objetivo de la prevaricacion administrativa (
SSTS de 23/5/98 ; 4/12/98 ; 766/99, de 18 de mayo ; y 2340/2001 , de 10 de diciembre).

Y en las Sentencias de esta Sala 657/2013, de 15 de julio , y 49/2010, de 4 de febrero ,
se declara, respecto al delito de prevaricacion administrativa, que no basta la contradicciéon con
el derecho. Para que una accién sea calificada como delictiva serd preciso algo mas, que
permita diferenciar las meras ilegalidades administrativas y las conductas constitutivas de
infraccién penal. Este plus viene concretado legalmente en la exigencia de que se trate de una
resolucion injusta y arbitraria, y tales condiciones aparecen cuando la resolucion, en el aspecto
en que se manifiesta su contradiccion con el derecho, no es sostenible mediante ningln
método aceptable de interpretacion de la Ley ( STS nim.. 1497/2002, de 23 septiembre ), 0
cuando falta una fundamentacion juridica razonable distinta de la voluntad de su autor ( STS
nam. 878/2002, de 17 de mayo ) o cuando la resolucién adoptada -desde el punto de vista
objetivo- no resulta cubierta por ninguna interpretacion de la Ley basada en cénones
interpretativos admitidos ( STS num. 76/2002, de 25 de enero ). Cuando asi ocurre, se pone de
manifiesto que la autoridad o funcionario, a través de la resoluciéon que dicta, no actia el
derecho, orientado al funcionamiento de la Administracion Publica conforme a las previsiones
constitucionales, sino que hace efectiva su voluntad, sin fundamento técnico-juridico aceptable.
Ademas, es necesario que el autor actle a sabiendas de la injusticia de la resolucién. Sera
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necesario, en definitiva, en primer lugar, una resolucion dictada por autoridad o funcionario en
asunto administrativo; en segundo lugar que sea contraria al Derecho, es decir, ilegal; en tercer
lugar, que esa contradiccién con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la falta
absoluta de competencia, en la omision de tramites esenciales del procedimiento o en el propio
contenido sustancial de la resolucion, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con una
argumentacion técnico- juridica minimamente razonable; en cuarto lugar, que ocasione un
resultado materialmente injusto, y en quinto lugar, que la resolucién sea dictada con la finalidad
de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de
actuar en contra del derecho.

En el presente caso, y en los hechos declarados probados, que se han dejado
expuestos, se declara que hubo un concierto de los acusados para que el Sr. Rafael Hernan ,
que por su condicién de funcionario publico no podia contratar con otras Administraciones
Puablicas, obtuviera beneficios de fondos publicos, por servicios no prestados, y sin que se
realizara por el Ayuntamiento de Arrecife ni por INALSA expediente alguno de contratacion
como asesor de dicho sefior, y lo que es mas importante que el reconocimiento de obligacién y
las érdenes de pago de las minutas presentadas por Rafael Hernan , a sabiendas de que no
correspondian a la prestacion de servicio alguno, tanto al Ayuntamiento de Arrecife como a
INALSA, fueron firmadas por los Concejales del Ayuntamiento de Arrecife y por la Consejera
Delegada y Gerente de INALSA en cumplimiento de dicho concierto, y con conocimiento de
que las minutas no obedecian a prestaciéon alguna. Y ello constituye el dictado de una
resolucién absolutamente arbitraria e injusta, contraria al ordenamiento juridico y lesiva del
interés colectivo. Y esa falta de contratacién y la inexistencia de la prestacién dejan sin
contenido las alegaciones que se hacen, en defensa del motivo, de que se trataba de un
contrato menor y que se deberia separar las cantidades abonada por distintos ejercicios y lo
mismo sucede con la alegacion de que su naturaleza es civil y no administrativa, cuando esa
contratacidon no existio ni existi6 tampoco la prestacion, siendo de dar por reproducidos los
correctos razonamientos expresados en la sentencia recurrida para rechazar estas
alegaciones.

El Cbdigo Penal de 1995 ha aclarado el tipo objetivo del delito de prevaricacion
administrativa, recogiendo lo que ya expresaba la doctrina jurisprudencial, al calificar como
"arbitrarias" las resoluciones que integran el delito de prevaricacién, es decir como actos
contrarios a la Justicia, la razon o las leyes, dictados soélo por la voluntad o el capricho ( SSTS.
61/1998, de 27 de enero , 487/1998, de 6 de abril 0 674/1998 de 9 de junio).

Y también se ha pronunciado esta Sala sobre el alcance del término "resolucion”. Asi,
en la 411/2013, de 6 de mayo, declara que por "resolucién” se entiende todo acto de contenido
decisorio, que resuelve sobre el fondo de un asunto, con eficacia ejecutiva. Se aflade que
también hemos recordado que por resolucién debe entenderse cualquier acto administrativo
que suponga una declaracién de voluntad de contenido decisorio, que afecte a los derechos de
los administrados o a la colectividad en general, bien sea de forma expresa o tacita, escrita u
oral, con exclusion de los actos politicos o de gobierno ( SSTS. 38/98 de 29.1, 813/98 de 12.6 ,
943/98 de 10.7 , 1463/98 de 24.11 , 190/99 de 12.2 , 1147/99 de 9.7 , 460/2002 de 16.3 ,
647/2002 de 16.4 , 504/2003 de 2.4 , 857/2003 de 13.6 , 927/2003 de 23.6 , 406/2004 de 31.3,
627/2006 de 8.6 , 443/2008 de 1.7 , 866/2008 de 1.12).

Pues bien, el caso actual, dados los hechos que se declaran probados, concurren los
requisitos expuestos y constituye un ejemplo paradigmatico en el 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 a los intereses
generales de la Administracion Publica, en un injustificado ejercicio de abuso de poder.
Constituye, en consecuencia, un caso claro de arbitrariedad, en el sentido de acto contrario a la
Justicia, la razén y las leyes, dictado sélo por la voluntad o el capricho.
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En cuanto al elemento subjetivo "a sabiendas" que exige el tipo del delito de
prevaricacion, se infiere perfectamente del relato factico de la sentencia recurrida al describirse
el acuerdo alcanzado entre todos los acusados, quienes conocian que se realizaron los pagos
sin prestacion de servicio alguno.

También se rechaza la comision del delito de prevaricacion esgrimiendo como
argumento que carece de la condicion de funcionario o autoridad. Sobre este extremo tiene
establecido esta Sala de forma reiterada que el sujeto que no es funcionario publico
(extraneus) puede ser participe en un delito de prevaricaciébn cometida por funcionario
(intraneus) ya sea en la condicion de inductor o de cooperador necesario ( SSTS 501/2000, de
21-3; 76/2002, de 25-1 ; 627/2006, de 8-6 ; 222/2010, de 4-3 ; 303/2013, de 26-3 ; y 773/2014,
de 28 de octubre ). Y ello es lo que ha sucedido en el presente caso, ya que el ahora recurrente
ha sido condenado como inductor de dos delitos continuados de prevaricacién respecto a
resoluciones arbitrarias dictadas por quienes si eran funcionarios publicos.

Tiene declarado esta Sala, como es exponente la Sentencia 787/2013, de 23 de
octubre , que la induccion consiste en hacer nacer en otro la resolucién criminal. El inductor es
quien determina al autor a la comisién de un hecho delictivo creando en él la idea de realizarlo.
La induccién debe ser directa y terminante, referida a una persona y a una accién determinada.
Por ello la induccién es la creacién del dolo en el autor principal mediante un influjo siquico
idéneo, bastante y causal, directamente encaminado a la realizacién de una accién delictiva
determinada.

Y en los hechos que se declaran probados queda perfectamente descrito que fue el
ahora recurrente, por su ascendencia sobre los otros acusados, quien determind e hizo nacer
en ellos la resolucién criminal, resolucion que nunca hubiese surgido de no ser por la
instigacién del ahora recurrente.

Su no condicion de funcionario ha sido tenida en cuenta por el Tribunal de instancia
para aplicar el apartado 3° del articulo 65 del Cdodigo Penal .

No se ha producido la infraccion legal denunciada y el motivo debe ser desestimado.

Quinto.

En el quinto motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccién, por aplicacion indebida, del articulo
432 del Codigo Penal .

Se niega la concurrencia de los elementos que caracterizan al delito de malversacién
de caudales publicos.

Se alega, en defensa del motivo, que no es verdad lo que se declara probado de que el
ahora recurrente se hubiese concertado con D. Javier Pablo , Concejal de Hacienda y luego,
ademas, de Urbanismo, a fin de que por parte de éste se hicieran las gestiones oportunas para
el abono de las minutas presentadas por el Sr. Rafael Hernan contra el Ayuntamiento de
Arrecife, a sabiendas de que no obedecian a trabajo alguno y que tampoco es verdad lo que se
afirma respecto al tema INALSA. Y se afade, igual que lo hizo en el motivo anterior, que el
delito de malversacion, que es un delito especial, solo puede ser cometido por funcionarios
publicos. También se argumenta que es necesaria la efectiva capacidad de disposicién sin la
que los caudales no pueden salir del Ayuntamiento de Arrecife y se dice que D. Javier Pablo no
estaba en posesion de los caudales ni podia disponer de ellos, en tanto que su sola firma no
habilitaba el pago de las minutas libradas por el Sr. Rafael Hernan siendo necesaria la firma del
interventor, que en efecto es la que dio lugar a los pagos y que ese interventor no hizo informe
alguno de ilegalidad del pago ni consta que INALSA emitiera informe desfavorable y que los
administradores concursales de la firma tampoco han producido reclamacién de ninguna clase
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respecto a ello. Se reitera, ademas, que no consta que el ahora recurrente participara por lo
gue es inadecuada la condena impuesta.

El Tribunal de instancia condena al ahora recurrente, también, como autor por
induccion de un delito continuado de malversacion de caudales publicos en relacion al
Ayuntamiento de Arrecife y como autor por induccion de otro delito continuado de malversacion
de caudales publicos, en relacion a la entidad Insular de Aguas de Lanzarote S.A. (INALSA).
Habra que comprobar si en cada uno de las conductas que han sido subsumidas en esos
delitos continuados concurren cuantos requisitos caracterizan a esta figura delictiva, lo que es
negado por el recurrente.

Al examinar el motivo anterior hemos recogido la doctrina de esta Sala sobre la
induccion en delitos especiales que solo puede ser cometidos por funcionarios o autoridades, lo
que debe darse por reproducido.

Tiene declarado esta Sala, como son exponentes las Sentencias 797/2015, de 24 de
noviembre y 1051/2013, de 26 de septiembre , que el delito de malversacion de caudales
publicos tiene como presupuestos: a) La cualidad de autoridad o funcionario publico del agente,
concepto suministrado por el CP, bastando a efectos penales con la participacion legitima en
una funcién 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 aplicacion de sus facultades, tenga el funcionario una efectiva disponibilidad material; 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 recepcion de aquellos por funcionario legitimado, sin que precise su efectiva incorporacion al
erario publico; y d) sustrayendo -o consintiendo que otro sustraiga- o que significa apropiacion
sin animo de reintegro, apartando los bienes propios de su destino o desvidndolos 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 ( STS310/2003, de 7 de marzo ).

Como se ha dejado expresado al examinar otros motivos, dado el cauce procesal
esgrimido, debe partirse del mas riguroso respeto al relato factico de la sentencia recurrida.

En relacion al Ayuntamiento de Arrecife, como antes se dejé expuesto, en el relato
factico se declara que los acusados Felix Valentin y Rafael Hernan , quién al tiempo de los
hechos ostentaba la condicién de funcionario publico de la Comunidad Autbnoma de Canarias,
y a principios de afio 2008 se concertaron para que el segundo de forma indebida y sin
contraprestacion alguna se beneficiara de fondos publicos de la Isla de Lanzarote. A este fin el
acusado Rafael Hernan guiado por el animo de lucro y con la finalidad de satisfacer
determinados gastos, y con perfecto conocimiento de las ascendencia que el acusado Felix
Valentin tenia sobre los cargos publicos del Ayuntamiento de Arrecife pertenecientes al Grupo
PIL (Partido Independiente de Lanzarote), se concertd con el mismo para que, previa
presentacion de minutas que no se correspondian con la realizacién de servicio alguno para el
Ayuntamiento de Arrecife, obtener el abono de la misma con cargo a fondos publicos. A su vez
Felix Valentin era perfecto conocedor de las influencias que el Rafael Hernan , en atencién a
los cargos desempefados en el Gobierno de Canarias, y que las mismas le podian reportar
beneficios en su situacion penitenciaria, habiendo realizado, efectivamente, el acusado
gestiones para la consecucion del tercer grado penitenciario a Felix Valentin . En concreto
Rafael Hernan ostentaba la condicién de funcionario del Grupo A Subgrupo A.1 del Cuerpo
Superior de Administradores de la Escala de Administradores Generales entre el 18 de julio de
2003 y el 20 de octubre de 2008 ocup6 el puesto de Jefe de Seccion de Cajas de Ahorro de
Canarias de la Direccidon General del Tesoro y Politica financiera y entre el 29 de octubre de
2008 y 24 de febrero de 2010 ocupo un puesto singularizado en la Unidad de Apoyo al
Viceconsejero de Justicia de la Consejeria de Presidencia, Justicia e Igualdad del Gobierno de
Canarias. Guiados por esta finalidad, el acusado Felix Valentin en el mes de febrero de 2008
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convocO una reunion en el Gran Hotel de Arrecife entre Rafael Hernan y los Concejales del
Grupo PIL en el Ayuntamiento, que en aquel momento gobernaba, coaligado, en esta reunion,
a la que no acudio6 Felix Valentin , les fue presentado a todos los Concejales Rafael Hernan a
guienes este ofrecid sus servicios de asesoria, con perfecto conocimiento que no podia
desempefiar funcién alguna retribuida con fondos publicos en atenciébn a su condicion de
funcionario de la Comunidad Autbnoma. Con caracter previo a esta reunion, el acusado Felix
Valentin ya se habia concertado con el entonces Concejal de Hacienda (mas tarde también se
haria cargo de la Concejalia de Urbanismo), el también acusado Javier Pablo , a fin de que por
su parte, hiciera las gestiones oportunas para el abono de las minutas que fueran presentadas
por Rafael Hernan , a sabiendas ambos de que las mismas no obedecian a trabajo alguno a
favor del Ayuntamiento. Accediendo Javier Pablo en atencién a la ascendencia que como
miembro del PIL, tenia sobre él Felix Valentin , y con la voluntad de no contrariar las
instrucciones recibidas del mismo. Siendo perfecto conocedor Javier Pablo que dicho abono
obedecia a intereses propios de Felix Valentin . En ejecucién de estos acuerdos y durante el
afio 2008 el acusado Rafael Hernan presentd las siguientes minutas: 14 marzo, concepto
minuta de honorarios letrado por labores de colaboracién y asesoramiento mes marzo, importe
neto 2.647,06, fecha registré intervenciéon 26 de mayo. 14 abril, concepto minuta de honorarios
letrado por labores de colaboracién y asesoramiento mes abril 2008, importe neto 2.647,06,
fecha registro intervencién 7 de agosto. 14 de mayo, concepto minuta servicios de colaboracion
y asesoramiento mes mayo de 2008, importe neto 3.008,26, fecha registré intervencion 11 de
agosto. 14 de junio, concepto minuta servicio de colaboracién y asesoramiento mes junio de
2008, importe neto 3.008,26, fecha registré intervencion 11 de agosto. El pago de dichas
minutas se efectu6 el 8 de septiembre, previa firma de la orden de pago y reconocimiento de la
obligacién por parte del acusado Javier Pablo con fecha 26 de agosto y efectivamente fueron
abonadas en la cuenta titularidad de Rafael Hernan en el Banco de Santander NUMOOO .
Dichas minutas fueron elaboradas y presentadas al cobro por el acusado Rafael Hernan con
perfecto conocimiento de que las mismas no se correspondian a la prestacion de servicio
alguno. Ni con caréacter previo al abono de dichas minutas se habia formalizado expediente de
contratacién alguno, ni tampoco se redactd contrato alguno para el desarrollo de las labores de
asesoria por parte del acusado Rafael Hernan , amparandose el pago en exclusiva en el
concierto alcanzado por Felix Valentin y Rafael Hernan , al que se sumo, por la ascendencia de
Felix Valentin sobre el PIL, con posterioridad el acusado Javier Pablo . Siendo plenamente
conscientes los tres acusados que estos pagos realizados con fondos publicos no se
efectuaban en contraprestacién de servicios prestados al Ayuntamiento de Arrecife.

A continuacién, en los hechos declarados probados se dice: Guiado por idéntico
propdsito y en ejecucion del plan disefiado previamente, el acusado Rafael Hernan presentd en
el afio 2009 las siguientes minutas: 14 de enero, concepto colaboraciéon y asesoramiento mes
enero 2009, importe neto 3.705,88, fecha registrd intervencion 17 de marzo. 14 de febrero,
colaboracién y asesoramiento mes febrero 2009, importe 3.705,88, fecha registré intervencién
17 de marzo, fecha orden de pago, 20/03/2009 realizacion del pago 01/04/2009. Como quiera
gue en las minutas figuraban labores de asesoramiento por parte del Javier Pablo se entendié
gue debia vincularse también a la Concejalia de personal, a cargo de la acusada Valle Yolanda
, con quién Javier Pablo , atendiendo los requerimientos de Felix Valentin , se concerté para
gue autorizase con su firma el pago. Accediendo Javier Pablo y Valle Yolanda en atencion a la
ascendencia que como miembros del PIL, tenia sobre ellos, Felix Valentin , y con la voluntad
de no contrariar las instrucciones recibidas del mismo. Siendo perfectos conocedores Javier
Pablo y Valle Yolanda que dicho abono obedecia a intereses propios de Felix Valentin . De
esta manera con fecha 20 de marzo y por parte de los Concejales acusados, se rubrico tanto el
reconocimiento de la obligaciéon como la orden de pago. El pago de dichas minutas se efectu6
el 1 de abril y efectivamente transferido a la Cuenta abierta a nombre de Rafael Hernan en el
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Banco de Santander. Dichas minutas fueron elaboradas y presentadas al cobro por el acusado
Rafael Hernan con perfecto conocimiento de que las mismas no se correspondian a la
prestacion de servicio alguno. Ni con cardcter previo al abono de dichas minutas se habia
formalizado expediente de contratacién alguno, ni tampoco se redacté contrato alguno para el
desarrollo de las labores de asesoria por parte del acusado Rafael Hernan , amparandose el
pago en exclusiva en el concierto alcanzado por Felix Valentin y Rafael Hernan y Javier Pablo
al que se sumo, por la ascendencia de Felix Valentin sobre el PIL, con posterioridad la acusada
Valle Yolanda . Siendo plenamente conscientes los cuatro acusados que estos pagos
realizados con fondos publicos no se efectuaban en contraprestacion de servicios prestados al
Ayuntamiento de Arrecife. Esta contratacién efectuada de manera verbal sin que fuera
sometida a publicidad alguna, ni a procedimiento concursal de ningun tipo, sin que tampoco
viniera precedida de ningun tipo de andlisis de necesidad y conveniencia de la contratacion, asi
como la no fijacién de las obligaciones de las partes, impidi6é la correcta fiscalizacién y control
del gasto por parte del Ayuntamiento de Arrecife. Como consecuencia de la actuacion de los
cuatros acusados, Rafael Hernan recibié de manera indebida del Ayuntamiento de Arrecife la
cantidad neta de 16.941,18 euros, ascendiendo la cuantia bruta abonada a 19.746,72 euros.

En este relato factico se describen cuantos elementos caracterizan a un delito
continuado de malversacién de caudales publicos, cometido por induccion por el ahora
recurrente, acorde con la jurisprudencia de esta Sala a la que antes se ha hecho referencia.

Queda perfectamente acreditado, y asi se refleja en los hechos declarados probados,
que el acusado Javier Pablo era funcionario a autoridad que participaba en el ejercicio de
funciones publicas, a quien el ahora recurrente sometié a un influjo psiquico idéneo, bastante y
causal, directamente encaminado a la realizacién de la accion

delictiva; queda igualmente acreditado y consta en el relato factico que Javier Pablo ,
en sus funciones de Concejal de Hacienda, tenia facultad decisoria sobre los caudales
publicos, facultad que ejercid y determiné el desplazamiento a favor del acusado Rafael Hernan
de las sumas de dinero que se indican en ese relato, siendo bien esclarecedora la declaracion
del coacusado Javier Pablo quien manifest, como consta en la sentencia recurrida, que
autoriz6 los pagos porque Felix Valentin asi lo quiso, que el pago se hacia previo
reconocimiento del crédito y sin que existiera ningln reparo por parte del Interventor del
Ayuntamiento y también es esclarecedora la declaracion de la Interventora accidental del
Ayuntamiento de Arrecife quien manifiesta, como consta en la sentencia recurrida al folio 97,
que eran firmas necesarias para el pago la del Concejal de Hacienda y el Interventor; tampoco
plantea cuestibn que esas sumas de dinero entregadas al coacusado Sr. Rafael Hernan
constituian caudales publicos, al estar integrados en los bienes propios del Ayuntamiento de
Arrecife; e igualmente queda acreditado y asi se declara probado que esas sumas de dinero
fueron entregadas al Sr. Rafael Hernan quien se apropié de ellas sin &nimo de reintegro.

La continuidad delictiva apreciada es acorde con la jurisprudencia de esta Sala. Asi en
la Sentencia 625/2015, de 22 de diciembre , se declara, en un asunto muy parecido al que
ahora examinamos, que estamos ante una pluralidad de acciones que se ejecutan bajo el
paraguas de un concierto previo con los demas acusados, con un propésito comun: la
distraccion de fondos publicos en beneficio propio o de un tercero, que se lleva a cabo a través
de acciones homogéneas plurales y prolongadas en el tiempo que infringieron idéntico
precepto penal. Concurren pues los requisitos que una Jurisprudencia reiterada de esta Sala -
STS 429/2012, de 25 de mayo ; STS 228/2013, de 22 de marzo ; STS 627/2014, de 7 de
octubre o STS 821/2014, de 27 noviembre - exige para la concurrencia de la continuidad
delictiva, que se considera aplicable al delito de malversacion, y que son: a) pluralidad de
hechos delictivos ontolégicamente diferenciables; b) identidad de sujeto activo; c) elemento
subjetivo de ejecucion de un plan preconcebido, con dolo conjunto y unitario, o de
aprovechamiento de idénticas ocasiones en las que el dolo surge en cada situacién concreta
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pero idéntica a las otras; d) homogeneidad en el modus operandi , lo que significa la
uniformidad entre las técnicas operativas desplegadas o las modalidades delictivas puestas a
contribucién del fin ilicito; €) elemento normativo de infraccion de la misma o semejante norma
penal; y f) una cierta conexidad espacio- temporal.

Y estos requisitos que exige la continuidad delictiva estan presentes en el relato factico
de la sentencia recurrida.

Concurren, por consiguiente, cuantos elementos caracterizan el delito continuado de
malversacion de caudales publicos apreciado en la sentencia recurrida, por lo que no se ha
producido la infraccion legal denunciada respecto a estas conductas relacionadas con el
Ayuntamiento de Arrecife.

Pasamos a examinar el segundo delito continuado de malversacion de caudales
publicos que afecta a la entidad Insular de Aguas de Lanzarote S.A. (INALSA), y también
debera comprobarse si en los hechos que se declaran probados concurren cuantos requisitos
caracterizan a ese delito.

Uno de los elementos o requisitos necesarios es que el funcionario o autoridad a quien
se atribuye la conducta delictiva goce de facultad decisoria publica o una detentacion material
de los caudales publicos o efectos, ya sea de derecho o de hecho, con tal, en el primer caso,
de que, en aplicacion de sus facultades, tenga el funcionario una efectiva disponibilidad
material.

En relacién a la entidad INALSA se declara probado que guiados por el idéntico animo
de lucro los acusados Felix Valentin y Rafael Hernan , buscaron una segunda fuente de
ingresos para el segundo, provenientes de fondos publicos, en este caso de la entidad Insular
de Aguas de Lanzarote S.A. (INALSA). Dicha sociedad tiene como objeto social, la prestacion
de servicios de produccidn, alumbramiento, explotacién y distribucidon de agua potable en la Isla
de Lanzarote cuyo 6rgano soberano, la Junta General, tiene la misma composicién que la
Asamblea del Consorcio del Agua de Lanzarote, Sociedad que fue constituida por acuerdo del
Consorcio para el Abastecimiento de aguas a Lanzarote, Consorcio a su vez formado por El
Cabildo Insular de Lanzarote y los Ayuntamientos de Arrecife, Haria, San Bartolomé, Teguise,
Tias, Tinajo y Yaiza para la instalacion y gestion de los servicios de interés local. Consorcio
que sustituye a las Corporaciones que lo integran en el cumplimiento de los fines sefialados en
sus Estatutos para lo que podra crear una empresa privada, previos los tramites necesarios
gue adoptara la forma de Sociedad Andénima, siendo el Consorcio el propietario exclusivo del
capital de la empresa y asumiendo las funciones de Junta General de la Sociedad, estando
compuesta la Asamblea General del Consorcio por el Presidente del Cabildo y los Alcaldes de
los Municipios de la Isla integrados en el Consorcio. El nimero de votos de cada miembro de la
Asamblea sera proporcional a la aportacion econémica de cada una de las Corporaciones
Locales. La Consejera Delegada de dicha entidad era la acusada Felisa Yolanda , miembro del
PIL, cargo para el que fue nombrada en la sesién del Consejo de Administracion de Inalsa de
16 de julio de 2007, acuerdo elevado a escritura publica el 1 de agosto de 2007, habiendo
contratado dicha Consejera Delegada como Gerente de Inalsa al acusado Leovigildo Emiliano
en virtud de contrato de fecha 8 de mayo de 2008. En ejecucion del plan preconcebido,
valiéndose el acusado Felix Valentin de su ascendencia sobre Felisa Yolanda , en tanto que
miembro del PIL, se concerté con la misma para que le fueran abonadas a Rafael Hernan y con
cargo a fondos publicos de Inalsa, las minutas que este les presentara, alin con conocimiento
de que las mismas no se corresponderian con trabajo alguno. De esta manera Rafael Hernan
presenté al cobro en Inalsa durante el afio 2008 las siguientes minutas: Minuta de fecha 14 de
mayo de 2008 por honorarios devengados por labores de colaboracion y asesoramiento marzo
y abril de 2008, importe neto 6.000 euros, fecha de entrada 2 de septiembre de 2008. Minuta
de 14 de julio de 2008 por honorarios devengados por labores de colaboraciéon y
asesoramiento junio y julio de 2008, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 2 de
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septiembre de 2008. Minuta de 14 de septiembre de 2008 por honorarios devengados por
labores de colaboracion y asesoramiento agosto y septiembre de 2008, importe neto 3.176,47
euros, fecha de entrada 20 de octubre de 2008. Minuta de 5 de diciembre de 2008 por
honorarios devengados por labores de colaboracion, asesoramiento y preparacioén de un plan
integral de formacion para el personal de la empresa octubre y noviembre de 2008, importe
neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 9 de febrero de 2009. Y durante el afio 2009 el mismo
acusado presentd al cobro las siguientes minutas: Minuta de 5 de febrero de 2009 por
honorarios devengados por labores de colaboracién, asesoramiento y preparacién de un plan
integral de formacién para el personal de la empresa diciembre de 2008 y enero 2009, importe
neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 16 de febrero de 2009. Minuta de 6 de abril de 2009 por
honorarios devengados por labores de colaboracién, asesoramiento febrero y marzo de 2009,
importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 6 de mayo de 2009. Dichas minutas fueron
elaboradas y presentadas al cobro por el acusado Rafael Hernan con perfecto conocimiento
tanto de que las mismas no se correspondian a la prestacion de servicio alguno, y
efectivamente fueron abonadas en la cuenta titularidad de Rafael Hernan en el Banco de
Santander NUMOOO . En todos los casos las 6rdenes de pago estaban firmadas por los
acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano .

En este relato factico se declara como probado que la acusada Felisa Yolanda era la
Consejera Delegada de dicha entidad y que el acusado Leovigildo Emiliano era el Gerente de
INALSA y que ambos habian firmado las 6rdenes de pago que permitieron al acusado Rafael
Hernan apropiarse de unas cantidades por unos servicios que no habia prestado.

Esas firmas se ha considerado decisiones arbitrarias que han determinado la aplicacion
del delito de prevaricacion administrativa al que hemos hecho referencia al examinar el anterior
motivo, lo que nada se dice es que esos dos acusados, que ejercian puestos de
responsabilidad en la entidad INALSA, tuvieran poder de disposicion sobre los caudales de
dicha entidad o que estuvieran a su cargo.

El texto del Codigo Penal aplicado en la sentencia recurrida es el que estaba vigente
cuando se produjeron los hechos y antes de la reforma operada por Ley Orgénica 1/2015, de
30 de marzo, texto legal cuya aplicacion no ha sido cuestionada en los recursos, y en el
apartado 1° del articulo 432 del Cédigo Penal , ante de esa reforma, disponia que se castiga a
"la autoridad o funcionario publico que, con animo de lucro, sustrajere o consintiere que un
tercero, con igual &nimo, sustraiga los caudales o efectos publicos que tenga a su cargo por
razon de sus funciones..".

Con relacion a ese requisito de que se tengan los caudales a su cargo, por razén de
sus funciones, ha declarado esta Sala, como es exponente la Sentencia 411/2013, de 6 de
mayo , que debe existir una relacién especial entre agente y caudales, de ahi que esta
disponibilidad o relacién entre el caudal y el sujeto activo sea primordial en el engarce juridico
del delito. El tipo penal se consuma, pues, con la sola realidad dispositiva de los caudales por
parte del agente, ya sea por disposicién de hecho, ya sea por disposicién de derecho, por lo
cual no es imprescindible que el funcionario tenga en su poder los caudales y efectos publicos
por razén de la competencia que las disposiciones administrativos adjudiquen al Cuerpo u
Organismo al que pertenezca, sino que basta con que hayan llegado a su poder con ocasion
de las funciones que concreta y efectivamente realizase el sujeto como elemento integrante del
organo publico. Se afiade en esta Sentencia, que tener a su cargo significa no solo
responsabilizarse de su custodia material, sino también ostentar capacidad de disposicion e
inversion de tal manera que los caudales no puedan salir del organismo oficial sin la decision
del funcionario (por disposicion de Ley, nombramiento o eleccién ) que tiene la capacidad de
ordenar gatos e inversiones.

Los Tribunales estan sujetos al principio de legalidad y como se expresa en las
sentencias de esta Sala 657/2013, de 15 de julio , y
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300/2012, de 3 de mayo, la consideracion ética sobre la reprochabilidad de los actos
denunciados no puede determinar la sancién penal del hecho, con independencia de la opinion
personal del Juzgador, si en la conducta enjuiciada no concurren rigurosamente los elementos
tipicos integradores de la figura delictiva objeto de acusacion, pues el Derecho Penal se rige
por el principio de legalidad estricta ( art 4.1° del Codigo Penal ) que prohibe taxativamente la
analogia in malam partem , es decir la aplicaciéon del tipo penal a casos distintos de los
comprendidos expresamente en él. Asi lo ha expresado nuestro Tribunal Constitucional (por
todas, SSTC 123/2001, de 4 de junio ; 120/2005, de 10 de mayo ; 76/2007, de 16 de abril ;
258/2007, de 18 de diciembre ; y 91/2009, de 20 de abril ), que de forma reiterada ha
recordado que el derecho a la legalidad penal supone que nadie puede ser condenado por
acciones u omisiones que no constituyan delito o falta seguin la legislacién vigente en el
momento de la comisién del hecho, quebrandose este derecho cuando la conducta enjuiciada
es subsumida de un modo irrazonable en el tipo penal que resulta aplicado, afiadiendo que en
el examen de razonabilidad de la subsuncion de los hechos probados en la norma penal el
primero de los criterios a utilizar esta constituido por el respeto al tenor literal de la norma y la
consiguiente prohibiciéon de la analogia in malam partem . Por tanto el respeto del principio de
legalidad, en su exigencia de Lex Stricta , impide la aplicacion del tipo en perjuicio del reo mas
allda de lo que consiente el propio sentido literal del precepto que configura el alcance de
protecciéon de la norma. Y relacionado el principio de legalidad con el de tipicidad, es bien
ilustrativa la Sentencia Tribunal Constitucional nim. 126/2001, de 4 junio , en la que se expresa
que "la garantia material del principio de legalidad comporta el mandato de taxatividad o
certeza, que se traduce en la exigencia de predeterminacién normativa de las conductas
punibles y de de CUATRO ANOS, TRES MESES Y UN«lex certa»). Esta exigencia
implicaciones no sélo para el legislador, sino también para los 6rganos judiciales. En su labor
de interpretacion y aplicacion de las leyes penales, estos Ultimos se hallan también sometidos
al principio de tipicidad, en el sentido de que, por un lado, se encuentran en una situacion de
sujecion estricta a la ley penal ( SSTC 133/1987 de 21 de julio ; 182/1990, de 15 de noviembre
; 156/1996, de 14 de octubre ; 137/1997, de 21 de julio ; 151/1997, de 29 de septiembre ;
232/1997, de 16 de diciembre ; y, por otro, les estd vedada la interpretacién extensiva y la
analogia «in malam partem» ( SSTC 81/1995, de 5 de junio ; 34/1996, de 11 de marzo ;
64/2001, de 17 de marzo ; AATC 3/1993, de 14 de enero ; 72/1993, de 1 de marzo , es decir, la
exégesis y aplicacion de las normas fuera de los supuestos y de los limites que ellas mismas
determinan. El que estas técnicas juridicas, que tan fértiles resultados producen en otros
sectores del ordenamiento juridico, estén prohibidas en el &mbito penal y sancionador obedece
a que en caso contrario las mismas se convertirian en fuente creadora de delitos y penas y, por
su parte, el aplicador de la nueva norma asi obtenida invadiria el ambito que sélo al legislador
corresponde, en contra de los postulados del principio de division de poderes ( SSTC
133/1987, de 21 de julio ; 137/1997, de 21 de julio ; 142/1999, de 22 de julio ; AATC 263/1995,
de 27 de septiembre ; 282/1995, de 23 de octubre ).

Y en los hechos que se declaran probados, a los que se ha hecho antes mencion, no
se atribuye a los acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano esa posibilidad de disposicién
sobre los caudales publicos, y solo mediante una lectura extensiva y suponiendo lo que no se
dice podria afirmarse que esos acusados tenian a su cargo los caudales publicos de los que se
beneficid otro de los acusados, por lo que no se puede afirmar que se cumpla el requisito
previsto en el articulo 432.1 del Cédigo Penal de que se hubiera producido la sustracciéon de
efectos publicos que tenga a su cargo por razén de sus funciones.

Asi las cosas, y en relacion al delito de malversacion de caudales publicos atribuido,
como autores principales a los acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano , en el ambito de
la entidad INALSA, esta ausente uno de los requisitos esenciales que integran el delito de
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malversacion de caudales publicos, por lo que no puede castigarse como autores por induccion
cuando la conducta descrita de los directamente ejecutores no es constitutiva de delito.
Procede en consecuencia, respecto al ahora recurrente, eliminar la condena por delito
continuado de malversacién en relacidon a los hechos acaecidos en el &mbito de la entidad
INALSA, manteniendo el delito continuado de malversacién respecto a los hechos descritos en
relacién al Ayuntamiento de Arrecife.
Con este alcance, el motivo debe ser parcialmente estimado.

Sexto.

En el sexto motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por aplicacion indebida, del articulo
28 a) en relacidn a los articulos 432 y 404, todos del Codigo Penal .

Se expresa que la sentencia recurrida refiere en la pagina 10 que el ahora recurrente
Sr. Felix Valentin es responsable en concepto de inductor de dos delitos de malversacion de
caudales publicos y de dos delitos de prevaricacién administrativa y que entiende la existencia
de ese titulo de participacién habida cuenta de que gracias a su ascendencia en la vida politica
de Lanzarote determiné que en los cuatro acusados que ocupaban cargos publicos la voluntad
tanto de entregar de manera indebida fondos publicos como de dictar resoluciones arbitrarias y
se dice que esa alegada ascendencia es insuficiente para poder fundamentar la condena por
esos delitos y que todos los funcionarios niegas esa ascendencia salvo Javier Pablo y se
califica su declaracién de mendaz y contraria a la verdad.

Por todo ello se dice que no hay ninguna aportacién decisiva por D. Felix Valentin con
relacién a los hechos por los que se le ha impuesto la condena por lo que no puede ser
inductor ni cooperador necesario.

Una vez maés, debe partirse del respeto absoluto a los hechos que se declaran
probados en la sentencia recurrida, dado el cauce procesal en el que se instrumenta el
presente motivo y en ellos viene descrita la eficaz induccion efectuada por D. Felix Valentin
sobre los demas acusados para la comision de las conductas calificadas como delictivas en la
sentencia recurrida. Asi, como se expuso al examen el tercero y el cuarto de los motivos de
este recurso, se declara probado lo siguiente: Que los acusados Felix Valentin y Rafael Hernan
, quién al tiempo de los hechos ostentaba la condicion de funcionario publico de la Comunidad
Autonoma de Canarias, y a principios de afio 2008 se concertaron para que el segundo de
forma indebida y sin contraprestaciéon alguna se beneficiara de fondos publicos de la Isla de
Lanzarote. A este fin el acusado Rafael Hernan guiado por el animo de lucro y con la finalidad
de satisfacer determinados gastos, y con perfecto conocimiento de las ascendencia que el
acusado Felix Valentin tenia sobre los cargos publicos del Ayuntamiento de Arrecife
pertenecientes al Grupo PIL (Partido Independiente de Lanzarote), se concertd con el mismo
para que, previa presentacion de minutas que no se correspondian con la realizacién de
servicio alguno para el Ayuntamiento de Arrecife, obtener el abono de la misma con cargo a
fondos publicos. También se declara probado que guiados por esta finalidad, el acusado Felix
Valentin en el mes de febrero de 2008 convocé una reunién en el Gran Hotel de Arrecife entre
Rafael Hernan y los Concejales del Grupo PIL en el Ayuntamiento, que en aquel momento
gobernaba coaligado, y que en esta reunion, a la que no acudié Felix Valentin , les fue
presentado a todos los Concejales Rafael Hernan a quienes este ofrecié sus servicios de
asesoria, con perfecto conocimiento que no podia desempefiar funciéon alguna retribuida con
fondos publicos en atencion a su condicién de funcionario de la Comunidad Auténoma. Con
caracter previo a esta reunién, el acusado Felix Valentin ya se habia concertado con el
entonces Concejal de Hacienda (mas tarde también se haria cargo de la Concejalia de
Urbanismo), el también acusado Javier Pablo , a fin de que por su parte, hiciera las gestiones
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oportunas para el abono de las minutas que fueran presentadas por Rafael Hernan , a
sabiendas ambos de que las mismas no obedecian a trabajo alguno a favor del Ayuntamiento.
Accediendo Javier Pablo en atencion a la ascendencia que como miembro del PIL, tenia sobre
él Felix Valentin , y con la voluntad de no contrariar las instrucciones recibidas del mismo.
Siendo perfecto conocedor Javier Pablo que dicho abono obedecia a intereses propios de Felix
Valentin . En el relato factico de la sentencia se hace constar las minutas presentadas por
Rafael Hernan al Ayuntamiento de Arrecife, en el afio 2008 y las presentadas en el afio 2009,
por un total de 16.941,18 euros netos, ascendiendo la cantidad bruta a 19.746,72 euros y que
el pago de las presentadas en el afio 2008 "se efectud el 8 de septiembre, previa firma de la
orden de pago y reconocimiento de la obligacién por parte del acusado Javier Pablo con fecha
26 de agosto y efectivamente fueron abonadas en la cuenta titularidad de Rafael Hernan en el
Banco de Santander. ." Y respecto a las minutas del afio 2009, se declara probado que "(...) " la
acusada Valle Yolanda , con quién Javier Pablo , atendiendo los requerimientos de Felix
Valentin , se concerté para que autorizase con su firma el pago. Accediendo Javier Pablo y
Valle Yolanda en atencion a la ascendencia que como miembros del PIL, tenia sobre ellos,
Felix Valentin , y con la voluntad de no contrariar las instrucciones recibidas del mismo. Siendo
perfectos conocedores Javier Pablo y Valle Yolanda que dicho abono obedecia a intereses
propios de Felix Valentin . (...) Y sobre el pago de las presentadas en el afio 2009, " se efectu6
el 1 de abril y efectivamente transferido a la Cuenta abierta a nombre de Rafael Hernan en el
Banco de Santander" , previo reconocimiento de la obligacién y de la orden de pago que fue
firmada por los Concejales acusados Javier Pablo y Valle Yolanda el 20 de marzo de 2009. En
el factum se declara probado ademas que: Ni con caracter previo al abono de dichas minutas
se habia formalizado expediente de contratacion alguno, ni tampoco se redact6 contrato alguno
para el desarrollo de las labores de asesoria por parte del acusado Rafael Hernan ,
amparandose el pago en exclusiva en el concierto alcanzado por Felix Valentin y Rafael
Hernan y Javier Pablo al que se sumé, por la ascendencia de Felix Valentin sobre el PIL, con
posterioridad la acusada Valle Yolanda . Siendo plenamente conscientes los cuatro acusados
que estos pagos realizadoscon fondos publicos no se efectuaban en contraprestacién de
servicios prestados al Ayuntamiento de Arrecife.

También se declara probado que en ejecucion del plan preconcebido, valiéndose el
acusado Felix Valentin de su ascendencia sobre Felisa Yolanda , en tanto que miembro del
PIL, se concertd con la misma para que le fueran abonadas a Rafael Hernan y con cargo a
fondos publicos de INALSA, las minutas que este les presentara, ain con conocimiento de que
las mismas no se corresponderian con trabajo alguno.

Es dar por reproducido lo que se dej6 expresado, al examen el cuarto de los motivos de
este recurso, sobre la doctrina de esta Sala cuando participa quien no es funcionario en un
delito especial y asi recordamos que tiene declarado esta Sala de forma reiterada que el sujeto
que no es funcionario publico (extraneus) puede ser participe en un delito de prevaricacion,
como igualmente en un delito de malversacién de caudales publicos, cometido por funcionario
(intraneus) ya sea en la condicion de inductor o de cooperador necesario ( SSTS 501/2000, de
21-3; 76/2002, de 25-1 ; 627/2006, de 8-6 ; 222/2010, de 4-3 ; 303/2013, de 26-3 ; y 773/2014,
de 28 de octubre ). Y ello es lo que ha sucedido en el presente caso, ya que el ahora recurrente
ha sido condenado como inductor de dos delitos continuados de prevaricacion y dos delitos
continuados de malversacion de caudales publicos. Y asimismo recordamos la Sentencia de
esta Sala 787/2013, de 23 de octubre , en la que se declara que la induccion consiste en hacer
nacer en otro la resolucién criminal. El inductor es quien determina al autor a la comision de un
hecho delictivo creando en él la idea de realizarlo. La induccion debe ser directa y terminante,
referida a una persona y a una accién determinada. Por ello la induccién es la creacién del dolo
en el autor principal mediante un influjo siquico idéneo, bastante y causal, directamente
encaminado a la realizacion de una accién delictiva determinada. Y en los hechos que se
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declaran probados queda perfectamente descrito que fue el ahora recurrente, por su
ascendencia sobre los otros acusados, quien determind e hizo nacer en ellos la resolucién
criminal, resolucién que nunca hubiese surgido de no ser por la instigacion del ahora
recurrente.

Su no condicion de funcionario ha sido tenida en cuenta por el Tribunal de instancia
para aplicar el apartado 3° del articulo 65 del Cédigo Penal .

Todo ello sin perjuicio de la estimacion parcial que se ha hecho del motivo anterior.

Por lo expuesto, no se ha producido la infraccién legal denunciada y el presente motivo
no puede prosperar.

Séptimo.

En el séptimo motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal se invoca vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y a un
proceso sin dilaciones indebidas, en relacién al articulo 24 de la Constitucion y al amparo del
namero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por
inaplicacion indebida, del articulo 21.6 con relacién a los articulos 66.1.2 y 70.1.2, todos del
Cédigo Penal .

Se dicen producidas dilaciones indebidas al haber estado paralizada la pieza separada
desde el 28 de abril de 2010 al 15 de diciembre de 2011 y (folios 1528 y 156) y se dice que
pasaron siete meses desde el tltimo escrito de defensa hasta que se dicté el auto de admision
de las pruebas.

Como sefiala el Ministerio Fiscal, al impugnar este motivo, a tenor de lo que se dispone
en el articulo 21.6 del Cddigo Penal , la aplicacion de la atenuante de dilaciones indebidas
exigird como requisitos o elementos constitutivos los siguientes: a) que tenga lugar una dilacién
indebida y extraordinaria; b) que se produzca precisamente durante la tramitacién del
procedimiento es decir que sea intraprocesal; ¢) que esa demora o retraso injustificado no sea
atribuible al imputado y d) que la dilacién no guarde proporcidn con la complejidad del litigio. Y
€s0s requisitos o elementos no concurren en el presente caso.

Son correctos los razonamientos expresados por el Tribunal de instancia para rechazar
la misma alegacion, en los que se expresa, tras recordar jurisprudencia de esta Sala, que en
este caso no solo nos encontramos con una causa evidentemente compleja ya que las
Diligencias Previas 697/2008 tuvo multiples imputados y mudltiples vias de investigacion,
Diligencias Previas de las que esta pieza se desgajé en febrero de 2012. Puede considerase
que la investigacion de lo que luego resulté ser la pieza separada 8, se inicié en el mes de
enero de 2010, practicAndose las primeras detenciones en el mes de abril (todavia en el seno
de la pieza principal), y en el marco de esta investigacion principal, la relativa a esta pieza
permanecié sin aparente investigaciéon (al menos que conste en los testimonios) paralizada
desde el 28 de abril de 2010, folio 1528 al 15 de diciembre de 2011, folio 1561. Mas no cabe
obviar, como dijimos que se encontraba en el marco general del denominado Caso Unién, por
lo que esta paralizacion de esta rama de la investigacion, pues no se alega este defecto de la
pieza principal, no alcanza el efecto de la atenuante. No estd de mas incluso hacernos eco del
escrito de calificaciones de la defensa de Leovigildo Emiliano en el que se sefiala, folio 4236:
"Es de destacar la enorme celeridad y diligencia empleada en la presente pieza", debiendo
ponerse de manifiesto que incluso las propias defensas interesaron, en atencion a la
complejidad de la causa, la ampliacion del plazo para la presentaciéon del escrito de
conclusiones, como por ejemplo consta al folio 4908.

Ciertamente, examinadas las actuaciones no se aprecian paralizaciones extraordinarias
y si llama la atencién las sucesivas peticiones de suspension solicitadas por la defensa del
ahora recurrente, cuando se ordenaba su presencia para recibirle declaracién -véanse folios
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2273, 2346 y 2440- y asimismo se esgrimieron diversas razones para retrasar la presentacion
del escrito de defensa del ahora recurrente.

Por todo ello, no puede apreciarse la existencia de dilaciones extraordinarios y el
motivo debe ser desestimado.

RECURSO INTERPUESTO POR EL ACUSADO D. Rafael Hernan

Primero.

En el primer motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca
vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia, a la tutela judicial efectiva, a un proceso
con todas las garantias, al derecho de defensa, al secreto de las comunicaciones, a la
inviolabilidad del domicilio, a la libertad y a los principios de seguridad juridica y de legalidad,
en relacién a los articulos 24.1y2,18.2y 3,17.1, 9.3y 25.1 de la Constitucion .

Coincide este primer motivo con el primero del anterior recurrente, como en aquél, se
denuncia la inexistencia de prueba que sustente la decision de condena y en un difuso motivo
se relaciona la ausencia de prueba con los derechos a la tutela judicial efectiva, a un proceso
con todas las garantias y a la defensa y asimismo se mencionan los derechos al secreto de las
comunicaciones, a la inviolabilidad del domicilio y a la libertad, que se dicen seran objeto de
analisis en los motivos correspondientes.

Se sefiala que el derecho a la presunciéon de inocencia, en este caso, se relaciona
asimismo con la habilitacion de escuchas telefénicas procedentes de diligencias distintas y se
menciona el pleno no jurisdiccional de esta Sala celebrado el 26 de mayo de 2009 ya que el
procedimiento que nos ocupa se incod a raiz de la deduccion de testimonio de una causa
principal y se dice que no hay constancia de las resoluciones antecedentes al auto de 20 de
febrero de 2009, que la parte recurrente impugné la legitimidad de fuentes de prueba de ese
otro procedimiento y que el Ministerio Fiscal debio justificar la legitimidad de ese medio de
prueba y que el recurrente ha cumplido con sus obligaciones al impugnar la legitimidad del auto
de 20 de febrero de 2009 y los que de él se han derivado en cuanto se desconocen y no
constan en autos los precedentes que dieron lugar al mismo por lo que se dice se ha
guebrantado el derecho a la presuncién de inocencia, a la tutela judicial efectiva, a un proceso
con las debidas garantias, a la defensa y de ahi al secreto de las comunicaciones, a la
inviolabilidad del domicilio, a la libertad y que en definitiva se le ha producido indefension.

Se concluye el motivo reiterando la ausencia de prueba que cumpla los canones de
legalidad, que no es suficiente para enervar el derecho de presuncion de inocencia, se
cuestiona la motivacion de la sentencia recurrida afirmandose que no puede haber motivacion
sobre lo que no existe, y se reitera que la causa se conforma por el testimonio de particulares
que procede de otra causa y que el Auto de 20 de febrero de 2009 carece de los precedentes
que le puedan dar soporte y que la parte recurrente dice que desconoce pues no han sido
incorporados al presente sumario, y se afiade que se impugnoé ese auto de 20 de febrero de
2009 y menciona el Acuerdo del Pleno de la Sala Penal del Tribunal Supremo de 26 de mayo
de 2009, por lo que entiende que el Auto de 20 de febrero de 2009 es nulo como todos los que
se han derivado del mismo y que ello conduce a la nulidad de todo este asunto.

Son de reiterar las mismas razones expresadas para rechazar similar motivo
formalizado por el anterior recurrente.

Como alli se dejé expresado, se cuestiona la conformidad con las garantias y derechos
constitucionales del Auto de 20 de febrero de 2009 que ordend la intervencién de los teléfonos
de que eran usuarios D. Felix Valentin y D. Javier Pablo al no haberse aportado las
resoluciones que autorizaron intervenciones precedentes y que constituian fuentes de prueba

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



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

que sustentaban la decisién tomada en mencionado Auto de 20 de febrero de 2009 y todo ello
con invocacién del Pleno no jurisdiccional de esta Sala de 26 de mayo de 2009.

Procede examinar, en primer lugar, el Pleno no jurisdiccional mencionado de 26 de
mayo de 2009, en el que se examind la habilitacion de intervenciones telefonicas acordadas en
otra causa de la que se deduce testimonio y en el que tras el debate correspondiente se tomé
el siguiente Acuerdo:

" En los procesos incoados a raiz de la deduccién de testimonios de una causa
principal, la simple alegacién de que el acto jurisdiccional limitativo del derecho al secreto de
las comunicaciones es nulo, porque no hay constancia legitima de las resoluciones
antecedentes, no debe implicar sin mas la nulidad.

En tales casos, cuando la validez de un medio probatorio dependa de la legitimidad de
la obtencion de fuentes de prueba en otro procedimiento, si el interesado impugna en la
instancia la legitimidad de aquel medio de prueba, la parte que lo propuso debera justificar de
forma contradictoria la legitimidad cuestionada.

Pero, si, conocido el origen de un medio de prueba propuesto en un procedimiento, no
se promueve dicho debate, no podra suscitarse en ulteriores instancias la cuestion de la falta
de constancia en ese procedimiento de las circunstancias concurrentes en otro relativas al
modo de obtencién de las fuentes de aquella prueba ."

Este Acuerdo es seguido en sentencias del Tribunal Supremo y asi en la Sentencia
4/2014, de 22 de enero , se declara que dicho Acuerdo solo exige que se respete la
contradiccion y que no cabria plantearlo después de la calificacion definitiva ni en el informe
oral y mucho menos "per saltum" ante el Tribunal Supremo, aunque se trate de una cuestion
que afecta a un derecho fundamental. Sigue diciendo que la Audiencia argumenta que la
nulidad de las intervenciones telefénicas se acuerda al no haberse aportado a esta causa en
ningdn momento del procedimiento los testimonios de las intervenciones telefénicas de las que
traia causa directa el oficio y el auto autorizante, recaido en este proceso. Realmente esos
testimonios se aportaron al dia siguiente en que se dictdé el auto denegatorio de la prueba,
concretamente el 15-1-2013, obrando en la causa. Por todo ello, concluye que el Fiscal solicité
una prueba posible de realizar (testimoniar algunas diligencias de un juzgado de la misma
localidad) y fue tempestiva su solicitud, en tanto resultaba posible aportar documentacion hasta
el momento de formular las acusaciones en el escrito de calificacion definitiva, ya que podian
haber examinado su contenido con posibilidad de formular alegaciones. La denegacion de tal
posibilidad impidié tener en cuenta como prueba de cargo las conversaciones telefonicas, que
fueron declaradas nulas, asi como todas las diligencias posteriores que de aquélla traian
causa. El recurso del Ministerio Fiscal es estimado.

En la Sentencia 777/2009, de 24 de junio , se declara que la tesis de que la
intervencién telefénica hay que presumirla nula, pues no consta su legitimidad de origen, no
puede ser compartida por esta Sala. En principio, es evidente que la ausencia de determinados
documentos y la imposibilidad de acreditar su verdadera existencia, pueden desplegar un
efecto invalidante respecto de la legitimidad de la medida de intervencion telefénica ( art. 11
LOPJ ). Sin embargo, la legitimidad del sacrificio del derecho previsto en el art. 18.3 de la CE
no puede ponerse en entredicho por la circunstancia de que falten algunos de los antecedentes
de los que pudiera traer causa el acto limitativo cuestionado. La afirmacion de que como no
puede presumirse que las intervenciones anteriores fueran legitimas, las posteriores son nulas,
sin que puedan tenerse en cuenta el resto de los medios de prueba , admite otro enfoque. La
nulidad de los actos procesales sélo puede basarse en algunas de las causas estrictamente
reguladas en el art. 238 de la LOPJ , con la consecuencia de la pérdida de efectos que impone
el art. 11 de la misma ley . Sin embargo, declarar la nulidad de unas escuchas porque no
consta la legitimidad de todas aquellas actuaciones procesales, practicadas en otros
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procedimientos y a las que se atribuye -sin explicar el por qué- la condicion de antecedentes,
supone desenfocar el contenido material del derecho que se dice vulnerado. Estariamos
alentando la creacion de la nulidad presunta , categoria carente de cobertura en nuestro
sistema procesal. Sigue diciendo que el tema suscitado ha sido objeto de tratamiento reciente
en el Pleno no jurisdiccional de 26 de mayo 2009. El acuerdo a que se alude proclama que: "
en los procesos incoados a raiz de la deduccién de testimonios de una causa principal, la
simple alegacion de que el acto jurisdiccional limitativo del derecho al secreto de las
comunicaciones es nulo, porque no hay constancia legitima de las resoluciones antecedentes,
no debe implicar sin mas la nulidad". En consecuencia, la simple alegaciéon por cualquier
recurrente de la falta de documentos referidos a la legitimidad de las escuchas telefénicas
adoptadas en un proceso penal precedente, no obliga, de forma necesaria, al acogimiento de
esa impugnacion. Sigue expresando el referido acuerdo que "... en tales casos, cuando la
validez de un medio probatorio dependa de la legitimidad de la obtencion de fuentes de prueba
en otro procedimiento, si el interesado impugna en la instancia la legitimidad de aquel medio de
prueba, la parte que lo propuso deberdjustificar de forma contradictoria la legitimidad
cuestionada. Pero, si, conocido el origen de un medio de prueba propuesto en un
procedimiento, no se promueve dicho debate, no podra suscitarse en ulteriores instancias la
cuestion de la falta de constancia en ese procedimiento de las circunstancias concurrentes en
otro relativas al modo de obtencion de las fuentes de aquella prueba" . La lectura integra del
acuerdo de 26 de mayo de 2009 conlleva: a) que no existen nulidades presuntas; b) que la
prueba de la legitimidad de los medios de prueba con los que pretenda avalarse la pretension
de condena, incumbe a la parte acusadora; c) pese a ello, la ley no ampara el silencio
estratégico de la parte imputada, de suerte que si en la instancia no se promueve el debate
sobre la legalidad de una determinada prueba, esa impugnacién no podrd hacerse valer en
ulteriores instancias.

En la Sentencia TS 44/2013, de 24 de enero se declara que cuando se trata de
injerencias que han sido adoptadas en otra causa, de la que se ha desgajado la que es objeto
de enjuiciamiento, si bien no existe una presuncién de ilegalidad de lo actuado en otro proceso,
ni el principio in dubio pro reo autoriza a cuestionar, o sospechar de la ilicitud a lo alli actuado,
si que es preciso traer al enjuiciamiento los presupuestos de actuacién que habilitan las
diligencias subsiguientes acordadas en estos procesos, para que no exista duda acerca de la
licitud de las mismas, y para hacer posible el control jurisdiccional y su fiscalizacién por los
afectados, cuyos derechos fundamentales se ven perjudicados. Este cuestionamiento ha de
ponderar gue la causa enjuiciada es una causa diferente a la original, por lo que el testimonio
remitido solo necesita referirse a los elementos sustanciales que permitan el referido control. La
solucién jurisprudencial a los problemas planteados debe ser unitaria, para garantizar la unidad
del ordenamiento penal y procesal penal, la seguridad juridica y el derecho de todos los
ciudadanos a la igualdad en la aplicacion de la ley. Para ello se reunié el Pleno de esta Sala el
26 de mayo 2009, celebrado, como prevé el art 264 de la LOPJ , para unificacion de criterios
entre todos los Magistrados que integran las diversas secciones funcionales en que se relne
esta Sala a los efectos de la resolucion de los diferentes recursos. En el referido Pleno se
adopto un criterio, que debe ser asumido por todos sus integrantes para garantizar, como se ha
expresado, el correcto ejercicio de la funcion unificadora que compete a esta Sala como 6rgano
jurisdiccional supremo en el orden penal, ( art 123 CE ), criterio que posteriormente se ha
plasmado y razonado motivadamente en numerosas sentencias. Dicho criterio contiene los
acuerdos siguientes: " En los procesos incoados a raiz de la deduccién de testimonios de una
causa principal, la simple alegacion de que el acto jurisdiccional limitativo del derecho al
secreto de las comunicaciones es nulo, porque no hay constancia legitima de las resoluciones
antecedentes, no debe implicar sin mas la nulidad ". En consecuencia, la simple alegacién por
cualquier recurrente de la falta de documentos referidos a la legitimidad de las escuchas
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telefonicas adoptadas en un proceso penal precedente, no obliga, de forma necesaria, al
acogimiento de esa impugnacioén. Sigue expresando el referido acuerdo que "... en tales casos,
cuando la validez de un medio probatorio dependa de la legitimidad de la obtencién de fuentes
de prueba en otro procedimiento, si el interesado impugna en la instancia la legitimidad de
aquel medio de prueba, la parte que lo propuso debera justificar de forma contradictoria la
legitimidad cuestionada. Pero, si, conocido el origen de un medio de prueba propuesto en un
procedimiento, no se promueve dicho debate, no podra suscitarse en ulteriores instancias la
cuestion de la falta de constancia en ese procedimiento de las circunstancias concurrentes en
otro relativas al modo de obtencién de las fuentes de aquella prueba”. Como se ha sefialado en
sentencias posteriores, la lectura integra del acuerdo de 26 de mayo de 2009 conlleva, segin
explica la Sentencia de 26 de junio del mismo afio que desarrolla el Acuerdo, lo siguiente: a)
que no existen nulidades presuntas; b) que la prueba de la legitimidad de los medios de prueba
con los que pretenda avalarse la pretension de condena, incumbe a la parte acusadora; c) que
pese a ello, la ley no ampara el silencio estratégico de la parte imputada, de suerte que si en la
instancia no se promueve el debate sobre la legalidad de una determinada prueba, esa
impugnacion no podrd hacerse valer en ulteriores instancias. En la presente causa el
cuestionamiento de la injerencia fue oportunamente interesado por las defensas al comienzo
del juicio oral. La Sala sentenciadora reconoce expresamente que ante tal impugnacion
"incumbia a la acusacion publica aportar las solicitudes policiales” en las que se
fundamentaban las resoluciones judiciales que justifican la injerencia en el derecho
fundamental, si bien acaba admitiendo la validez de éstas porque " tienen la apariencia, por el
modo en el que estan redactadas, de responder con seriedad y fundamento a una previa
peticion policial ". Esta bienintencionada fundamentacién es manifiestamente contraria a la
doctrina jurisprudencial de esta Sala. Si se ha admitido la validez de las resoluciones judiciales
limitativas de un derecho fundamental motivadas por remision a los antecedentes policiales es
con el condicionamiento de que los afectados puedan, en todo caso, ejercer su derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva por la via de los recursos, sometiendo a la fiscalizacién
y al control jurisdiccional de esta Sala si la fundamentacion de la injerencia dispone de una
justificacion previa explicita y fundada, para lo que es imprescindible que dicha justificacion
esté documentada en la causa. Se afiade que el motivo no puede prosperar si la alegacion de
nulidad de las resoluciones judiciales por falta de constancia de los oficios policiales que
complementan su motivacion, se realiza "per saltum" en esta alzada, aun cuando se trate de
una cuestion que afecta a un derecho fundamental, y tampoco cuando se alega en la instancia
cuando ya ha transcurrido el periodo de prueba, en la calificacién definitiva o en el informe oral,
pues en tal caso ya ha concluido el debate probatorio y su silencio anterior permite concluir que
considera suficientes las resoluciones judiciales, sin necesidad de las demoras derivadas de la
obligacién de aportar adicionalmente la documentacion policial, si no consta previamente en la
causa.

Y en la Sentencia 428/2014, de 20 de mayo , se expresa que al iniciarse otra vez el
juicio, en el tramite previsto en el art. 786.2 LECrim , varias defensas impugnaron las escuchas
telefonicas invocando expresamente al acuerdo de esta Sala Segunda de 26 de mayo de 2009.
Era necesario unir todos los antecedentes precisos de las causas precedentes para comprobar
gue las escuchas que indirectamente habian fundado las acordadas en estas diligencias, eran
regulares y se habian efectuado respetando todas las exigencias constitucionales. De no ser
asi, la investigacion estaria contaminada pues se habria iniciado por virtud de unas
informaciones que serian inutilizables si aquéllas escuchas estaban viciadas de nulidad. Ante
esa alegacion -a la que se adhirieron otras defensas- el Fiscal, buscando abrigo en el mismo
Acuerdo de 26 de mayo, inst6 la suspensién del juicio oral para que se pudiesen aportar tales
antecedentes procesales trayéndolos mediante testimonio extraido de los respectivos
procedimientos. Tras retirarse a deliberar, la Audiencia deneg6 la peticién, lo que provocé la
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consiguiente y explicita protesta del representante del Ministerio Publico a los efectos de un
eventual recurso de casacion. La sentencia recurrida prescinde de la valoracion de tales
escuchas proclamando querer guardar fidelidad a la doctrina derivada del Acuerdo del Pleno de
esta Sala Segunda tantas veces invocado. Ello arrastra a su vez el que no puedan ser
utilizados gran parte de los medios de prueba que quiso hacer valer la acusacion publica.
Frente a esa decision se alza el Fiscal. No pretende en casaciéon que esta Sala declare
valorables las escuchas y las pruebas derivadas, sino que se anule por ser contraria a derecho
la decision de la Audiencia imposibilitandole para reclamar los testimonios de otras causas que
podrian acreditar la legitimidad de las escuchas, impugnadas tardiamente en ese particular
concreto. Tiene razén el Fiscal. El acuerdo plenario no jurisdiccional de esta Sala Segunda
reiteradamente citado se despliega en dos estadios consecutivos: i) la carga de alegar la
eventual irregularidad de unas escuchas telefénicas con influjo en la investigacién pero no se
encuentran incorporadas corresponde a quien invoca que no se puede utilizar la prueba; i) una
vez efectuada la alegacion, la carga de acreditar la legitimidad de esas escuchas
corresponderd a la parte que pretende hacerlas valer como prueba; en este caso, la Acusacion
Puablica. En lo que se refiere al primer escaldén es de resaltar que no basta una impugnacion
genérica como la que se realizdé aqui en los escritos de conclusiones de dos defensas. No se
ajusta a las exigencias de la buena fe procesal ese cuestionamiento puramente estratégico y
no concretado. De la lectura del parrafo antes transcrito, no cabia inferir una queja por la no
incorporacion de los antecedentes de las escuchas. No se aducia y ni siquiera se insinuaba la
posibilidad de que las conversaciones que fundaron las intervenciones no contasen con
respaldo judicial y legal suficiente. Desarrollar (o, mejor "extender") y detallar luego esa queja al
inicio del juicio oral en esos términos anulaba toda capacidad de reaccién y atentaba a la
lealtad procesal. No son incompatibles derecho de defensa y lealtad procesal: pueden
combinarse e ir de la mano. Desde el punto de vista procedimental esta Sala viene
considerando que esa impugnacion -especifica y no puramente retérica- exigible como carga,
ha de hacerse en los momentos habilitados a tal fin. Por supuesto que cabe durante toda la
fase de instruccion; también, indudablemente, en el escrito de calificacion. En los
procedimientos en que existe la prevision de una audiencia preliminar es factible aflorarla al
inicio del juicio oral (procedimiento abreviado: art. 786.2 LECrim ). Sobrepasado ese instante se
cancela la posibilidad de esa alegacion, lo que tiene toda légica. Cerrada ya la fase probatoria,
la acusacion se veria imposibilitada de acreditar la legitimidad de la prueba tardiamente
combatida. Seria ya extemporanea una impugnacion que apareciese en el informe del juicio
oral o en el recurso contra la sentencia.

Para poder aplicar la jurisprudencia de esta Sala, que acaba de ser expuesta, es
necesario dejar constancia de lo acontecido en el procedimiento que ahora examinamos. Y
como se dejo expuesto al examinar el primer motivo del anterior recurrente, la causa principal
se inicid por el Juzgado de instruccion n° 5 de Arrecife, por Auto de fecha 6 de julio de 2008 de
incoacion de Diligencias Previas n° 697/2008, en virtud de atestado instruido por la Unidad
Central Operativa de la Guardia Civil. En el curso de dichas diligencias se dictaron el Auto de
20 de febrero de 2009 y sus prorrogas, tras los correspondientes oficios policiales en los que se
daba cuenta al Juzgado del resultado de las intervenciones telefénicas, con transcripciones
resumidas de ellas y entrega de los CDs, que contenian las grabaciones completas de las
conversaciones intervenidas. Por Auto de 10 de febrero de 2012, del mismo juzgado , se
acordo la formacion de Pieza Separada n° 8, que constituye la causa que ahora es examinada,
y que ha dado lugar a la sentencia recurrida, y se formé dicha Pieza 8 con los testimonios
acordados en el mencionado Auto, que constituian los antecedentes necesarios de la Pieza
Principal, para la investigacion de lo que se llamoé "trama relacionada con el pago de facturas
por parte del Ayuntamiento de Arrecife por trabajos no realizados", en que aparecian como
presuntos responsables Felix Valentin , Rafael Hernan , Javier Pablo y Valle Yolanda . En dicho
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testimonio constan el oficio policial y el Auto de fecha 20 de febrero de 2009, los Autos que los
prorrogan, los oficios que las partes interesan y las transcripciones de las conversaciones
telefénicas, en resimenes realizados por la UCO y su entrega al juzgado con los CDs en los
que constaban integramente las conversaciones intervenidas por medio de SITEL, entre otros
testimonios. Entendemos que en el presente caso, el Oficio Policial de 20 de febrero de 2009,
es antecedente suficiente para examinar la existencia de datos objetivos en la investigacién y la
necesidad y proporcionalidad de la adopcion de la medida restrictiva del derecho al secreto de
las comunicaciones, que fue autorizado por Auto de 20 de febrero de 2009, sin que se
consideren necesarios, como sefala el Ministerio Fiscal, otro antecedentes.

Ciertamente, el examen del oficio policial de fecha 20 de febrero de 2009, en el que se
solicita la intervencion de los teléfonos de los acusados mencionados, permite comprobar que
en el mismo se indican verdaderos datos objetivos, sobre la actuacion del acusado Felix
Valentin como jefe o supervisor de las actuaciones relativas al PGOU del Ayuntamiento de
Arrecife, que se desprende de los resultados de la investigacion iniciada respecto a otras
personas, no imputadas en este procedimiento, pero si en la pieza principal por actividades
relacionadas con el cobro de comisiones ilegales por el pago de facturas pendientes en el
Ayuntamiento de Arrecife. Oficio que el Tribunal de instancia considera "muy detallado” y
suficiente para fundamentar como necesaria y proporcional la intervencion telefénica. Por otro
lado, el Tribunal de instancia analiza el Auto de 20 de febrero de 2009 y lo considera "un
ejemplo de buena praxis. Ciertamente dicho Auto recoge los indicios del Oficio Policial
antecedente, los posibles delitos cometidos (cohecho, trafico de influencias, prevaricacion y
exacciones ilegales), la gravedad de estos delitos, las personas investigadas, los teléfonos que
se han de intervenir. Auto motivado y que cumple con suficiencia los requisitos exigidos por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de esta Sala para ser conforme con la Constitucion
y el resto del ordenamiento juridico.

El ahora recurrente se remite a otras defensas y en concreto a lo expuesto en el
recurso formalizado por Felix Valentin en lo relativo a que se dio cumplimiento a la denuncia en
momento procesal oportuno de la falta de incorporacion de las resoluciones precedentes de
intervenciones telefénicas y en definitiva de las fuentes de prueba, y como se explicé al dar
respuesta a ese otro recurso, tales alegaciones no se corresponden con la realidad.

Examinados los escritos en los que se formalizan los recursos a los que también se
refiere el ahora recurrente, puede comprobarse que al folio 3977 obra incorporado Auto de
fecha 14 de febrero de 2013 por el que se acuerda que sigan las actuaciones por el tramite del
Procedimiento Abreviado y se ordena traslado al Ministerio Fiscal y, en su caso, a las
acusaciones personadas, para que en el plazo comun de diez dias soliciten la apertura del
Juicio Oral formulando escrito de acusacion, instando el sobreseimiento de la causa o, en su
caso, de ser procedente, la practica de diligencias de investigacién complementarias de las
referidas en el art. 780.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal . Y leido el escrito de fecha 20 de
febrero de 2013 por el que se interpone recurso de reforma contra dicho Auto de 14 de febrero,
puede comprobarse que en relacién a las conversaciones telefonicas se dice al folio 4140 que
la interceptacion de las conversaciones telefonicas exige una decision motivada y el debido
control judicial lo que no ha ocurrido en este caso por las razones que se expresan,
alegaciones que nada tenga que ver con denuncia que ahora se hace en relacién a las fuentes
de prueba ni con las legalidad de las intervenciones anteriores que no se cuestionan. Al folio
4144 de ese escrito se hace expresa referencia al Auto de fecha 20 de febrero de 2009 que
adopta la decisidon de intervenir telefonicamente determinadas terminales y se dice que el
soporte del que aparentemente trae causa no se encuentra incorporado y que no se conoce la
estructura sobre la que descansa la decisién, haciéndose después mencién a la necesidad de
que se aporten las transcripciones de las grabaciones, reiterando que no ha existido el debido
control judicial. Examinado el escrito de fecha 25 de marzo de 2013, por el que se interpone
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recurso de apelacion contra el auto de fecha 19 de marzo de 2013 que desestima el recurso de
reforma antes mencionado, en relacion a la interceptacion de las conversaciones telefénicas,
se reitera lo expresado en el anterior escrito en el que se interpuso recurso de reforma sobre
motivacion y control judicial de las intervenciones telefénicas y en concreto, en la pagina 4494,
sobre el Auto de fecha 20 de febrero de 2009 se reproduce lo ya expresado en el recurso
anterior y se reitera el deber de entregar en el Juzgado los originales de las grabaciones y que
no ha existido ninguna clase de control judicial. Nada mas se dice sobre las intervenciones
telefénicas. Examinada el acta del juicio oral, al que también se hace mencién en este como en
el anterior recurso, puede comprobarse que la defensa del ahora recurrente, Sr. Rafael Hernan
, se adhiere a la cuestion de nulidad planteada por la defensa de Felix Valentin y leidas las
cuestiones previas planeadas por la defensa de este Ultimo acusado podemos comprobar que
en relacién a la invocada vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones sefiala lo
siguiente: "No existe ni una sola diligencia del Secretario Judicial de la que resulte, que los
resimenes hechos por la autoridad administrativa de las conversaciones intervenidas, que la
transcripcion se corresponde con el contenido de los CDS. De esto resulta que todo lo que se
pueda aportar y que derive de tales conversaciones es nulo de pleno derecho, por no haber
cadena de custodia ni dacién de fe por el Secretario Judicial. Si no hay cadena de custodia,
como dice el propio Secretario judicial (que manifiesta que los CDs se encuentran en un aula
de formacion), las conclusiones que deriven de tales conversaciones son nulas".

Asi las cosas, no ha existido alegacién ni denuncia alguna que reclame la incorporacion
de resoluciones judiciales precedentes al Auto de 20 de febrero de 2009 ni fuentes de prueba
de dicha resolucién, y es de reiterarse que obra incorporado el oficio policial que aporta datos
objetivos suficientes para justificar la injerencia en el derecho al secreto de las comunicaciones,
que son debida y motivadamente recogidos en el Auto de 20 de febrero de 2009, como
igualmente estan incorporados los CDs que contienen las conversaciones telefénicas
observadas.

Por todo ello, no se ha vulnerado lo expresado en el Acuerdo tomado en el Pleno no
jurisdiccional de esta Sala de 26 de mayo de 2009 ni se ha desatendido la jurisprudencia de
esta Sala que se refiere a dicho Acuerdo.

Son reiteradas las invocaciones que se hacen en el motivo al derecho a la presuncion
de inocencia y a la ausencia de prueba de cargo y es oportuno recordar, como ya se explicé al
examinar el anterior recurso, que el Tribunal de instancia, en los fundamentos de derecho
catorce, quince y dieciséis de la sentencia recurrida, analiza y valora la prueba practicada,
tanto la de cargo como la de descargo, para llevar al convencimiento sobre los hechos que se
declaran probados, considerando que la prueba de cargo es suficientemente incriminatoria
para enervar el derecho de presuncién de inocencia de los acusados, incluido el ahora
recurrente. Asi, sefiala que se ha tenido en cuenta: a) El Certificado expedido por la Jefa del
Servicio de Régimen y Registro de Personal de la Direccion General de la Funcion Publica del
Gobierno de Canarias (folio 3014) en el que se acredita que el acusado Rafael Hernan era
funcionario de la Comunidad Auténoma de Canarias en la fecha de los hechos. Para el Tribunal
de instancia dicho certificado acredita la imposibilidad de que el acusado Rafael Hernan
pudiera ser contratado por el Ayuntamiento de Arrecife e INALSA, por la Ley de
Incompatibilidades y que ello era conocido por todos los acusados; b) Las facturas presentadas
al cobro por el acusado Rafael Hernan , al Ayuntamiento de Arrecife (marzo a junio de 2008 y
enero y febrero de 2009), y a INALSA (marzo a diciembre de 2008 y enero a marzo de 2009),
las primeras, que ya constaban testimoniadas en el procedimiento, fueron aportadas por el MF
al inicio del juicio oral, en el tramite de cuestiones previas, y que figuran en los archivos del
Ayuntamiento en dos expedientes de contabilidad (desaparecidos ambos) (folio 2479), vy
respecto a las segundas, obran a los folios 3066, 3071, 3075, 3083 y 3087); c) El certificado del
Banco Santander (folio 3090), que acredita que le fue transferida al acusado Rafael Hernan ,

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



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

Revista practica del FXE A\
Derecho CEFLegal.- = =

www.civil-mercantil.com

desde el Ayuntamiento de Arrecife la cantidad total de 16.641,18 euros, y desde INALSA la
cantidad total de 21.882,35 euros y certificado del Interventor del Ayuntamiento de Arrecife
(folio 1681) de la cuantia (brutas) abonadas a Rafael Hernan de 12.352,96 euros el dia 26 de
agosto de 2008 y

7.411,76 euros el 30 de marzo de 2009, y certificado del Director de INALSA (folio
1863) de 3 de mayo de 2012, en el que constan abonados al acusado 18,677,64 euros en el
ano 2008 y 7,411,75 euros en el afio 2009; d) Ordenes de pago, que en el caso de las minutas
presentadas por el acusado Rafael Hernan al Ayuntamiento de Arrecife, cuatro de ellas fueron
firmadas por el acusado Javier Pablo y dos por dicho acusado y la acusada Valle Yolanda . Y
en el caso de las minutas a INALSA, todas las 6rdenes de pago fueron firmadas por los
acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano ; e) Inexistencia de expediente alguno o
contrato escrito para la prestacién de servicios del acusado Rafael Hernan en el Ayuntamiento
de Arrecife y en INALSA, cuando por la cuantia de las facturas y minutas no podia hacerse la
contratacion verbal, dado lo preceptuado en la Ley de Contratos de las Administraciones
Puablicas y la Ley de Contratos del Sector Publico (pags. 74 a 79 de la sentencia). Lo acredita la
declaracion del Alcalde de Arrecife en aquella época Arsenio Leandro , que negd la
contratacion de Rafael Hernan , el Informe (f.2482) y testimonio de Sonia Noelia , funcionaria
del Ayuntamiento, que expresa que no existe en el Ayuntamiento expediente o contrato de
Rafael Hernan , el Informe (folio 2487) y testimonio de Ana Virginia , Interventora accidental del
Ayuntamiento, que expresa la inexistencia de expediente contable, de las facturas de Rafael
Hernan en el Departamento de Contratacion ni de Régimen Interior; y el Informe (F. 2483) y
testimonio de Beatriz Carla , que expresa que en el Libro de Decretos no se ha encontrado
entre las fechas 1 de enero de 2008 y a 31 de diciembre de 2009, ninguna que se refiera a
Rafael Hernan ; f) Declaracion del coimputado Javier Pablo que en el juicio oral reconoce las
cartas obrantes a los folios 1337 a 1340 como remitidas por Felix Valentin , 1408 y 1409
remitidas por él a Felix Valentin , 2022 a 2024 que fueron remitidas por Felix Valentin y cuyo
contenido se recoge en la sentencia (pags. 108 a 109). Reconoce las conversaciones del dia 1
de abril de 2009 (folio 2071 y 2072), de 13 de marzo de 2009 (f.2066 y 2067), de 19 de marzo
de 2009 (f. 2068) y 1 de abril de 2009 (f. 488) y cuyo contenido se recoge en la sentencia
(pags. 106 a 108). Que Felix Valentin fue quien le propuso a Rafael Hernan , que Felix Valentin
convoco la reunion de concejales del grupo PIL, en el Gran Hotel de Arrecife, que Felix Valentin
no asistio, y alli conocié a Rafael Hernan , que se lo presenté Valle Yolanda . Que las facturas
de Rafael Hernan le llegaron unas por via de Felix Valentin a él y otras a la Concejalia de
Hacienda. Que el Grupo PIL se negaba a pagar dichas facturas por la inexistencia de trabajo.
Que Felix Valentin insistia que se pagaran las facturas a Rafael Hernan , y por eso se pagaron,
pero que no habia realizado ningun trabajo para el Ayuntamiento. Que Felix Valentin era el que
hacia y deshacia y mandaba en el Ayuntamiento de Arrecife. Ademas, Javier Pablo , desde su
primera declaracion policial (f. 1446 y ss) afirmé que Felix Valentin le insistia para que abonase
las facturas de Rafael Hernan , afiadiendo en su primera declaracién judicial (folio 1512 y ss.)
gue Felix Valentin queria que Rafael Hernan fuera asesor, que no cree que este hiciera nada,
gue Felix Valentin le insisti6 para el abono de las facturas y que cuando los Concejales se
negaron a pagar, Felix Valentin le buscé INALSA. Manifestaciones que reitera a los folios 2673
y siguientes de las actuaciones. El Tribunal considera creibles dichas declaraciones del
coimputado y le da valor de prueba de cargo, después de analizar la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y Tribunal Supremo sobre el valor de las declaraciones de los coimputados
como prueba de cargo suficiente para enervar la presuncién de inocencia, por su persistencia,
no existir animo espurio 0 de enemistad, y considerarla corroborada por la investigacion y
documentos obrantes en la causa. Sefiala el Tribunal que es cierto que el coacusado Javier
Pablo ha obtenido un beneficio penolégico por su reconocimiento de los hechos, y que puede
que en otras piezas de la causa lo obtenga, pero ello no desacredita ni ensombrece la fiabilidad
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y credibilidad de su declaracion por estar corroborada por hechos y datos externos y considera
como tales: 1. Los abonos efectuados por el Ayuntamiento de Arrecife e INALSA a Rafael
Hernan , que nadie ha negado; 2. Las declaraciones de los testigos en el juicio oral, testimonios
que se recogen en la sentencia (pags. 96 a 102) a las que nos remitimos;

3.Las conversaciones telefonicas, que fueron oidas en el juicio oral, y cuyo contenido
se recoge en la sentencia (pags. 106 a 108); 4. La correspondencia intervenida a los acusados
Javier Pablo , en su domicilio y a Felix Valentin en su celda del Centro Penitenciario, cuyo
contenido se recoge en la sentencia (f. 108 y 109); y 5. La consignacién por Javier Pablo de los
16.941,18 euros que se entreg6 a Rafael Hernan por parte del Ayuntamiento de Arrecife (folio
4066); g) Conversaciones telefonicas interceptadas con autorizacién judicial por Auto de 20 de
febrero de 2009 de los teléfonos de los acusados Felix Valentin y Javier Pablo , cuyas
transcripciones obran en la causa y especialmente las que se grabaron del teléfono mdvil
650.43.63.30, atribuido al acusado Felix Valentin , sin que este haya negado su titularidad, y
que fueron oidas en el juicio oral, inicamente admitidas por el acusado Javier Pablo y negadas
por los otros acusados, pero a las que el Tribunal da valor de prueba de cargo, al considerarlas
legitimas, como se ha expuesto anteriormente y por haber identificado las voces de los
acusados, y asi el Tribunal afirma: "Y en este caso ninguna duda albergamos, tanto por el
contenido de las conversaciones, véase a titulo de ejemplo la coincidencia de las fechas
sefaladas por Felix Valentin respecto del tercer grado con las conversaciones mantenidas con
Rafael Hernan , y no albergamos dudas, pues las voces escuchadas de manera directa por
este Tribunal es sencillo identificarlas con la acusados, sin necesidad de prueba alguna ajena a
la de la propia percepcion de la Sala"; h) Correspondencia intervenida con autorizacién judicial
(Autos de 13 de marzo de 2010 y 29 de mayo de 2009, obrantes a los folios 1326 y 1749) a los
acusados Javier Pablo , en su domicilio, y a Felix Valentin en su celda del Centro Penitenciario,
cuyo contenido se recoge en la sentencia, y obrantes a los folios 1337 a 1340, 1349 a 1353,
1356 a 1358, 2023 a 2024 y 1405 a 1407 de las actuaciones. De las anteriores cartas
intervenidas el Tribunal infiere que Felix Valentin seguia los asuntos del Ayuntamiento de
Arrecife y su influencia en la toma de decisiones, pese a estar inhabilitado, su interés para que
se realizaran los pagos al acusado Rafael Hernan , y también el Tribunal infiere que el acusado
Rafael Hernan se implicé e hizo gestiones sobre el tercer grado de Felix Valentin y le insistia en
el pago de las facturas, pues él era el Unico amigo que tenia; i) Las declaraciones de los
testigos, tanto de la acusacion como de las defensas, cuyo contenido se trascribe en la
sentencia recurrida

El Tribunal de instancia, del examen, andlisis y valoracién de dichas pruebas tanto
personales como documentales indicadas, en los fundamentos juridicos quince y dieciséis,
infiere que no se realizd la contratacion al Sr. Rafael Hernan por el Ayuntamiento de Arrecife, ni
verbal ni escrita, por que ademéas no podia hacerse por su condicién de funcionario, como lo
demuestran las declaraciones del Alcalde Arsenio Leandro , Sonia Noelia , Carmela Evangelina
, Y Ana Virginia y sus certificaciones, y que también manifiestan que en el Ayuntamiento de
Arrecife no existia necesidad de contratar al Sr. Rafael Hernan , manifestando Arsenio Leandro
, como Alcalde, y el acusado Javier Pablo que no contrataron al Sr. Rafael Hernan . También
infiere el Tribunal que tampoco se contratd al Sr. Rafael Hernan para asesorar a INALSA, pues
la acusada Felisa Yolanda , que buscaba una persona con el perfil de éste, lo dejé en manos
del juridico a quien no identifica, y el acusado Leovigildo Emiliano sefiala que este asesor fue
contratado en el mes de mayo de 2008 (concretamente el dia 13), lo que no es posible dado
que la primera factura presentada a cobro (f. 3066) minuta de 14 de mayo de 2008 lo era por
honorarios devengados por "labores de colaboracidn y asesoramiento marzo y abril de 2008".

El Tribunal de instancia considera que el hecho de que el acusado y ahora recurrente
Sr. Rafael Hernan entregara abundante documentacién, relativa a asuntos del Ayuntamiento de
Arrecife y de INALSA a los agentes de la UCO, que se hallaba en su poder, y la manifestacién
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de varios testigos de la defensa, que relatan que el acusado acudié a reuniones, en las que se
presentaba como asesor del Ayuntamiento e INALSA, no acreditan ni la contratacion ni la
efectiva prestacion de servicios al Ayuntamiento de Arrecife y a INALSA. Y que esta falta de
prestacion de servicios del Sr. Rafael Hernan era conocida por el acusado Felix Valentin , que
lo impuso a los Concejales del Grupo Politico PIL, al que pertenecian los acusados Javier
Pablo , Valle Yolanda y Felisa Yolanda , asi como a Geronimo Hector , contratado por ésta
Gltima, y que éstos conocian que las facturas, cuya orden de pago firmaron, no obedecia a
trabajo alguno. Por lo expuesto, no se ha vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia.

También sefala el Tribunal de instancia que esta falta de prestacion de servicios del Sr.
Rafael Hernan tanto al Ayuntamiento como a INALSA se ve reforzada por el hecho de que "no
existe ni un solo documento, informe escrito o dictamen de ningln tipo que acredite esas
labores de asesoramiento, y asi lo sefialan Sonia Noelia , Carmela Evangelina , Ana Virginia ,
Beatriz Carla o Cornelio Hector , todos ellos respecto del Ayuntamiento.

Por todo lo expuesto, el Tribunal de instancia alcanzar la conviccion, de ningin modo
arbitraria y acorde con las reglas de la logica y la experiencia, que refleja en el relato factico de
la sentencia de instancia, y en base a pruebas, legitimamente obtenidas que enervan el
derecho de presuncién de inocencia invocado.

El motivo no puede prosperar.

Segundo.

En el segundo motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca
vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia, a la tutela judicial efectiva, a un proceso
con todas las garantias, al derecho de defensa, al secreto de las comunicaciones, a la
inviolabilidad del domicilio, a la libertad y a los principios de seguridad juridica y de legalidad,
en relacién a los articulos 24.1y2,18.2y 3,17.1, 9.3y 25.1 de la Constitucion .

También coincide este motivo con el segundo del anterior recurrente. Y como en aquél
se denuncia la inexistencia de cadena de custodia y se hace referencia a la providencia de
fecha 20 de diciembre de 2013 del Juzgado de Instruccion n° 5 de Arrecife y se dice que se
constata que el Secretario Judicial manifiesta que la totalidad de los discos originales asi como
las copias, pudieran encontrarse en el despacho del aula de formacién desconociéndose el
estado de la custodia y que esa cadena de custodia, de haber existido, se ha roto en diversas
ocasiones tal como refleja la providencia citada de 20 de diciembre de 2013 como el informe de
la Sra. Magistrada, de 29 de noviembre de 2011, dirigido al TSJ de Canarias. Se dice que no
es que se trate de una deficiente custodia de los discos originales sino de la inexistencia de
custodia, que es el eje principal sobre el que gira el presente motivo.

Concluye el motivo sefialando, a modo de resumen, que del informe de 29 de
noviembre de 2011 y de la providencia de 20 de diciembre de 2013 se infiere la falta absoluta
de toda cadena de custodia y que ello lesiona derechos fundamentales y causa indefension y
en todo caso se denuncia la falta de integridad y autenticidad de los CD en los que se dice
constan las conversaciones telefénicas interceptadas y se hace referencia a las fechas de
entrega de Cd 102 en el Juzgado.

Como se ha dejado ya expresado, al rechazar estas mismas alegaciones realizadas
por el anterior recurrente, el Tribunal de instancia da oportuna respuesta a esta cuestion de la
cadena de custodia en el fundamento juridico quinto de la sentencia recurrida y asi expresa
que respecto a los defectos de la custodia ni la providencia de diciembre de 2013 ni el informe
anterior de la Magistrado instructora afirman la existencia de manipulacién alguna, sino que
sefialan (y es cierto) lo inadecuado del lugar en que se encontraban los CD?s originales. Dicho
sea de paso, en esa providencia y contrariamente a lo que se afirma por la defensa, no se dice
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que fue en ese momento en el que los originales fueron hallados, o dicho de otra forma, que las
copias ofrecidas a las partes no se efectuaron de dichos originales, sin que exista prueba que
permita afirmar que las copias entregadas a las partes no se realizaron sobre dichos originales.

El Ministerio Fiscal, al impugnar el motivo, también se refiere a lo expresado por el
Tribunal de instancia de que ni la providencia de diciembre de 2013 ni el informe anterior de la
Magistrada instructora en noviembre de 2013 afirman la existencia de manipulacion alguna de
los CDs, sino que sefialan el inadecuado sitio en el que se encontraban, tampoco se dice que
en dichas fechas fueran hallados los CDs ni que las copias entregadas a las partes no lo fueran
de dichos soportes y que recuerda la Sentencia de esta Sala de 22 de octubre de 2014 sobre la
integridad y seguridad del Sistema SITEL, afiadiendo el Tribunal que las defensas no han
aportado indicio alguno que permita dudar o negar que las grabaciones de los CDs son los
originales, que de las mismas se expidi6 copia a las partes y que éstas fueron las que se
oyeron en el juicio oral y coincidian con las transcripciones realizadas por la Policia, en sus
oficios. En definitiva no existe dato o elemento alguno que permita sostener que las
grabaciones del sistema SITEL fueran manipuladas.

Conviene recordar sobre el sistema SITEL que las acreditaciones individualizadas a los
miembros de las unidades de investigaciébn para acceder al sistema, autorizaciones que
Unicamente permiten visualizar el contenido pero nunca modificarlo, son pues usuarios pasivos
de la informacion. Y cumpliendo lo ordenado por la autoridad judicial proceden a volcar a un
soporte, CD/DVD, el contenido de la intervencién correspondiente, volcado que implica nueva
certificacién digital de cada soporte empleado con las siguientes precisiones: a) Ese volcado se
realiza desde los centros remotos y utilizando los terminales del SITEL b) Se verifica de fecha a
fecha, es decir, que comienza con el primer dia de la intervencién e incorpora la totalidad de las
conversaciones y datos asociados producidos hasta la fecha que se indique al sistema, que
sera la sefialada por el juzgado para que se le de cuenta (semanal o quincenalmente) o la
necesaria para solicitar la prérroga de la intervencion. C) La realizacion de sucesivos volcados
de la intervencion a los soportes CD/DVD se lleva a cabo sin soluciébn de continuidad,
enlazando los periodos temporales hasta que finaliza la intervencion, de forma que los CD/DVD
aportados de esta manera al Juzgado contienen integramente la intervencién correspondiente
por lo que son los soportes que han de emplear para la solicitud de la prueba, en el caso de
gque sea necesario, para el acto del juicio oral. Desde un equipo remoto no es posible modificar
ni borrar absolutamente nada del servidor central del SITEL. El soporte DVD en el que se
vuelca la intervencién telefonica se trata de un soporte de solo lectura, porque asi lo han
acordado llevar a cabo, es decir, se trata de un soporte en el que no se puede grabar sobre el
mismo. D) Las transcripciones de parte de las conversaciones no implican mas que una
herramienta de facilitacién del trabajo al Juez. El contenido de las conversaciones y datos
asociados queda integramente grabado en el Servidor Central del SITEL, y no es posible su
borrado sin autorizacién judicial especifica, sin que sea posible su alteracién porque queda
registrado en el sistema cualquier intento de manipulacion y ello de forma indeleble. La
aportacion de los soportes CD/DVD en los que se ha volcado la informacion, se efectda por los
responsables de las unidades de investigacion y amparadas por la intervencion que realiza el
funcionario policial que actia como secretario de las mismas. E) El cualquier momento del
proceso es posible la verificacion de la integridad de los contenidos volcados a los soportes
CD/DVD entregados en el juzgado, mediante su contraste con los que quedan registrados en el
Servidor Central del SITEL a disposicion de la autoridad judicial. Este contraste puede
realizarse por el juzgado en los terminales correspondientes para acreditar su identidad con la
"matriz" del servidor central.

Y esta verificacién no fue solicitada en momento alguno por el recurrente. Ello, con
independencia, de que en modo alguno aparece en las actuaciones indicio de manipulacion de
los soportes, como sefiala la sentencia recurrida. Los CDs fueron cotejados, como lo
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demuestra el folio 5206 de la causa, y unidos a la causa en sobre cerrado como se dice en
Diligencia de la Secretaria de fecha 11 de febrero de 2013, y reproducidos en el juicio oral.
Respecto a las irregularidades o errores de los oficios policiales, sefialados por el recurrente, el
Tribunal, acertadamente, los considera errores de fecha, que en ningin caso pueden alterar la
realidad de los mismos y no generadora de indefension a las partes. Basta con examinar los
oficios denunciados para comprobar la irrelevancia de dichos errores.

Por todo lo que se ha dejado expresado, el motivo no puede prosperar.

Tercero.

En el tercer motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y articulo

5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, se invoca vulneracién del derecho a la
presuncion de inocencia, a la tutela judicial efectiva, a un proceso con todas las garantias, al
derecho de defensa, al secreto de las comunicaciones, a la inviolabilidad del domicilio, a la
libertad y a los principios de seguridad juridica y de legalidad, en relacién a los articulos 24.1 y
2,18.2y3,17.1, 9.3y 25.1 de la Constitucion .

Como el anterior recurrente, en igual motivo, en un primer apartado parece ser que se
denuncia que se han incorporado a la presente causa unas Diligencias de Investigacién de la
Fiscalia de Area de Arrecife, con n° 15/2010 (folios 1544 y siguientes) iniciadas en virtud de
denuncia formulada por D. Leoncio Braulio , incorporacién que se acuerda por providencia de
20 de marzo de 2009 (folio 13.183) y se dice que el juez que firmo esa providencia no reconoce
su firma y por eso se alega que se ignora la forma y el modo en que dichas diligencias de
Fiscalia tuvieron acceso a los autos y que por ello se ha producido quebranto del derecho a la
tutela judicial efectiva, a un proceso con todas las garantias, causando indefension y afectacion
del derecho a la presuncion de inocencia y que debid ser expulsado de los autos por esa razoén.
Se aflade que el denunciante Sr. Leoncio Braulio (folios 2668 a 2671) es ajeno a INALSA y que
no podia tener en su poder esa documentacion y que por ello, se dice, tiene un origen ilicito y
no puede ser valorada.

En un segundo apartado se denuncia la falta de firmas y no reconocimiento por el
Magistrado Sr. Romero de "numerosisimos autos y providencias”, como resulta del testimonio
de su escrito de fecha 14 de febrero de 2014, y se concluye sefialando que ello implica la
nulidad de dichas resoluciones y la vulneracion de los derechos fundamentales mencionados
causando indefension.

En los apartados tercero y cuarto se cuestiona la valoracion que ha hecho el Tribunal
de instancia de las declaraciones de acusados y testigos, haciéndose una propia valoracion de
esas pruebas personales e igualmente de determinados documentos y concluye sefalando que
el ahora recurrente prestd los servicios que le fueron encomendados ya sea por el
Ayuntamiento de Arrecife o sea por INALSA y que lo que percibié por tal cometido esta
justificado, por lo que se reitera que se ha vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia.

Como se ha dejado expresado al dar respuesta a similares alegaciones planteadas por
el anterior recurrente, todas estas denuncias deben ser rechazadas, pues como acertadamente
sefiala la sentencia recurrida, respecto a la no constancia de la firma del Juez en determinados
Autos y Providencias (paginas 47 y 48 de la sentencia), las defensas no han determinado la
indefensién que pudo producirles dicha falta y, ademas, en su caso, la omision de la firma
podria haber dado lugar a declarar ineficaces dichas resoluciones, pero no la nulidad de todo el
procedimiento. Afiadiendo el Tribunal que dichas resoluciones no fueron recurridas. En el caso
concreto, la Providencia de fecha 20 de marzo de 2010, que acordd la incorporacion a la causa
de las Diligencias de Investigacién de Fiscalia 15/2010, es de mero tramite impulsor de la
causa, no lleva la firma del juez pero si la firma del Secretario del Juzgado y es un error
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subsanable. Y, por otro lado, no puede considerarse que las copias de las facturas aportadas
en su denuncia en Fiscalia por el denunciante, en su calidad de Concejal electo del
Ayuntamiento de Arrecife, fueran ilegitimamente obtenidas, dada la inexistencia de prueba de
ello y que, ademas, fueron reconocidas dichas facturas como verdaderas en la causa por quien
las expidi6 y las pagd, como se recoge en los fundamentos juridicos catorce, quince y dieciséis
de la sentencia recurrida en los que se analiza la prueba practicada a la que se ha hecho
mencién al examinar el primer motivo de este recurso.

El Tribunal de instancia, del examen, andlisis y valoracién de dichas pruebas tanto
personales como documentales, indicadas en dichos fundamentos juridicos, infiere que no se
realizé la contratacion al Sr. Rafael Hernan por el Ayuntamiento de Arrecife, ni verbal ni escrita,
y no podia hacerse por su condicién de funcionario, como lo demuestran las declaraciones del
Alcalde Arsenio Leandro , Sonia Noelia , Carmela Evangelina , y Ana Virginia y sus
certificaciones, y que también manifiestan que en el Ayuntamiento de Arrecife no existia
necesidad de contratar al Sr. Rafael Hernan , manifestando Arsenio Leandro , como Alcalde, y
el acusado Javier Pablo que no contrataron al Sr. Rafael Hernan . También infiere el Tribunal
que tampoco se contratd al Sr. Rafael Hernan para asesorar a INALSA, pues la acusada Felisa
Yolanda , que buscaba una persona con el perfil de éste, lo dejé en manos del juridico a quien
no identifica, y el acusado Leovigildo Emiliano sefiala que este asesor fue contratado en el mes
de mayo de 2008 (concretamente el dia 13), lo que no es posible dado que la primera factura
presentada a cobro (f. 3066) minuta de 14 de mayo de 2008 lo era por honorarios devengados
por "labores de colaboracién y asesoramiento marzo y abril de 2008". El Tribunal considera que
el hecho de que el acusado Sr. Rafael Hernan entregara abundante documentacion, relativa a
asuntos del Ayuntamiento de Arrecife y de INALSA a los agentes de la UCO, que se hallaba en
su poder, y la manifestacién de varios testigos de la defensa, que relatan que el acusado
acudié a reuniones, en las que se presentaba como asesor del Ayuntamiento e INALSA, no
acreditan , tanto la relaciéon (contratacion) como la efectiva prestacibn de servicios al
Ayuntamiento de Arrecife y a INALSA. Y que esta falta de prestacién de servicios del Sr. Rafael
Hernan era conocida por el acusado Felix Valentin , que lo impuso a los Concejales del Grupo
Politico PIL, al que pertenecian los acusados Javier Pablo , Valle Yolanda y Felisa Yolanda ,
asi como a Geronimo Hector , contratado por ésta Ultima, y que éstos conocian que las
facturas, cuya orden de pago firmaron, no obedecia a trabajo alguno.

Como se ha dejado expresado al examinar el primer motivo, ha existido prueba de
cargo, legitimamente obtenida, que enerva el derecho de presuncién de inocencia y por lo
acabado de exponer, no se han vulnerado los derechos que se invocan en defensa del
presente motivo, que tampoco puede ser estimado.

Cuarto.

En el cuarto motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccién, por aplicacion indebida, del articulo
404 del Codigo Penal .

Se niega la concurrencia de los elementos que caracterizan el delito de prevaricacion.

El recurrente reconoce que fue contratado por el Ayuntamiento de Arrecife y por la
entidad INALSA mediante contrato verbal si bien dice que en los contratos menores
Unicamente se exige la aprobacion del gasto y la adicion de la factura y que en este caso se
cumplié con la tramitacion administrativa pertinente, sin que fuera necesario un expediente
administrativo de contratacién ni era necesario la formalizacién del contrato en documento
administrativo ni era esa la practica habitual del Ayuntamiento e INALSA y que de existir algln
tipo de irregularidad formal en su contratacién, que dice que no la hubo, ello no desvirtuaria el
derecho al cobro ya que la administracion se ha visto beneficiada por el servicio prestado.
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También se defiende, como se hizo en el anterior recurso, que al referirse a la prestacion de
servicios por parte de un abogado se trata es de una arrendamiento de servicios sujeto al
derecho civil y no al administrativo, por lo que hay que excluir el delito de prevaricacion
administrativa.

Se dice que por lo expuesto no concurren los elementos objetivos y subjetivos del delito
de prevaricacion.

También coincide con las alegaciones realizadas por el anterior recurrente. Y como alli
se dejo expresado, el motivo se formaliza por el cauce del nimero 1° del articulo 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal lo que determina que los hechos que se declaran probados sean
rigurosamente respetados y que el debate se cifia a la calificacion juridica de dichos hechos.

Y en la sentencia recurrida se declara probado, entre otros extremos, lo siguiente: Que
los acusados Felix Valentin y Rafael Hernan , quién al tiempo de los hechos ostentaba la
condicién de funcionario publico de la Comunidad Autbnoma de Canarias, y a principios de afio
2008 se concertaron para que el segundo de forma indebida y sin contraprestacion alguna se
beneficiara de fondos publicos de la Isla de Lanzarote. A este fin el acusado Rafael Hernan
guiado por el animo de lucro y con la finalidad de satisfacer determinados gastos, y con
perfecto conocimiento de las ascendencia que el acusado Felix Valentin tenia sobre los cargos
publicos del Ayuntamiento de Arrecife pertenecientes al Grupo PIL (Partido Independiente de
Lanzarote), se concertd con el mismo para que, previa presentacion de minutas que no se
correspondian con la realizacion de servicio alguno para el Ayuntamiento de Arrecife, obtener
el abono de la misma con cargo a fondos publicos. También se declara probado que guiados
por esta finalidad, el acusado Felix Valentin en el mes de febrero de 2008 convoc6é una reuniéon
en el Gran Hotel de Arrecife entre Rafael Hernan y los Concejales del Grupo PIL en el
Ayuntamiento, que en aquel momento gobernaba coaligado, y que en esta reunién, a la que no
acudié Felix Valentin , les fue presentado a todos los Concejales Rafael Hernan a quienes este
ofreci6 sus servicios de asesoria, con perfecto conocimiento que no podia desempefiar funcién
alguna retribuida con fondos publicos en atencion a su condicién de funcionario de la
Comunidad Auténoma. Con caracter previo a esta reunién, el acusado Arsenio Leandro ya se
habia concertado con el entonces Concejal de Hacienda (mas tarde también se haria cargo de
la Concejalia de Urbanismo), el también acusado Javier Pablo , a fin de que por su parte,
hiciera las gestiones oportunas para el abono de las minutas que fueran presentadas por
Rafael Hernan , a sabiendas ambos de que las mismas no obedecian a trabajo alguno a favor
del Ayuntamiento. Accediendo Javier Pablo en atencion a la ascendencia que como miembro
del PIL, tenia sobre él Felix Valentin , y con la voluntad de no contrariar las instrucciones
recibidas del mismo. Siendo perfecto conocedor Javier Pablo que dicho abono obedecia a
intereses propios de Felix Valentin . En el relato factico de la sentencia se hace constar las
minutas presentadas por Rafael Hernan al Ayuntamiento de Arrecife, en el afio 2008 y las
presentadas en el afio 2009, por un total de 16.941,18 euros netos, ascendiendo la cantidad
bruta a 19.746,72 euros y que el pago de las presentadas en el afio 2008 "se efectu6 el 8 de
septiembre, previa firma de la orden de pago y reconocimiento de la obligacién por parte del
acusado Javier Pablo con fecha 26 de agosto y efectivamente fueron abonadas en la cuenta
titularidad de Rafael Hernan en el Banco de Santander. ." Y respecto a las minutas del afio
2009, se declara probado que "(...) " la acusada Valle Yolanda , con quién Javier Pablo ,
atendiendo los requerimientos de Felix Valentin , se concertd para que autorizase con su firma
el pago. Accediendo Javier Pablo y Valle Yolanda en atencion a la ascendencia que como
miembros del PIL, tenia sobre ellos, Felix Valentin , y con la voluntad de no contrariar las
instrucciones recibidas del mismo. Siendo perfectos conocedores Javier Pablo y Valle Yolanda
que dicho abono obedecia a intereses propios de Felix Valentin . (...) Y sobre el pago de las
presentadas en el afio 2009, " se efectud el 1 de abril y efectivamente transferido a la Cuenta
abierta a nombre de Rafael Hernan en el Banco de Santander" , previo reconocimiento de la
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obligacién y de la orden de pago que fue firmada por los Concejales acusados Javier Pablo y
Valle Yolanda el 20 de marzo de 2009. En el factum se declara probado ademas que: Ni con
caracter previo al abono de dichas minutas se habia formalizado expediente de contratacion
alguno, ni tampoco se redact6 contrato alguno para el desarrollo de las labores de asesoria por
parte del acusado Rafael Hernan , amparandose el pago en exclusiva en el concierto
alcanzado por Felix Valentin y Rafael Hernan y Javier Pablo al que se sumo, por la
ascendencia de Felix Valentin sobre el PIL, con posterioridad la acusada Valle Yolanda .
Siendo plenamente conscientes los cuatro acusados que estos pagos realizados con fondos
publicos no se efectuaban en contraprestacion de servicios prestados al Ayuntamiento de
Arrecife. Esta contratacion efectuada de manera verbal sin que fuera sometida a publicidad
alguna, ni a procedimiento concursal de ningun tipo, sin que tampoco viniera precedida de
ningun tipo de andlisis de necesidad y conveniencia de la contratacion, asi como la no fijacion
de las obligaciones de las partes, impidi6 la correcta fiscalizaciéon y control del gasto por parte
del Ayuntamiento de Arrecife. Y lo mismo se dice en los hechos que se declaran probados
sobre las minutas presentadas a INALSA en los afios 2008 y 2009, al declarar: "(...) En
ejecucion del plan preconcebido, valiéndose el acusado Felix Valentin de su ascendencia sobre
Felisa Yolanda , en tanto que miembro del PIL, se concertdé con la misma para que le fueran
abonadas a Rafael Hernan y con cargo a fondos publicos de Inalsa, las minutas que este les
presentara, aun con conocimiento de que las mismas no se corresponderian con trabajo alguno
(...) . Se afiade que las minutas presentadas por Rafael Hernan a INALSA, en el afio 2008 y las
presentadas en el afio 2009, por un total de 21.882,35 euros netos, ascendiendo la cuantia
bruta facturada a 26.089,40 euros y que dichas minutas fueron pagadas y abonadas en la
cuenta de Rafael Hernan , en el Banco de Santander, y " en todos los casos las 6rdenes de
pago estaban firmadas por los acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano , quienes
autorizaron el pago en atencion a las instrucciones recibidas por parte de Felix Valentin con la
voluntad de no contrariar dichas instrucciones. Siendo perfectos conocedores Felisa Yolanda y
Leovigildo Emiliano que dicho abono obedecia a intereses propios de Felix Valentin . (...)Ni con
caracter previo al abono de dichas minutas se habia formalizado expediente de contratacion
alguno, ni tampoco se redacté contrato alguno para el desarrollo de las labores de asesoria por
parte del acusado Rafael Hernan , amparandose el pago en exclusiva en el concierto
alcanzado por Felix Valentin y Rafael Hernan y Felisa Yolanda al que se sumo, con
posterioridad el acusado Leovigildo Emiliano en su condicién de Gerente de la entidad. Siendo
plenamente conscientes los cuatro acusados que estos pagos realizados con fondos publicos
no se efectuaban en contraprestacion de servicios prestados a la entidad INALSA.

La subsuncion de estos hechos en un delito de prevaricacién administrativa, a titulo de
inductor, es acorde con reiterada jurisprudencia de esta Sala.

Ciertamente, como bien sefiala el Ministerio Fiscal, al impugnar el motivo, la
jurisprudencia ha sefialado en numerosas ocasiones que para apreciar la existencia de un
delito de prevaricacion sera necesario, en primer lugar, una resolucion dictada por autoridad o
funcionario en asunto administrativo; en segundo lugar que sea objetivamente contraria al
Derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa contradiccion con el derecho o ilegalidad, que
puede manifestarse en la falta absoluta de competencia, en la omision de tramites esenciales
del procedimiento o en el propio contenido sustancial de la resolucién, sea de tal entidad que
no pueda ser explicada con una argumentacion técnico-juridica minimamente razonable; en
cuarto lugar, que ocasiones un resultado materialmente injusto, y en quinto lugar, que la
resolucién sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o
funcionario, y con el conocimiento de actuar en contra del derecho ( SSTS 49/2010, de 4 de
febrero ; 1160/2011 , de 8/11 ; 502/2012, de 8/6 y 743/2013, de 11/10, entre otras. En cuanto
al elemento objetivo, las sentencias de esta Sala 627/2006, de 8 de junio , 755/2007, de 25 de
mayo , y 743/2013, de 11 de octubre , argumentan que las resoluciones administrativas
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incurrirdn en prevaricacion cuando contradigan las normas de forma patente y grosera o
desborden la legalidad de un modo evidente, flagrante y clamoroso, o muestren una desviacién
o torcimiento del derecho de tal manera grosera, clara y evidente que sea de apreciar el plus
de antijuricidad que requiere el tipo penal. Y también se ha establecido que se estara ante una
resolucion arbitraria y dictada a sabiendas de su instancia cuando se incurra en un ejercicio
arbitrario del poder, proscrito por el art.9.3 CE , en la medida en que el ordenamiento lo ha
puesto en manos dela autoridad o funcionario publico. Y asi, se dice que se ejerce
arbitrariamente el poder cuando la autoridad o el funcionario dictan una resolucién que no es
efecto de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, sino, pura y simplemente,
producto de su voluntad, convertida irrazonablemente en aparente fuente de normatividad.
Cuando se actla de este modo y el resultado es una injusticia, es decir, una lesiéon de un
derecho o del interés colectivo, se realiza el tipo objetivo de la prevaricacion administrativa (
SSTS de 23/5/98 ; 4/12/98 ; 766/99, de 18 de mayo ; y 2340/2001 , de 10 de diciembre).

Y en las Sentencias de esta Sala 657/2013, de 15 de julio , y 49/2010, de 4 de febrero ,
se declara, respecto al delito de prevaricacion administrativa, que no basta la contradiccion con
el derecho. Para que una accién sea calificada como delictiva serd preciso algo més, que
permita diferenciar las meras ilegalidades administrativas y las conductas constitutivas de
infraccion penal. Este plus viene concretado legalmente en la exigencia de que se trate de una
resolucion injusta y arbitraria, y tales condiciones aparecen cuando la resolucion, en el aspecto
en que se manifiesta su contradiccién con el derecho, no es sostenible mediante ningin
método aceptable de interpretacién de la Ley ( STS ndm. 1497/2002, de 23 septiembre ), o
cuando falta una fundamentacion juridica razonable distinta de la voluntad de su autor ( STS
nam. 878/2002, de 17 de mayo ) o cuando la resoluciéon adoptada -desde el punto de vista
objetivo- no resulta cubierta por ninguna interpretacion de la Ley basada en canones
interpretativos admitidos ( STS nam. 76/2002, de 25 de enero ). Cuando asi ocurre, se pone de
manifiesto que la autoridad o funcionario, a través de la resolucion que dicta, no actua el
derecho, orientado al funcionamiento de la Administracién Puablica conforme a las previsiones
constitucionales, sino que hace efectiva su voluntad, sin fundamento técnico-juridico aceptable.
Ademas, es necesario que el autor actle a sabiendas de la injusticia de la resolucion. Sera
necesario, en definitiva, en primer lugar, una resolucion dictada por autoridad o funcionario en
asunto administrativo; en segundo lugar que sea contraria al Derecho, es decir, ilegal; en tercer
lugar, que esa contradiccion con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la falta
absoluta de competencia, en la omision de tramites esenciales del procedimiento o en el propio
contenido sustancial de la resolucion, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con una
argumentacion técnico- juridica minimamente razonable; en cuarto lugar, que ocasione un
resultado materialmente injusto, y en quinto lugar, que la resolucion sea dictada con la finalidad
de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de
actuar en contra del derecho.

En el presente caso, y en los hechos declarados probados, que se han dejado
expuestos, se declara que hubo un concierto de los acusados para que el Sr. Rafael Hernan ,
gue por su condicién de funcionario publico no podia contratar con otras Administraciones
Publicas, obtuviera beneficios de fondos publicos, por servicios no prestados, y sin que se
realizara por el Ayuntamiento de Arrecife ni por INALSA expediente alguno de contratacion
como asesor de dicho sefior, y lo que es mas importante que el reconocimiento de obligacion y
las ordenes de pago de las minutas presentadas por Rafael Hernan , a sabiendas de que no
correspondian a la prestacién de servicio alguno, tanto al Ayuntamiento de Arrecife como a
INALSA, fueron firmadas por los Concejales del Ayuntamiento de Arrecife y por la Consejera
Delegada y Gerente de INALSA en cumplimiento de dicho concierto, y con conocimiento de
que las minutas no obedecian a prestaciéon alguna. Y ello constituye el dictado de una
resolucién absolutamente arbitraria e injusta, contraria al ordenamiento juridico y lesiva del
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interés colectivo. Y esa falta de contratacion y la inexistencia de la prestacion dejan sin
contenido las alegaciones que se hacen, en defensa del motivo, de que se trataba de un
contrato menor y que se deberia separar las cantidades abonada por distintos ejercicios y lo
mismo sucede con la alegacion de que su naturaleza es civil y no administrativa, cuando esa
contratacion no existio ni existid tampoco la prestacion, siendo de dar por reproducidos los
correctos razonamientos expresados en la sentencia recurrida para rechazar estas
alegaciones.

El Codigo Penal de 1995 ha aclarado el tipo objetivo del delito de prevaricacion
administrativa, recogiendo lo que ya expresaba la doctrina jurisprudencial, al calificar como
"arbitrarias" las resoluciones que integran el delito de prevaricacién, es decir como actos
contrarios a la Justicia, la razén o las leyes, dictados sélo por la voluntad o el capricho ( SSTS.
61/1998, de 27 de enero , 487/1998, de 6 de abril 0 674/1998 de 9 de junio ).

Y también se ha pronunciado esta Sala sobre el alcance del término "resolucion”. Asi,
en la 411/2013, de 6 de mayo, declara que por "resolucién" se entiende todo acto de contenido
decisorio, que resuelve sobre el fondo de un asunto, con eficacia ejecutiva. Se afade que
también hemos recordado que por resolucidon debe entenderse cualquier acto administrativo
que suponga una declaracién de voluntad de contenido decisorio, que afecte a los derechos de
los administrados o a la colectividad en general, bien sea de forma expresa o tacita, escrita u
oral, con exclusién de los actos politicos o de gobierno ( SSTS. 38/98 de 29.1 , 813/98 de 12.6 ,
943/98 de 10.7 , 1463/98 de 24.11 , 190/99 de 12.2 , 1147/99 de 9.7 , 460/2002 de 16.3 ,
647/2002 de 16.4 , 504/2003 de 2.4 , 857/2003 de 13.6 , 927/2003 de 23.6 , 406/2004 de 31.3 ,
627/2006 de 8.6 , 443/2008 de 1.7 , 866/2008 de 1.12).

Pues bien, el caso actual, dados los hechos que se declaran probados, concurren los
requisitos expuestos y constituye un ejemplo paradigmético en el 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 a los intereses
generales de la Administracion Publica, en un injustificado ejercicio de abuso de poder.
Constituye, en consecuencia, un caso claro de arbitrariedad, en el sentido de acto contrario a la
Justicia, la razén y las leyes, dictado soélo por la voluntad o el capricho.

En cuanto al elemento subjetivo "a sabiendas" que exige el tipo del delito de
prevaricacion, se infiere perfectamente del relato factico de la sentencia recurrida al describirse
el acuerdo alcanzado entre todos los acusados, quienes conocian que se realizaron los pagos
sin prestacion de servicio alguno.

También se rechaza la comision del delito de prevaricacién esgrimiendo como
argumento que carece de la condicién de funcionario o autoridad.

Sobre este extremo tiene establecido esta Sala de forma reiterada que el sujeto que no
es funcionario publico (extraneus) puede ser participe en un delito de prevaricacion cometida
por funcionario (intraneus) ya sea en la condicién de inductor o de cooperador necesario (
SSTS 501/2000, de 21-3 ; 76/2002, de 25-1 ; 627/2006, de 8-6 ; 222/2010, de 4-3 ; 303/2013,
de 26-3 ; y 773/2014, de 28 de octubre ). Y ello es lo que ha sucedido en el presente caso, ya
que el ahora recurrente ha sido condenado como inductor de dos delitos continuados de
prevaricacion respecto a resoluciones arbitrarias dictadas por quienes si eran funcionarios
publicos.

Respecto a la induccién, tiene declarado esta Sala, como es exponente la Sentencia
787/2013, de 23 de octubre , que la induccion consiste en hacer nacer en otro la resolucion
criminal. El inductor es quien determina al autor a la comisién de un hecho delictivo creando en
él la idea de realizarlo. La induccién debe ser directa y terminante, referida a una persona y a
una accioén determinada. Por ello la induccién es la creacion del dolo en el autor principal
mediante un influjo siquico idéneo, bastante y causal, directamente encaminado a la realizacion
de una accién delictiva determinada.
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Y en los hechos que se declaran probados queda perfectamente descrito que el ahora
recurrente, puesto de acuerdo con el también acusado Felix Valentin , aprovechandose de la
ascendencia que éste Ultimo tenia sobre los otros acusados, se les determind e hizo nacer en
ellos la resolucion criminal, resolucion que nunca hubiese surgido de no ser por la instigacion
acordada entre Felix Valentin y el ahora recurrente.

Su no condicién de funcionario del Ayuntamiento de Arrecife ha sido tenida en cuenta
por el Tribunal de instancia para aplicar el apartado 3° del articulo 65 del Cédigo Penal .

No se ha producido la infraccion legal denunciada y el motivo debe ser desestimado.

Quinto.

En el quinto motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccién, por aplicacion indebida, de los
articulos 404 y 432 del Cddigo Penal .

Se dice, en defensa del motivo, que la apreciacion de los delitos por los que ha sido
condenado pasan por acreditar que la entidad INALSA era en los afios 2008 y 2009
Administracién Publica y se niega que la sociedad an6nima de Aguas de Lanzarote, en
anagrama INALSA, sea administracion publica ni su consejera delegada ni el gerente son
funcionarios o autoridad publica, por lo que no pueden ser sujetos activos del articulo 432 del
Cédigo Penal . También se alega que no figura en la causa cual era la distribucion del capital
social de INALSA en los afios 2008 y 2009 y que no esta acreditado que fuese una entidad
100% de titularidad publica, integrante de la Administracién y sometida a las normas de
contratacion previstas en la Ley 30 /2007.

La estimacion parcial del quinto de los motivos formalizado por el anterior recurrente
debe apreciarse igualmente respecto a Rafael Hernan por lo que debe excluirse la condena por
delito continuado de malversacion de caudales publicos en relacion a la entidad INALSA.

En consecuencia, al denunciarse infraccion legal por la aplicacién de los delitos
continuados de prevaricacién y malversacion de caudales publicos la respuesta debe cefirse a
los delitos de prevaricacion, tanto respecto a las conductas relacionadas con el Ayuntamiento
de Arrecife como con la entidad INALSA, y al delito continuado de malversacion de caudales
publicos si bien limitado a las conductas que se declaran probadas en relacion al Ayuntamiento
de Arrecife.

El motivo, en relacion al delito de prevaricacion, es una reiteracion del cuarto motivo
formalizado por el ahora recurrente, por lo que debe darse por reproducido lo alli expresado
para rechazar la denuncia de la misma infraccién legal, si bien debe darse respuesta a las
alegaciones que se hacen en el presente motivo en las que se niega que la acusada Felisa
Yolanda fuese funcionario publico y lo mismo se niega respecto al acusado Leovigildo Emiliano
como también se rechaza que la entidad Insular de Aguas de Lanzarote, S.A. (INALSA) fuese
administracién puablica.

Como se ha dejado antes expuesto, al examinar anteriores motivos, en los hechos que
se declaran probados, entre otros extremos, se dice que guiados por el idéntico animo de lucro
los acusados Felix Valentin y Rafael Hernan , buscaron una segunda fuente de ingresos para el
segundo, provenientes de fondos publicos, en este caso de la entidad Insular de Aguas de
Lanzarote S.A. (Inalsa). Dicha sociedad tiene como objeto social, la prestacién de servicios de
produccion, alumbramiento, explotacion y distribucion de agua potable en la Isla de Lanzarote
cuyo Organo soberano, la Junta General, tiene la misma composicién que la Asamblea del
Consorcio del Agua de Lanzarote".

Sociedad que fue constituida por acuerdo del Consorcio para el Abastecimiento de
aguas a Lanzarote, Consorcio a su vez formado por El Cabildo Insular de Lanzarote y los
Ayuntamientos de Arrecife, Haria, San Bartolomé, Teguise, Tias, Tinajo y Yaiza para la
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instalaciéon y gestion de los servicios de interés local. Consorcio que sustituye a las
Corporaciones que lo integran en el cumplimiento de los fines sefialados en sus Estatutos para
lo que podré crear una empresa privada, previos los trdmites necesarios que adoptara la forma
de Sociedad Andénima, siendo el Consorcio el propietario exclusivo del capital de la empresa y
asumiendo las funciones de Junta General de la Sociedad, estando compuesta La Asamblea
General del Consorcio por el Presidente del Cabildo y los Alcaldes de los Municipios de la Isla
integrados en el Consorcio. EI numero de votos de cada miembro de la Asamblea sera
proporcional a la aportacién econdmica de cada una de las Corporaciones Locales. La
Consejera Delegada de dicha entidad era la acusada Felisa Yolanda , miembro del PIL, cargo
para el que fue nombrada en la sesién del Consejo de Administracion de Inalsa de 16 de julio
de 2007, acuerdo elevado a escritura publica el 1 de agosto de 2007, habiendo contratado
dicha Consejera Delegada como Gerente de Inalsa al acusado Leovigildo Emiliano en virtud de
contrato de fecha 8 de mayo de 2008. En ejecucién del plan preconcebido, valiéndose el
acusado Felix Valentin de su ascendencia sobre Felisa Yolanda , en tanto que miembro del
PIL, se concerté con la misma para que le fueran abonadas a Rafael Hernan y con cargo a
fondos publicos de Inalsa, las minutas que este les presentara, alin con conocimiento de que
las mismas no se corresponderian con trabajo alguno. De esta manera Rafael Hernan present6
al cobro en Inalsa durante el afio 2008 las siguientes minutas: Minuta de fecha 14 de mayo de
2008 por honorarios devengados por labores de colaboracién y asesoramiento marzo y abril de
2008, importe neto 6.000 euros, fecha de entrada 2 de septiembre de 2008. Minuta de 14 de
julio de 2008 por honorarios devengados por labores de colaboracion y asesoramiento junio y
julio de 2008, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 2 de septiembre de 2008. Minuta
de 14 de septiembre de 2008 por honorarios devengados por labores de colaboracion y
asesoramiento agosto y septiembre de 2008, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 20
de octubre de 2008. Minuta de 5 de diciembre de 2008 por honorarios devengados por labores
de colaboracién, asesoramiento y preparacion de un plan integral de formacién para el
personal de la empresa octubre y noviembre de 2008, importe neto 3.176,47 euros, fecha de
entrada 9 de febrero de 2009. Y durante el afio 2009 el mismo acusado presenté al cobro las
siguientes minutas: Minuta de 5 de febrero de 2009 por honorarios devengados por labores de
colaboracién, asesoramiento y preparacion de un plan integral de formacion para el personal
de la empresa diciembre de 2008 y enero 2009, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada
16 de febrero de 2009. Minuta de 6 de abril de 2009 por honorarios devengados por labores de
colaboracién, asesoramiento febrero y marzo de 2009, importe neto 3.176,47 euros, fecha de
entrada 6 de mayo de 2009. Dichas minutas fueron elaboradas y presentadas al cobro por el
acusado Rafael Hernan con perfecto conocimiento tanto de que las mismas no se
correspondian a la prestacion de servicio alguno, y efectivamente fueron abonadas en la
cuenta titularidad de Rafael Hernan en el Banco de Santander NUMOOO . En todos los casos
las 6rdenes de pago estaban firmadas por los acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano ,
quienes autorizaron el pago en atencién a las instrucciones recibidas por parte de Felix
Valentin con la voluntad de no contrariar dichas instrucciones. Siendo perfectos conocedores
Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano que dicho abono obedecia a intereses propios de Felix
Valentin . Como consecuencia de la actuacion de los cuatros acusados, Rafael Hernan recibio
de manera indebida de la entidad Inalsa la cantidad neta de 21.882,35 euros, ascendiendo la
cuantia bruta facturada a 26.089,40 euros. Ni con caracter previo al abono de dichas minutas
se habia formalizado expediente de contratacién alguno, ni tampoco se redact6 contrato alguno
para el desarrollo de las labores de asesoria por parte del acusado Rafael Hernan ,
amparandose el pago en exclusiva en el concierto alcanzado por Felix Valentin y Rafael
Hernan y Felisa Yolanda al que se sumo, con posterioridad el acusado Leovigildo Emiliano en
su condicion de Gerente de la entidad. Siendo plenamente conscientes los cuatro acusados
que estos pagos realizados con fondos publicos no se efectuaban en contraprestacién de
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servicios prestados a la entidad Inalsa. Esta contratacion efectuada de manera verbal sin que
fuera sometida a publicidad alguna, ni a procedimiento concursal de ningln tipo, sin que
tampoco viniera precedida de ningun tipo de analisis de necesidad y conveniencia de la
contratacion, asi como la no fijacion de las obligaciones de las partes, impidi6 la correcta
fiscalizacion y control del gasto por parte de la entidad Inalsa.

De relato factico que acaba de ser expuesto se infiere que los acusados Felisa Yolanda
y Leovigildo Emiliano , cuando estaban en el ejercicio de sus funciones como Consejera
Delegada y Gerente, respectivamente, actuaban como funcionarios publicos y que la entidad
Insular de Aguas de Lanzarote, S.A. (INALSA) era una administracion puablica.

Al analizar la condicién de funcionario publico, a efectos penales, tiene declarado esta
Sala, como son exponentes las Sentencias 149/2015, de 11 de marzo y 1590/2003, de 22 de
abril , que el concepto de funcionario publico contenido en el art. 24.2 CP (con anterioridad art.
119 CP 1973 ), conforme al cual "se considerard funcionario publico a todo el que por
disposicion inmediata de la Ley, por eleccion, o por nombramiento de Autoridad competente
participe en el ejercicio de funciones publicas”, es un concepto de Derecho Penal
independiente de las categorias y definiciones que nos ofrece el Derecho administrativo en el
que lo verdaderamente relevante es proteger de modo eficaz la funcion publica, asi como
también los intereses de la administracion en sus diferentes facetas y modos de operar ( STS
de 27 de enero de 2003 y 4 de diciembre de 2001 ). Se trata de un concepto mas amplio que el
que se utiliza en otras ramas del ordenamiento juridico, y mas concretamente en el ambito del
Derecho administrativo, pues mientras que para éste los funcionarios son personas
incorporadas a la Administracién Publica por una relacién de servicios profesionales y
retribuidos, regulada por el Derecho administrativo, por el contrario, el concepto penal de
funcionario publico no exige las notas de incorporacion ni permanencia, sino fundamentalmente
"la participacion en la funcién publica" ( STS de 4 de diciembre de 2002 ), a la que debe
accederse por cualquiera de las tres vias de designacion que recoge el precepto. Es decir, se
trata, como sefialan tanto la doctrina como la jurisprudencia ( SSTS de 22 de enero de 2003 y
19 de diciembre de 2000 ), de un concepto "nutrido de ideas funcionales de raiz juridico-
politica, acorde con un planteamiento politico-criminal que exige, por la légica de la proteccién
de determinados bienes juridicos, atribuir la condicion de funcionario en atencién a las
funciones y fines propios del derecho penal y que, s6lo eventualmente coincide con los criterios
del derecho administrativo”. Puede presentarse la participacion en el ejercicio de funciones
publicas tanto en las del Estado, entidades locales y comunidades autdnomas, como en las de
la llamada administracién institucional que existe cuando una entidad publica adopta una forma
independiente, incluso con personalidad juridica propia, en ocasiones de sociedad mercantil,
con el fin de conseguir un més agil y eficaz funcionamiento, de modo que "cualquier actuacion
de estas entidades donde exista un interés publico responde a este concepto amplio de funcion
publica" ( STS de 27 de enero de 2003 ). Y en lo que se refiere al acceso al ejercicio de tales
funciones publicas, nada importan en este campo ni los requisitos de seleccién para el ingreso,
ni la categoria por modesta que fuere, ni el sistema de retribucion, ni el estatuto legal y
reglamentario ni el sistema de prevision, ni aun la estabilidad o temporalidad ( SSTS de 4 de
diciembre de 2001 y 11 de octubre de 1993 ), resultando suficiente un contrato laboral o incluso
el acuerdo entre el interesado y la persona investida de facultades para el nombramiento ( STS
de 27 de enero de 2003). El concepto incluye, por tanto, a los empleados de concesionarios de
servicios publicos ( STS de 19 de diciembre de 1999 ); gestores de empresas que prestan
servicios publicos cuyo patrimonio se integra en el de una Administracién Publica ( STS de 29
de abril de 1997 ); asi como a las entidades estatales reguladas en los arts. 6.2 LGP, pues al
ser éstas parte del sector publico y tener asignada la prestacion de un servicio publico el
perjuicio causado con su administracién ilicita no puede dejar de gravar los Presupuestos
Generales del Estado ( STS de 13 de noviembre de 2002 )". Se afade en la Sentencia
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primeramente citada que de manera mas reciente se mantiene esta misma doctrina en la STS
421/14, de 16 de mayo , en la que se expresa que "Sobre el concepto penal de funcionario
publico aplicable a supuestos similares al que aqui se dilucida, se remiten las sentencias de
esta Sala 186/2012, de 14 de marzo y 166/2014, de 28 de febrero , entre otras, a la
1.590/2003, de 22 de abril de 2004 , en la que se afirma que el concepto de funcionario publico
contenido en el art. 24.2 del C. Penal , conforme al cual "se considerara funcionario publico a
todo el que por disposicion inmediata de la Ley, por eleccién, o por nombramiento de Autoridad
competente participe en el ejercicio de funciones publicas", es un concepto de Derecho Penal
independiente de las categorias y definiciones que nos ofrece el Derecho administrativo, en el
que lo verdaderamente relevante es proteger de modo eficaz la funcién publica, asi como
también los intereses de la Administracion en sus diferentes facetas y modos de operar ( STS
68/2003, de 27 de enero ). Se trata de un concepto mas amplio que el que se utiliza en otras
ramas del ordenamiento juridico, y mas concretamente en el ambito del Derecho
administrativo, pues mientras que para éste los funcionarios son personas incorporadas a la
Administracidn Publica por una relacion de servicios profesionales y retribuidos, regulada por el
Derecho administrativo, por el contrario, el concepto penal de funcionario publico no exige las
notas de incorporacion ni permanencia, sino fundamentalmente "la participacion en la funcién
publica" ( STS 2059/2002, de 4 de diciembre ), a la que debe accederse por cualquiera de las
tres vias de designacion que recoge el precepto. Es decir, se trata, como sefialan tanto la
doctrina como la jurisprudencia ( SSTS 37/2003, de 22 de enero y 1952/2000, de 19 de
diciembre ), de un concepto "nutrido de ideas funcionales de raiz juridico- politica, acorde con
un planteamiento politico- criminal que exige, por la légica de la proteccidon de determinados
bienes juridicos, atribuir la condicién de funcionario en atencién a las funciones y fines propios
del derecho penal y que solo eventualmente coincide con los criterios del derecho
administrativo. Puede presentarse la participacion en el ejercicio de funciones publicas -
prosigue argumentando la STS 1590/2003, de 22 de abril de 2004 - tanto en las del Estado,
entidades locales y comunidades autbnomas, como en las de la llamada administracién
institucional que existe cuando una entidad publica adopta una forma independiente, incluso
con personalidad juridica propia, en ocasiones de sociedad mercantil, con el fin de conseguir
un mas agil y eficaz funcionamiento, de modo que "cualquier actuacion de estas entidades
donde exista un interés publico responde a este concepto amplio de funcion publica" ( STS de
27 de enero de 2003 ). Y en lo que se refiere al acceso al ejercicio de tales funciones publicas,
nada importan en este campo ni los requisitos de seleccion para el ingreso, ni la categoria por
modesta que fuere, ni el sistema de retribucidn, ni el estatuto legal y reglamentario ni el sistema
de prevision, ni aun la estabilidad o temporalidad ( SSTS de 4 de diciembre de 2001 y 11 de
octubre de 1993 ), resultando suficiente un contrato laboral o incluso el acuerdo entre el
interesado y la persona investida de facultades para el nombramiento ( STS de 27 de enero de
2003 ). Apoyandose en lo anterior, se matiza en la sentencia 166/2014, de 28 de febrero , que
el concepto de funcionario publico se asienta en bases materiales y no en la pura apariencia o
el ropaje externo juridico o administrativo. Es un concepto marcadamente funcional. Precisa de
dos presupuestos ( art. 24.2 CP ): el nombramiento por autoridad competente y la participacion
en el desempefio de funciones publicas. No puede quedar encorsetada esa nocion por la
reglamentacién administrativa. Hay que acudir a la materialidad mas que al revestimiento
formal del cargo ostentado. Se impone en este punto, mas que en otros, un ponderado
"levantamiento del velo": estar a la realidad esencial, y no al ropaje formal. La huida del
derecho administrativo, fendmeno bien conocido y teorizado por la doctrina especializada, no
puede ir acompafiada de una "huida del Derecho Penal", sustrayendo de la tutela penal
reforzada bienes juridicos esenciales, por el expediente de dotar de apariencia o morfologia
privada a lo que son funciones propias de un organismo publico desarrolladas por personas
que han accedido a su cargo en virtud de la designacién realizada por una autoridad publica,
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aunque la formalidad juridica externa (contrato laboral de Alta Direccion, eleccion por el 6rgano
de gobierno de una mercantil) encubra o se superponga de alguna manera a esa realidad
material”.

Aplicando la doctrina jurisprudencial expuesta, al caso que examinamos en el presente
recurso, resulta evidente que la acusada Felisa Yolanda y el acusado Leovigildo Emiliano , la
primera en su condiciéon de Consejera Delegada y el segundo en su condicién de Gerente, eran
funcionarios publicos, tanto por las funciones desarrolladas, como por sus respectivos
nombramientos, como igualmente la entidad INALSA participaba en el ejercicio de funciones
publicas, pues sus funciones incluian el ejercicio de potestades publicas en cuanto se declara
probado que la entidad Insular de Aguas de Lanzarote S.A. (INALSA) tiene como objeto social
la prestacion de servicios de produccién, alumbramiento, explotacion y distribucion de agua
potable en la Isla de Lanzarote cuyo Organo soberano, la Junta General, tiene la misma
composicién que la

Asamblea del Consorcio del Agua de Lanzarote y que esa Sociedad fue constituida por
acuerdo del Consorcio para el Abastecimiento de aguas a Lanzarote, Consorcio a su vez
formado por el Cabildo Insular de Lanzarote y los Ayuntamientos de Arrecife, Haria, San
Bartolomé, Teguise, Tias, Tinajo y Yaiza para la instalacién y gestion de los servicios de interés
local, Consorcio que sustituye a las Corporaciones que lo integran en el cumplimiento de los
fines sefialados en sus Estatutos para lo que podra crear una empresa privada, previos los
tramites necesarios que adoptara la forma de Sociedad Andnima, siendo el Consorcio el
propietario exclusivo del capital de la empresa y asumiendo las funciones de Junta General de
la Sociedad, estando compuesta La Asamblea General del Consorcio por el Presidente del
Cabildo y los Alcaldes de los Municipios de la Isla integrados en el Consorcio.

Por dltimo, completando lo expresado en el anterior motivo sobre el delito de
prevaricacién administrativa, es oportuno recordar que en la Sentencia citada 149/2015, de 11
de marzo , también se declara que los requisitos de la prevaricacion, en los supuestos de
empresas de capital publico, son los siguientes: 1°) a la condicién funcionarial del sujeto activo,
que puede atribuirse al Presidente o Consejero Delegado de una empresa de capital publico,
aunque ésta actue en el mercado como empresa privada, si su nombramiento procede de una
autoridad publica;

2° a que éste sujeto dicte una resolucion, en el sentido de un acto decisorio de
caracter ejecutivo; 3°) a que dicha resolucion sea arbitraria, en el sentido de que se trate de un
acto contrarios a la Justicia, la razén y las leyes, dictado por la voluntad o el capricho 4°) a que
se dicte en un asunto administrativo, es decir en una fase del proceso de decision la que sea
imperativo respetar los principios propios de la actividad administrativa, y cuando se trata de un
proceso de contratacion que compromete caudales publicos, se respeten los principios
administrativos, de publicidad y concurrencia; y 5°) "a sabiendas de la injusticia", lo que debe
resultar del apartamiento de la resolucién de toda justificacion aceptable o razonable en la
interpretacién de la normativa aplicable. Se afiade en ese Sentencia que el sometimiento a los
expresados principios de publicidad y concurrencia en la contratacion por parte de ese tipo de
sociedades estaba previsto en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobada
por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio y que la Disposicion Adicional Sexta de
la referida Ley de Contratos de las Administraciones Pulblicas establecia: " Las sociedades
mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacion directa o indirecta de las
Administraciones publicas o de sus Organismos autonomos, o Entidades de Derecho publico,
se ajustaran en su actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que
la naturaleza de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios ". Se sigue
diciendo que el Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo dio una nueva redaccién a este regla
: "Las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector publico a que se refiere el apartado
1 del articulo 2 , para los contratos no comprendidos en él, asi como las restantes sociedades
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mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacion directa o indirecta de las
Administraciones Publicas o de sus organismos autbnomos o entidades de derecho publico, se
ajustaran en su actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la
naturaleza de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios".

Asi las cosas, conforme a la jurisprudencia expresada, resulta evidente que los
acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano actuaron como funcionarios publicos en el
ejercicio de sus funciones de Consejera Delegada y Gerente, respectivamente, en una entidad
que se integra en la administracion puablica y con unas conductas que cumplen cuantos
requisitos se han dejado expuestos para que exista el delito de prevaricacion.

Por todo lo expuesto, no se ha producido infraccion legal y el motivo debe ser
desestimado.

Sexto.

En el sexto motivo del recurso, formalizado al amparo del numero 2° (sic) del articulo
849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por aplicacion indebida, de los
articulos 404 y 432, ambos del Cédigo Penal .

Tras recordar, una vez mas, los hechos que se declaran probados, se reitera lo
expresado en el motivo anterior de que la apreciacién de estos delitos contra la Administracion
pasan por acreditar que la entidad INALSA era en los afios 2008 y 2009 Administracion
Publica.

Es de dar por reproducido lo que se ha dejado expresado para rechazar el anterior
motivo, el presente motivo debe correr la misma suerte desestimatoria.

Séptimo.

En el séptimo motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por aplicacion indebida, del articulo
432 del Codigo Penal .

El recurrente recuerda que en los hechos probados se dice que D. Felix Valentin se
concertd con D. Javier Pablo , concejal de Hacienda y luego, ademas, concejal de Urbanismo,
a fin de que por parte de éste se hicieran las gestiones oportunas para el abono de las minutas
presentadas por el ahora recurrente contra el Ayuntamiento de Arrecife, a sabiendas de que no
obedecian a trabajo alguno a su favor, a lo que accedié6 D. Javier Pablo en atencién a la
ascendencia que como miembro del PIL tenia sobre él Felix Valentin .

En lo que se refiere al tema INALSA se declara probado que en ejecucion del plan
preconcebido, D. Felix Valentin , valiéndose de su ascendencia sobre Felisa Yolanda , en tanto
que miembro del PIL, se concertd con la misma para que fueran abonadas al ahora recurrente
las minutas frente a esta librada por aquél, aun cuando las mismas no se correspondian con
trabajo alguno.

Y se alega, en defensa del motivo, que D. Javier Pablo , Concejal de Hacienda del
Ayuntamiento de Arrecife, no estaba en posesion de los caudales publicos ni podia disponer de
ellos, en tanto que su sola firma no habilitaba el pago de las minutas libradas por el ahora
recurrente por los servicios prestados, siendo necesaria la firma del Interventor Municipal, que
en efecto fue la que dio lugar a estos pagos y, ademas, ese Interventor no hizo informe alguno
de ilegalidad del pago y que ello es extrapolable a lo sucedido en INALSA y se reitera que el
recurrente realizé los servicios que le fueron encomendados y de ahi la legalidad del pago sin
que consta tampoco que INALSA emitiera informe desfavorable al pago.

Por todo ello se entiende que los hechos no son constitutivos de un delito de
malversacion de caudales publicos.
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Ya se ha dado respuesta, al examinar el quinto motivo formalizado por el anterior
recurrente, a la misma alegacion que se hace en defensa del presente motivo. Y alli se dejo
expresado que, en relacion al Ayuntamiento de Arrecife, en el relato factico se declara que los
acusados Felix Valentin y Rafael Hernan , quién al tiempo de los hechos ostentaba la condicién
de funcionario publico de la Comunidad Auténoma de Canarias, y a principios de afio 2008 se
concertaron para que el segundo de forma indebida y sin contraprestacion alguna se
beneficiara de fondos publicos de la Isla de Lanzarote. A este fin el acusado Rafael Hernan
guiado por el animo de lucro y con la finalidad de satisfacer determinados gastos, y con
perfecto conocimiento de las ascendencia que el acusado Felix Valentin tenia sobre los cargos
publicos del Ayuntamiento de Arrecife pertenecientes al Grupo PIL (Partido Independiente de
Lanzarote), se concertd con el mismo para que, previa presentacion de minutas que no se
correspondian con la realizacion de servicio alguno para el Ayuntamiento de Arrecife, obtener
el abono de la misma con cargo a fondos publicos. A su vez Felix Valentin era perfecto
conocedor de las influencias que el Rafael Hernan , en atencion a los cargos desempefiados
en el Gobierno de Canarias, y que las mismas le podian reportar beneficios en su situacion
penitenciaria, habiendo realizado, efectivamente, el acusado gestiones para la consecucién del
tercer grado penitenciario a Felix Valentin . En concreto Rafael Hernan ostentaba la condicién
de funcionario del Grupo A Subgrupo A.1 del Cuerpo Superior de Administradores de la Escala
de Administradores Generales entre el 18 de julio de 2003 y el 20 de octubre de 2008 ocupb el
puesto de Jefe de Seccién de Cajas de Ahorro de Canarias de la Direccion General del Tesoro
y Politica financiera y entre el 29 de octubre de 2008 y 24 de febrero de 2010 ocupo un puesto
singularizado en la Unidad de Apoyo al Viceconsejero de Justicia de la Consejeria de
Presidencia, Justicia e Igualdad del Gobierno de Canarias. Guiados por esta finalidad, el
acusado Felix Valentin en el mes de febrero de 2008 convocé una reunion en el Gran Hotel de
Arrecife entre Rafael Hernan y los Concejales del Grupo PIL en el Ayuntamiento, que en aquel
momento gobernaba, coaligado, en esta reunién, a la que no acudi6é Felix Valentin , les fue
presentado a todos los Concejales Rafael Hernan a quienes este ofrecié sus servicios de
asesoria, con perfecto conocimiento que no podia desempefiar funciéon alguna retribuida con
fondos publicos en atencion a su condiciéon de funcionario de la Comunidad Auténoma. Con
caracter previo a esta reunidn, el acusado Felix Valentin ya se habia concertado con el
entonces Concejal de Hacienda (mas tarde también se haria cargo de la Concejalia de
Urbanismo), el también acusado Javier Pablo , a fin de que por su parte, hiciera las gestiones
oportunas para el abono de las minutas que fueran presentadas por Rafael Hernan , a
sabiendas ambos de que las mismas no obedecian a trabajo alguno a favor del Ayuntamiento.
Accediendo Javier Pablo en atencion a la ascendencia que como miembro del PIL, tenia sobre
él Felix Valentin , y con la voluntad de no contrariar las instrucciones recibidas del mismo.
Siendo perfecto conocedor Javier Pablo que dicho abono obedecia a intereses propios de Felix
Valentin . En ejecucion de estos acuerdos y durante el afio 2008 el acusado Rafael Hernan
presenté las siguientes minutas: 14 marzo, concepto minuta de honorarios letrado por labores
de colaboracion y asesoramiento mes marzo, importe neto 2.647,06, fecha registro intervencion
26 de mayo. 14 abril, concepto minuta de honorarios letrado por labores de colaboracion y
asesoramiento mes abril 2008, importe neto 2.647,06, fecha registré intervencion 7 de agosto.
14 de mayo, concepto minuta servicios de colaboracion y asesoramiento mes mayo de 2008,
importe neto 3.008,26, fecha registro intervencion 11 de agosto. 14 de junio, concepto minuta
servicio de colaboracién y asesoramiento mes junio de 2008, importe neto 3.008,26, fecha
registré intervencion 11 de agosto. El pago de dichas minutas se efectud el 8 de septiembre,
previa firma de la orden de pago y reconocimiento de la obligacién por parte del acusado Javier
Pablo con fecha 26 de agosto y efectivamente fueron abonadas en la cuenta titularidad de
Rafael Hernan en el Banco de Santander NUMOOO . Dichas minutas fueron elaboradas y
presentadas al cobro por el acusado Rafael Hernan con perfecto conocimiento de que las
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mismas no se correspondian a la prestacion de servicio alguno. Ni con caracter previo al abono
de dichas minutas se habia formalizado expediente de contratacién alguno, ni tampoco se
redacté contrato alguno para el desarrollo de las labores de asesoria por parte del acusado
Rafael Hernan , ampardndose el pago en exclusiva en el concierto alcanzado por Felix Valentin
y Rafael Hernan , al que se sumé, por la ascendencia de Felix Valentin sobre el PIL, con
posterioridad el acusado Javier Pablo . Siendo plenamente conscientes los tres acusados que
estos pagos realizados con fondos publicos no se efectuaban en contraprestacion de servicios
prestados al Ayuntamiento de Arrecife. A continuacién, en los hechos declarados probados se
dice: Guiado por idéntico propésito y en ejecucion del plan disefiado previamente, el acusado
Rafael Hernan present6 en el afio 2009 las siguientes minutas: 14 de enero, concepto
colaboraciéon y asesoramiento mes enero 2009, importe neto 3.705,88, fecha registré
intervencién 17 de marzo. 14 de febrero, colaboracién y asesoramiento mes febrero 2009,
importe 3.705,88, fecha registrd intervencion 17 de marzo, fecha orden de pago, 20/03/2009
realizacion del pago 01/04/2009. Como quiera que en las minutas figuraban labores de
asesoramiento por parte del Javier Pablo se entendié que debia vincularse también a la
Concejalia de personal, a cargo de la acusada Valle Yolanda , con quién Javier Pablo ,
atendiendo los requerimientos de Felix Valentin , se concertd para que autorizase con su firma
el pago. Accediendo Javier Pablo y Valle Yolanda en atencién a la ascendencia que como
miembros del PIL, tenia sobre ellos, Felix Valentin , y con la voluntad de no contrariar las
instrucciones recibidas del mismo. Siendo perfectos conocedores Javier Pablo y Valle Yolanda
que dicho abono obedecia a intereses propios de Felix Valentin . De esta manera con fecha 20
de marzo y por parte de los Concejales acusados, se rubrico tanto el reconocimiento de la
obligacion como la orden de pago. El pago de dichas minutas se efectué el 1 de abril y
efectivamente transferido a la Cuenta abierta a nombre de Rafael Hernan en el Banco de
Santander. Dichas minutas fueron elaboradas y presentadas al cobro por el acusado Rafael
Hernan con perfecto conocimiento de que las mismas no se correspondian a la prestacion de
servicio alguno. Ni con caracter previo al abono de dichas minutas se habia formalizado
expediente de contratacién alguno, ni tampoco se redact6 contrato alguno para el desarrollo de
las labores de asesoria por parte del acusado Rafael Hernan , amparandose el pago en
exclusiva en el concierto alcanzado por Felix Valentin y Rafael Hernan y Javier Pablo al que se
sumo, por la ascendencia de Felix Valentin sobre el PIL, con posterioridad la acusada Valle
Yolanda . Siendo plenamente conscientes los cuatro acusados que estos pagos realizados con
fondos publicos no se efectuaban en contraprestacion de servicios prestados al Ayuntamiento
de Arrecife. Esta contratacién efectuada de manera verbal sin que fuera sometida a publicidad
alguna, ni a procedimiento concursal de ningun tipo, sin que tampoco viniera precedida de
ningun tipo de andlisis de necesidad y conveniencia de la contratacion, asi como la no fijacion
de las obligaciones de las partes, impidio la correcta fiscalizaciéon y control del gasto por parte
del Ayuntamiento de Arrecife. Como consecuencia de la actuacion de los cuatros acusados,
Rafael Hernan recibié de manera indebida del Ayuntamiento de Arrecife la cantidad neta de
16.941,18 euros, ascendiendo la cuantia bruta abonada a 19.746,72 euros.

En este relato factico se describen cuantos elementos caracterizan a un delito
continuado de malversacion de caudales publicos, cometido por induccion por el ahora
recurrente, acorde con la jurisprudencia de esta Sala a la que antes se ha hecho referencia.

Queda perfectamente acreditado, y asi se refleja en los hechos declarados probados,
gue el acusado Javier Pablo era funcionario piblico que participaba en el ejercicio de funciones
publicas, a quien el ahora recurrente, de acuerdo con el coacusado Felix Valentin , sometié a
un influjo psiquico idéneo, bastante y causal, directamente encaminado a la realizacién de la
accion delictiva; queda igualmente acreditado y consta en el relato factico que Javier Pablo , en
sus funciones de Concejal de Hacienda, tenia facultad decisoria sobre los caudales publicos,
facultad que ejercié y determiné el desplazamiento a favor del acusado Rafael Hernan de las
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sumas de dinero que se indican en ese relato, siendo bien esclarecedora la declaracion del
coacusado Javier Pablo quien manifestd, como consta en la sentencia recurrida, que autorizd
los pagos porgque Felix Valentin asi lo quiso, que el pago se hacia previo reconocimiento del
crédito y sin que existiera ningun reparo por parte del Interventor del Ayuntamiento y también
es esclarecedora la declaracion de la Interventora accidental del Ayuntamiento de Arrecife
quien manifiesta, como consta en la sentencia recurrida al folio 97, que eran firmas necesarias
para el pago la del Concejal de Hacienda y el Interventor; tampoco plantea cuestién que esas
sumas de dinero entregadas al coacusado Sr. Rafael Hernan constituian caudales publicos, al
estar integrados en los bienes propios del Ayuntamiento de Arrecife; e igualmente queda
acreditado y asi se declara probado que esas sumas de dinero fueron entregadas al Sr. Rafael
Hernan quien se apropid de ellas sin animo de reintegro.

Concurren, por consiguiente, cuantos elementos caracterizan el delito continuado de
malversacion de caudales publicos apreciado en la sentencia recurrida, por lo que no se ha
producido la infraccion legal denunciada respecto a estas conductas relacionadas con el
Ayuntamiento de Arrecife.

Respecto al delito de malversacion de caudales publicos en relacion a la entidad
INALSA, como se dejo expresado al dar respuesta a ese mismo motivo formalizado por el
acusado Felix Valentin , no concurren todos los requisitos necesarios para apreciar ese delito
que no puede apreciarse en relacion a las conductas que se describen en el ambito de esa
entidad.

Es de dar por reproducido lo que se dejo alli expresado para rechazar el delito de
malversacion en relaciéon a la entidad INALSA y con este alcance, el motivo debe ser
parcialmente estimado.

Octavo.

En el octavo motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por aplicacion indebida, del articulo
392.1, en relacion con el articulo 390.1.223, ambos del Codigo Penal .

Se rechaza que los hechos que se declaran probados sean constitutivos de delito de
falsedad de documento mercantil ya que entiende que soélo tendran naturaleza mercantil las
facturas que reflejen actos de comercio, es decir, los actos propios de quienes se dedican al
comercio de manera habitual y los actos de las compafiias mercantiles y el ahora recurrente no
es un comerciante que realice actos de comercio sino un profesional que presta servicios
profesionales, por lo que las facturas que emite para el cobro de sus servicios no son
documentos mercantiles

Ciertamente, el ahora recurrente fue acusado por el Ministerio Fiscal y la acusacién
particular, entre otros delitos, como consta en los antecedentes de hecho de la sentencia
recurrida, como autor de un delito continuado de falsificacién de documento mercantil tipificado
en los articulos 392 y 390.1.2° del Codigo Penal .

Sobre el concepto de documento mercantil se han pronunciada sentencias de esta
Sala, asi en la Sentencia 135/2015, de 17 de febrero , se declara que es conocida la
inexistencia de un concepto legal de documento mercantil lo que ha suplido la jurisprudencia
con un analisis casuistico y en ese sentido la Sentencia 111/2009 de 10 de febrero, con cita en
la Sentencia 900/2006, de 22 de setiembre , sefiala que "son documentos mercantiles los que
expresan y recogen una operacion de comercio plasmando la creacién, alteracién o extincion
de obligaciones de naturaleza mercantil, o los que acreditan o manifiestan operaciones o
actividades producidas en el ambito propio de una empresa o entidad mercantil y se extiende a
toda incidencia derivada de tales actividades" .
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En el supuesto que examinamos en el presente recurso, se declara probado, entre
otros extremos, que en ejecucion de estos acuerdos y durante el afio 2008 el acusado Rafael
Hernan presentd, ante el Ayuntamiento de Arrecife, las siguientes minutas: 14 marzo, concepto
minuta de honorarios letrado por labores de colaboracion y asesoramiento mes marzo, importe
neto 2.647,06, fecha registré intervencion 26 de mayo. 14 abril, concepto minuta de honorarios
letrado por labores de colaboracién y asesoramiento mes abril 2008, importe neto 2.647,06,
fecha registro intervencién 7 de agosto. 14 de mayo, concepto minuta servicios de colaboracion
y asesoramiento mes mayo de 2008, importe neto 3.008,26, fecha registré intervencion 11 de
agosto. 14 de junio, concepto minuta servicio de colaboracién y asesoramiento mes junio de
2008, importe neto 3.008,26, fecha registré intervencion 11 de agosto. Dichas minutas fueron
elaboradas y presentadas al cobro por el acusado Rafael Hernan con perfecto conocimiento de
gue las mismas no se correspondian a la prestacion de servicio alguno.

También se declara probado que Rafael Hernan present6 al cobro en Inalsa durante el
afio 2008 las siguientes minutas: Minuta de fecha 14 de mayo de 2008 por honorarios
devengados por labores de colaboracion y asesoramiento marzo y abril de 2008, importe neto
6.000 euros, fecha de entrada 2 de septiembre de 2008. Minuta de 14 de julio de 2008 por
honorarios devengados por labores de colaboraciéon y asesoramiento junio y julio de 2008,
importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 2 de septiembre de 2008. Minuta de 14 de
septiembre de 2008 por honorarios devengados por labores de colaboracion y asesoramiento
agosto y septiembre de 2008, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 20 de octubre de
2008. Minuta de 5 de diciembre de 2008 por honorarios devengados por labores de
colaboracién, asesoramiento y preparacién de un plan integral de formacion para el personal
de la empresa octubre y noviembre de 2008, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 9
de febrero de 2009. Y durante el afio 2009 el mismo acusado presenté al cobro las siguientes
minutas: Minuta de 5 de febrero de 2009 por honorarios devengados por labores de
colaboracién, asesoramiento y preparaciéon de un plan integral de formacién para el personal
de la empresa diciembre de 2008 y enero 2009, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada
16 de febrero de 2009. Minuta de 6 de abril de 2009 por honorarios devengados por labores de
colaboracién, asesoramiento febrero y marzo de 2009, importe neto 3.176,47 euros, fecha de
entrada 6 de mayo de 2009.

Dichas minutas fueron elaboradas y presentadas al cobro por el acusado Rafael
Hernan con perfecto conocimiento de que las mismas no se correspondian a la prestacion de
servicio alguno.

Consta, por consiguiente, en el relato factico, que las minutas cobradas por el ahora
recurrente lo fueron en pago de honorarios de letrado por asesoramiento y colaboracion, nada
se dice que lo hubieran sido por operaciones de comercio, obligaciones de naturaleza mercantil
o producidas en el ambito de una empresa mercantil, lo que impide considerar que estemos
antes documentos mercantiles, cuya falsedad es lo que ha sido objeto de acusacién y condena
por el Tribunal de instancia.

Asi las cosas, los hechos que se declaran probados no permiten apreciar el delito
continuado de falsedad en documento mercantil, como se ha hecho por el Tribunal de
instancia.

Se ha producido la infraccion legal denunciada y el motivo debe ser estimado.

Noveno.
En el noveno motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849

de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por aplicacion indebida, del articulo
28 a) en relacidn a los articulos 432 y 404, todos del Cédigo Penal .
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Se alega en defensa del motivo que en los hechos que se declaran probados no
concurre la induccion (o cooperacion) del ahora recurrente a D. Felix Valentin para que éste, a
su vez, indujera sobre los demas, primero, porque todos lo niegan, salvo D. Javier Pablo vy,
segundo, porque no se dan los presupuestos legales requeridos ya que la existencia recurrida
carece de la debida motivacién, sin que conste influjo psiquico en ninguno de los otros
acusados, declarados autores materiales de los hechos, por lo que no cabe la induccion
atribuida al ahora recurrente.

El ahora recurrente ha sido condenado como autor por induccién de los delitos
continuados de prevaricacién y malversacion de caudales publicos, y ello viene sustentado por
los hechos que se declaran probados, que deben ser rigurosamente respetados, en los que se
dice, entre otras cosas, que los acusados Felix Valentin y Rafael Hernan se concertaron para
que el segundo de forma indebida y sin contraprestacién alguna se beneficiara de fondos
publicos de la Isla de Lanzarote. A este fin el acusado Rafael Hernan guiado por el animo de
lucro y con la finalidad de satisfacer determinados gastos, y con perfecto conocimiento de las
ascendencia que el acusado Felix Valentin tenia sobre los cargos publicos del Ayuntamiento de
Arrecife pertenecientes al Grupo PIL (Partido Independiente de Lanzarote), se concerté con el
mismo para que, previa presentacién de minutas que no se correspondian con la realizacion de
servicio alguno para el Ayuntamiento de Arrecife, obtener el abono de la misma con cargo a
fondos publicos.

Es de dar por reproducido lo que ya se dejo expresado sobre la doctrina de esta Sala
cuando participa quien no es funcionario en un delito especial y asi recordamos que tiene
declarado esta Sala de forma reiterada que el sujeto que no es funcionario publico (extraneus)
puede ser participe en un delito de prevaricacibn, como igualmente en un delito de
malversacion de caudales publicos, cometido por funcionario (intraneus) ya sea en la condicién
de inductor o de cooperador necesario ( SSTS 501/2000, de 21-3 ; 76/2002, de 25-1 ;
627/2006, de 8-6 ; 222/2010, de 4-3 ; 303/2013, de 26-3 ; y 773/2014, de 28 de octubre ). Y ello
es lo que ha sucedido en el presente caso. Y asimismo recordamos la Sentencia de esta Sala
787/2013, de 23 de octubre , en la que se declara que la induccién consiste en hacer nacer en
otro la resolucién criminal. El inductor es quien determina al autor a la comision de un hecho
delictivo creando en él la idea de realizarlo. La induccion debe ser directa y terminante, referida
a una persona y a una accion determinada. Por ello la induccién es la creacion del dolo en el
autor principal mediante un influjo siquico idoneo, bastante y causal, directamente encaminado
a la realizacion de una accion delictiva determinada. Y en los hechos que se declaran probados
queda perfectamente descrito que el ahora recurrente se concertd con el coacusado Felix
Valentin , aprovechandose de la ascendencia que este Ultimo tenia sobre los demas acusados,
para hacer nacer en ellos la resoluciéon criminal, resolucion que nunca hubiese surgido de no
ser por la instigacion realizada por el ahora recurrente y por Felix Valentin .

Su no condicion de funcionario ha sido tenida en cuenta por el Tribunal de instancia
para aplicar el apartado 3° del articulo 65 del Cdodigo Penal .

Por lo expuesto, no se ha producido la infraccion legal denunciada y el presente motivo
no puede prosperar.

Décimo.

En el décimo motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal se invoca vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y a un
proceso sin dilaciones indebidas, en relacion al articulo 24 de la Constitucién y al amparo del
namero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por
inaplicaciéon indebida, del articulo 21.6 con relacién a los articulos 66.1.2 y 70.1.2, todos del
Cédigo Penal .
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Con caracter subsidiario a los demas motivos y para el supuesto de que no prosperan
se solicita la rebaja en dos grados de las penas por dilaciones indebidas.

Se sefala que la pieza a la que corresponde la presente causa permanecio paralizada
sin aparente investigacién desde el 28 de abril de 2010 al 15 de diciembre de 2011 (folios 1528
y 156 segln sentencia) y que transcurrieron siete meses desde el ultimo escrito de defensa y el
dictado del Auto de admision de pruebas.

Coincide con el motivo del anterior recurrente, en el que se hacen las mismas
alegaciones, por lo que se da por reproducido lo que ya se ha dejado expresado para rechazar
dicho motivo.

Este motivo tampoco puede prosperar.

RECURSO INTERPUESTO POR LA ACUSADA DONA Valle Yolanda PRIMERO.- En
el primer motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca vulneracién del derecho
a la defensa causante de indefension, con relacion al articulo 24.2 de la Constitucion .

Se dice producida vulneracién del derecho de defensa por el hecho de que el dia
anterior al inicio de las sesiones del juicio oral se dio traslado a las partes de la llegada de
diversos documentos procedentes del Juzgado de Instrucciéon n° 5 de Arrecife sin que las
partes acusadoras ni las defensas lo hubieran solicitado previamente y que cuando se formuld
el escrito de defensa no se dio traslado de la causa de forma completa, habiéndose
incorporado documento en fecha posterior.

En concreto se hace referencia a la documentacién que fue remitida por el Juzgado a la
Seccion Sexta de la Audiencia consistente en 14 tomos de documentos que debieron ser
expulsados del procedimiento porque ninguna parte lo habia solicitado o acordar la retroaccién
de las actuaciones al momento de formular escrito de defensa, lo que fue solicitado al inicio del
juicio oral lo cual fue desestimado.

Se afiade que también con fecha 22 de septiembre de 2014 tuvo entrada en la Seccion
de la Audiencia Provincial de las Palmas de oficio remitido por la Sra. Secretaria del Juzgado
de Instruccion n° 5 de Arrecife en el que remitid testimonio del precinto n°® 4202 cuando
tampoco el documento al que se refiere fue acordada su incorporacion en el Auto de 10 de
febrero de 2012 .

Por ultimo también se dice afectado el derecho de defensa al no habérsele entregado
las actuaciones por medio de original o fotocopia en el momento en que la ley prevé dicho
tramite lo que hubiera permitido su examen sin las limitaciones de espacio y tiempo que
supone el hacerlo en sede judicial.

Las plurales alegaciones, en defensa del presente motivo, tienen como abrazadera
comun, la invocada vulneracién del derecho a la defensa causante de indefension.

Como acertadamente se sefiala por el Ministerio Fiscal, en su impugnacion del
presente motivo, la indefension supone la efectiva y real privacion del derecho de defensa y no
basta con una infracciébn procesal para apreciar una situacién de indefensién. Asi se ha
pronunciado el Tribunal Constitucional, como es exponente su Sentencia de 24 de enero de
1995 en la que se declara que una deficiencia procesal no puede producir indefension si no
conlleva la privacion o limitacion, menoscabo o negacion del derecho a la defensa en un
proceso publico con todas las garantias "en relacion con algun interés" de quien lo invoca (
STC 90/1988 ). En definitiva, la indefensién, que se concibe constitucionalmente como la
negacion de la tutela judicial y para cuya prevencion se configuran los demas derechos
instrumentales contenidos en el art. 24 de la Constitucién , ha de ser algo real, efectivo y
actual, nunca potencial o abstracto, por colocar a su victima en una situacion concreta que le
produzca un perjuicio, sin que le sea equiparable cualquier expectativa de un peligro o riesgo (
SSTC 181/1994 y 314/1994, de 28 noviembre ). Por ello hemos hablado siempre de
indefensién "material”.
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Y esa indefension material no se ha producido en el presente caso en relacion a las
alegaciones efectuadas en defensa del motivo.

El Tribunal de instancia, en el segundo de los fundamentos juridicos de la sentencia
recurrida, rechaza correctamente que se hubiera producido indefensién por el retraso en el
traslado a las partes de la prueba documental resefiada en la Diligencia de ordenacién de la
Secretaria del Juzgado de Instruccién n° 5 de Lanzarote de 29/9/2014, pues es totalmente
inocua a los efectos del pleito y nada afecta al resultado del mismo. Se trata de una
documental que aparece resefiada en el Acta de Entrada y Registro en el domicilio de Felix
Valentin y que estuvo a disposicidn de las partes, pese a que no fue entregada hasta el dia
antes al comienzo del juicio, que comenzé el 16/10/2014 y acabd el 5/12/2014, en jornadas no
consecutivas, y durante dicho tiempo pudieron ser examinados dichos documentos por las
partes y articular la defensa en base a ellos. Sin embargo, durante el juicio, ni las acusaciones
ni las defensas realizaron preguntas a los acusados a los acusados o testigos sobre dichos
documentos , ni las conclusiones definitivas de las acusaciones se basaron en los mismos y el
Tribunal, segin su pronunciamiento, no los tuvo en cuenta como prueba de cargo, para
fundamentar la sentencia condenatoria recurrida.

En conclusién no ha habido indefensién real por el retraso en la entrega de los
documentos mencionados.

Y resulta evidente que tampoco se ha producido indefensién material por la
incorporacion de oficio remitido por la Sra. Secretaria del Juzgado de Instrucciéon n° 5 de
Arrecife referido al testimonio de un determinado precinto, ni por la falta de entrega de los
originales o copia de los miles de folios de las actuaciones cuando estaban a la disposicion de
las defensas en la sede del Tribunal.

No se ha producido la vulneracion constitucional denunciada y el motivo debe ser
desestimado.

Segundo.

En el segundo motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias,
causando indefension, con relacion al articulo 24 y 24.2 de la Constitucion .

Se dicen producidas tales vulneraciones afirmandose que " todas las resoluciones y
diligencias que se produjeron constantes el secreto del sumario no se ajustan a la verdad ".

Se aflade que se decretd el secreto del sumario con fecha 6 de junio de 2008 (folio 9
de las actuaciones) y de dichas diligencias previas 697/2008 se desglosé la presente causa
mediante Auto de 10 de febrero de 2012 (folio 1), permaneciendo bajo el secreto del sumario
hasta que el mismo fue alzado por Auto de 4 de mayo de 2012 (folio 1696 de las actuaciones)
por lo que permanecio bajo secreto durante cuatro afios.

La Magistrada que se hizo cargo en segundo lugar de la instruccion de la causa emite
informe con fecha 29 de noviembre de 2011 dirigido al Tribunal Superior de Justicia de
Canarias (folio 523 del rollo de Sala) y que de dicho informe se destaca que fueron necesarias
16 horas para analizar el estado en que se encontraba materialmente el procedimiento,
descubriendo una serie de irregularidades en la organizacién y formacion de la causa,
comprobandose que mas de la mitad de los 64 tomos que conforman la causa principal, junto
con los 7 de situacidbn personal no se encuentran numerados ni foliados, ademas de
desordenados. Que no se ha dado el correspondiente traslado al Ministerio Fiscal de ninguna
resolucién, actuacion o informe y que se constata multitud de resoluciones carentes de firma de
juez y secretario.
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También se denuncia que en las actuaciones obran los Cds numerados como 102, 113
a 119, 133 a 136, 156 a 158 y el 162 y que tiene unos archivos que si se da al botén derecho
del raton del ordenador aparece una pestafia en la que aparece la fecha en la que se grabé
cada uno de los audios en el Cd y se dice que los Cds 102 y 103 se grabaron el 11 de marzo
de 2009 en Madrid y se alega que imposible que con fecha 9 de marzo pudiera dictarse una
providencia en la que se tenia por aportado dicho Cds como tampoco es posible que el oficio
de la UCO aportado por el MF en el trdmite de cuestiones previas tuviera entrada el mismo 9
de marzo de 2009 tal como consta en el sello estampado por el Juzgado n°5 y se dice que ese
baile de fechas que también se ha producido en otros Cds era porque si no se hacia asi no
cuadraban las fechas de los Autos de interceptacion de las conversaciones, de prérrogas, los
Autos de secreto y los autos de detencion.

De todo ello, se concluye, resulta patente el descontrol judicial de la causa que aboca a
la declaracién de nulidad de lo actuado por haberse vulnerado el derecho a un procedimiento
con todas las garantias, a la seguridad juridica y a la tutela judicial efectiva.

Como se ha dejado expresado al dar respuesta a similares denuncias presentadas por
el primer recurrente, el Tribunal de instancia ofrecié respuesta a estas alegaciones sefialando
que ni la Providencia de diciembre de 2013 ni el informe anterior de la Magistrada instructora
en noviembre de 2013 afirman la existencia de manipulacién alguna de los CDs, sino que
sefalan el inadecuado sitio en el que se encontraban, tampoco se dice que en dichas fechas
fueran hallados los CDs ni que las copias entregadas a las partes no lo fueran de dichos
soportes y que recuerda la Sentencia de esta Sala de 22 de octubre de 2014 sobre la
integridad y seguridad del Sistema SITEL, afiadiendo el Tribunal que las defensas no han
aportado indicio alguno que permita dudar o negar que las grabaciones de los CDs son los
originales, que de las mismas se expidié copia a las partes y que éstas fueron las que se
oyeron en el juicio oral y coincidian con las transcripciones realizadas por la Policia, en sus
oficios. En definitiva no existe dato o elemento alguno que permita sostener que las
grabaciones del sistema SITEL fueran manipuladas.

Y también da respuesta el Tribunal de instancia a la denuncia de que no consta la firma
del Juez en determinados Autos y Providencias (pag. 47 y 48 de la sentencia), sefialando que
las defensas no han determinado la indefensién que pudo producirles dicha falta y, ademas, en
su caso, la omisién de la firma podria haber dado lugar a declarar ineficaces dichas
resoluciones, pero no la nulidad de todo el procedimiento. Afladiendo el Tribunal que dichas
resoluciones no fueron recurridas. En el caso concreto, la Providencia de fecha 20 de marzo de
2010, que acordé la incorporacién a la causa de las Diligencias de Investigacion de Fiscalia
15/2010, es de mero trAmite impulsor de la causa, no lleva la firma del juez pero si la firma del
Secretario del Juzgado y es un error subsanable. Y, por otro lado, no puede considerarse que
las copias de las facturas aportadas en su denuncia en Fiscalia por el denunciante, en su
calidad de Concejal electo del Ayuntamiento de

Arrecife, fueran ilegitimamente obtenidas, dada la inexistencia de prueba de ello y que,
ademas, fueron reconocidas dichas facturas como verdaderas en la causa por quien las expidio
y las pag0, como se recoge en los fundamentos juridicos catorce, quince y dieciséis de la
sentencia recurrida en los que se analiza la prueba practicada.

Es de dar por reproducido lo expresado al examinar el anterior motivo. La indefension
supone la efectiva y real privacion del derecho de defensa y no basta con una infraccién
procesal para apreciar una situacion de indefension.

Y como se sefiala por el Ministerio Fiscal, al impugnar el motivo, en ningin caso se ha
producido irregularidad procesal de tal magnitud que haya producido indefensién a las partes.
Estas alegadas nulidades ya fueron acertadamente rechazadas por el Tribunal de instancia, al
ser planteadas como cuestiones previas al inicio del juicio oral, al considerar que respecto a la
no constancia de la firma del juez en determinados Autos y Providencias (pag 47 y 48
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sentencia) las defensas no han determinado la indefensién que pudo producirles dicha falta y
ademas, en su caso, la omisién de la firma podria haber dado lugar a declarar ineficaces
dichas resoluciones pero no la nulidad de todo el procedimiento. Afadiendo el Tribunal que
dichas resoluciones no fueron recurridas. Y respecto a las irregularidades o errores en los
oficios policiales, sefialados por la recurrente, el Tribunal, acertadamente, los considera errores
de fechas que en ningun caso puede alterar la realidad de los mismos y no generadora de
indefensién a las partes. Basta con examinar los oficios denunciados para comprobar la
irrelevancia de dichos errores.

Respecto a la duracién de la decision del instructor de mantener el secreto de las
actuaciones, es de recordar lo que ya se expuso con anterioridad de que el presente
procedimiento constituye la Pieza Separada n® 8 cuya formacion fue acordada por Auto de
fecha 10 de febrero de 2012 y que fue en el Auto de fecha 4 de mayo de 2012, es decir menos
de tres meses después, cuando se alzd el secreto de las actuaciones, dandose vista a las
partes, que pudieron solicitar las diligencias de prueba que estimaron pertinentes.

No se han producido las vulneraciones de derechos fundamentales denunciados y el
motivo debe ser desestimado.

Tercero.

En el tercer motivo del recurso, formalizado al amparo del numero 1° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por aplicacién indebida, del articulo
432 del Codigo Penal .

Se niega la existencia de un delito de malversacion de caudales publicos afirmandose
que la ahora recurrente no tenia facultad material ni juridica para disponer de los bienes que se
dicen malversados ni tenia conocimiento de que con su accién produjera un perjuicio a las
arcas municipales. Y afiade que en relacién a las minutas de 2009 por importe de 7.411,76
euros (que son la Unicas en las que se atribuye participacién a la recurrente) se ha probado
que los trabajos contratados han sido realizados (testigos Covadonga Remedios y Leoncio
Braulio ). Se realiza a continuacién una propia valoracion de la prueba discrepante de la
realizada por el Tribunal de instancia.

Es de reiterar lo que se dejé expresado al examinar el quinto motivo formalizado por el
coacusado Felix Valentin y procede recordar que esta Sala tiene declarado (cfr. Sentencias
797/2015, de 24 de noviembre y 1051/2013, de 26 de septiembre ) que el delito de
malversacion de caudales publicos tiene como presupuestos: a) La cualidad de autoridad o
funcionario publico 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; 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 recepciéon de aquéllos por funcionario legitimado, sin que
precise su efectiva incorporacion al erario publico; y d) sustrayendo -o consintiendo que otro
sustraiga- lo que significa apropiacién 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 ( STS310/2003,
de 7 de marzo).

Como se ha dejado expresado al examinar otros motivos, dado el cauce procesal
esgrimido, debe partirse del mas riguroso respeto al relato factico de la sentencia recurrida.

En relacion al Ayuntamiento de Arrecife, a cuyo ambito se limita la actuacién de la
ahora recurrente, en el relato factico se declara, entre otros extremos, que los acusados Felix
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Valentin y Rafael Hernan , a principios de afio 2008 se concertaron para que el segundo de
forma indebida y sin contraprestacion alguna se beneficiara de fondos publicos de la Isla de
Lanzarote. A este fin el acusado Rafael Hernan guiado por el animo de lucro y con la finalidad
de satisfacer determinados gastos, y con perfecto conocimiento de las ascendencia que el
acusado Felix Valentin tenia sobre los cargos publicos del Ayuntamiento de Arrecife
pertenecientes al Grupo PIL (Partido Independiente de Lanzarote), se concertd con el mismo
para que, previa presentacion de minutas que no se correspondian con la realizacién de
servicio alguno para el Ayuntamiento de Arrecife, obtener el abono de la misma con cargo a
fondos publicos. Guiados por esta finalidad, el acusado Felix Valentin en el mes de febrero de
2008 convoc6 una reunion en el Gran Hotel de Arrecife entre Rafael Hernan y los Concejales
del Grupo PIL en el Ayuntamiento, que en aquel momento gobernaba, coaligado, en esta
reunién, a la que no acudié Felix Valentin , les fue presentado a todos los Concejales Rafael
Hernan a quienes este ofrecié sus servicios de asesoria, con perfecto conocimiento que no
podia desempefiar funcién alguna retribuida con fondos publicos en atencién a su condicién de
funcionario de la Comunidad Autbnoma. Con carécter previo a esta reunion, el acusado Felix
Valentin ya se habia concertado con el entonces Concejal de Hacienda (més tarde también se
haria cargo de la Concejalia de Urbanismo), el también acusado Javier Pablo , a fin de que por
su parte, hiciera las gestiones oportunas para el abono de las minutas que fueran presentadas
por Rafael Hernan , a sabiendas ambos de que las mismas no obedecian a trabajo alguno a
favor del Ayuntamiento. Accediendo Javier Pablo en atencién a la ascendencia que como
miembro del PIL, tenia sobre él Felix Valentin , y con la voluntad de no contrariar las
instrucciones recibidas del mismo. Siendo perfecto conocedor Javier Pablo que dicho abono
obedecia a intereses propios de Felix Valentin . En ejecucién de estos acuerdos y durante el
afio 2008 el acusado Rafael Hernan present6 las siguientes minutas: 14 marzo, concepto
minuta de honorarios letrado por labores de colaboracidn y asesoramiento mes marzo, importe
neto 2.647,06, fecha registré intervencion 26 de mayo. 14 abril, concepto minuta de honorarios
letrado por labores de colaboracion y asesoramiento mes abril 2008, importe neto 2.647,06,
fecha registro intervencién 7 de agosto. 14 de mayo, concepto minuta servicios de colaboracién
y asesoramiento mes mayo de 2008, importe neto 3.008,26, fecha registré intervencion 11 de
agosto. 14 de junio, concepto minuta servicio de colaboracion y asesoramiento mes junio de
2008, importe neto 3.008,26, fecha registro intervencion 11 de agosto. El pago de dichas
minutas se efectuo el 8 de septiembre, previa firma de la orden de pago y reconocimiento de la
obligacién por parte del acusado Javier Pablo con fecha 26 de agosto y efectivamente fueron
abonadas en la cuenta titularidad de Rafael Hernan en el Banco de Santander NUMOOO .
Dichas minutas fueron elaboradas y presentadas al cobro por el acusado Rafael Hernan con
perfecto conocimiento de que las mismas no se correspondian a la prestaciéon de servicio
alguno. Ni con caréacter previo al abono de dichas minutas se habia formalizado expediente de
contratacién alguno, ni tampoco se redacté contrato alguno para el desarrollo de las labores de
asesoria por parte del acusado Rafael Hernan , amparandose el pago en exclusiva en el
concierto alcanzado por Felix Valentin y Rafael Hernan , al que se sumo, por la ascendencia de
Felix Valentin sobre el PIL, con posterioridad el acusado Javier Pablo . Siendo plenamente
conscientes los tres acusados que estos pagos realizados con fondos publicos no se
efectuaban en contraprestacion de servicios prestados al Ayuntamiento de Arrecife. A
continuacion, en los hechos declarados probados se dice: Guiado por idéntico propdsito y en
ejecucion del plan disefiado previamente, el acusado Rafael Hernan presenté en el afio 2009
las siguientes minutas: 14 de enero, concepto colaboracién y asesoramiento mes enero 2009,
importe neto 3.705,88, fecha registré intervencion 17 de marzo. 14 de febrero, colaboracion y
asesoramiento mes febrero 2009, importe 3.705,88, fecha registré intervenciéon 17 de marzo,
fecha orden de pago, 20/03/2009 realizacion del pago 01/04/2009. Como quiera que en las
minutas figuraban labores de asesoramiento por parte del Javier Pablo se entendié que debia
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vincularse también a la Concejalia de personal, a cargo de la acusada Valle Yolanda , con
quién Javier Pablo , atendiendo los requerimientos de Felix Valentin , se concerté para que
autorizase con su firma el pago. Accediendo Javier Pablo y Valle Yolanda en atencién a la
ascendencia que como miembros del PIL, tenia sobre ellos, Felix Valentin , y con la voluntad
de no contrariar las instrucciones recibidas del mismo. Siendo perfectos conocedores Javier
Pablo y Valle Yolanda que dicho abono obedecia a intereses propios de Felix Valentin . De
esta manera con fecha 20 de marzo y por parte de los Concejales acusados, se rubrico tanto el
reconocimiento de la obligaciéon como la orden de pago. El pago de dichas minutas se efectué
el 1 de abril y efectivamente transferido a la Cuenta abierta a nombre de Rafael Hernan en el
Banco de Santander. Dichas minutas fueron elaboradas y presentadas al cobro por el acusado
Rafael Hernan con perfecto conocimiento de que las mismas no se correspondian a la
prestacion de servicio alguno. Ni con cardcter previo al abono de dichas minutas se habia
formalizado expediente de contratacién alguno, ni tampoco se redacté contrato alguno para el
desarrollo de las labores de asesoria por parte del acusado Rafael Hernan , amparandose el
pago en exclusiva en el concierto alcanzado por Felix Valentin y Rafael Hernan y Javier Pablo
al que se sum@, por la ascendencia de Felix Valentin sobre el PIL, con posterioridad la acusada
Valle Yolanda . Siendo plenamente conscientes los cuatro acusados que estos pagos
realizados con fondos publicos no se efectuaban en contraprestacion de servicios prestados al
Ayuntamiento de Arrecife. Esta contratacién efectuada de manera verbal sin que fuera
sometida a publicidad alguna, ni a procedimiento concursal de ningun tipo, sin que tampoco
viniera precedida de ningun tipo de analisis de necesidad y conveniencia de la contratacion, asi
como la no fijacién de las obligaciones de las partes, impidié la correcta fiscalizaciéon y control
del gasto por parte del Ayuntamiento de Arrecife. Como consecuencia de la actuacion de los
cuatros acusados, Rafael Hernan recibié de manera indebida del Ayuntamiento de Arrecife la
cantidad neta de 16.941,18 euros, ascendiendo la cuantia bruta abonada a 19.746,72 euros.

Se afiadia, al examinar dicho motivo, que quedaba perfectamente acreditado, y asi se
refleja en los hechos declarados probados, que el acusado Javier Pablo era funcionario a
autoridad que participaba en el ejercicio de funciones publicas, a quien el ahora recurrente
sometié6 a un influjo psiquico idéneo, bastante y causal, directamente encaminado a la
realizacion de la accién delictiva; queda igualmente acreditado y consta en el relato factico que
Javier Pablo , en sus funciones de Concejal de Hacienda, tenia facultad decisoria sobre los
caudales publicos, facultad que ejercié y determind el desplazamiento a favor del acusado
Rafael Hernan de las sumas de dinero que se indican en ese relato, siendo bien esclarecedora
la declaracién del coacusado Javier Pablo quien manifestd, como consta en la sentencia
recurrida, que autorizé los pagos porque Felix Valentin asi lo quiso, que el pago se hacia previo
reconocimiento del crédito y sin que existiera ningun reparo por parte del Interventor del
Ayuntamiento y también es esclarecedora la declaracién de la Interventora accidental del
Ayuntamiento de Arrecife quien manifiesta, como consta en la sentencia recurrida al folio 97,
que eran firmas necesarias para el pago la del Concejal de Hacienda y el Interventor.

También se dejo alli expresado, que el texto del Cédigo Penal aplicado en la sentencia
recurrida es el que estaba vigente cuando se produjeron los hechos y antes de la reforma
operada por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, texto legal cuya aplicacion no ha sido
cuestionada en los recursos, y en el apartado 1° del articulo 432 del Cddigo Penal , ante de esa
reforma, disponia que se castiga a "la autoridad o funcionario publico que, con animo de lucro,
sustrajere 0 consintiere que un tercero, con igual animo, sustraiga los caudales o efectos
publicos que tenga a su cargo por razén de sus funciones..".

Con relacion a ese requisito de que se tengan los caudales a su cargo, por razén de
sus funciones, ha declarado esta Sala, como es exponente la Sentencia 411/2013, de 6 de
mayo , que debe existir una relacién especial entre agente y caudales, de ahi que esta
disponibilidad o relacién entre el caudal y el sujeto activo sea primordial en el engarce juridico
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del delito. El tipo penal se consuma, pues, con la sola realidad dispositiva de los caudales por
parte del agente, ya sea por disposicion de hecho, ya sea por disposicion de derecho, por lo
cual no es imprescindible que el funcionario tenga en su poder los caudales y efectos publicos
por razén de la competencia que las disposiciones administrativos adjudiquen al Cuerpo u
Organismo al que pertenezca, sino que basta con que hayan llegado a su poder con ocasion
de las funciones que concreta y efectivamente realizase el sujeto como elemento integrante del
o6rgano publico. Se afade en esta Sentencia, que tener a su cargo significa no soélo
responsabilizarse de su custodia material, sino también ostentar capacidad de disposicién e
inversion de tal manera que los caudales no puedan salir del organismo oficial sin la decision
del funcionario (por disposiciéon de Ley, nombramiento o eleccién) que tiene la capacidad de
ordenar gatos e inversiones.

Se hacia una recordatorio al principio de legalidad penal y se afiadia, en relacién a los
acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano , y cefiido al ambito de la entidad INALSA, que
solo mediante una lectura extensiva y suponiendo lo que no se dice podria afirmarse que esos
acusados tenian a su cargo los caudales publicos de los que se benefici6 Rafael Hernan , por
lo que no se puede afirmar que se cumpla el requisito previsto en el articulo 432.1 del Cédigo
Penal de que se hubiera producido la sustraccién de efectos publicos que tenga a su cargo por
razon de sus funciones.

Y todo lo que se acaba de dejar expuesto es perfectamente aplicable a la conducta
desarrollada por la acusada Valle Yolanda , que intervino en su condicion de Concejal de
Personal, que no tenia a su cargo los caudales publicos de los que se benefici6 el otro acusado
y como dejo bien esclarecido la Interventora accidental del Ayuntamiento de Arrecife en su
declaracion, como consta en la sentencia recurrida al folio 97, la firma de Valle Yolanda no era
necesaria para el pago realizado a Rafael Hernan .

Por todo ello, en relacion a la ahora recurrente Valle Yolanda , esta ausente uno de los
requisitos esenciales que integran el delito de malversacion de caudales publicos, por lo que la
conducta que se describe de esta acusada, en los hechos probados, no es constitutiva del
delito continuado de malversacién de caudales publicos por el que ha sido condenada en la
sentencia recurrida.

El motivo debe ser estimado.

Cuarto.

En el cuarto motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 2° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por aplicacion indebida, del articulo
404 del Codigo Penal .

Se alega que de conformidad con la prueba documental practicada los hechos no son
constitutivos de delito de prevaricacion.

Se dice que las dos minutas de 2009 por importe de 7.411,76 euros acompafian al
correspondiente documento de aprobacién del gasto, firmado por los funcionarios competentes
para ello (Técnico del Area, Interventor, Concejal de Hacienda, Visto bueno de Tesoreria y
Concejal del Area) y que las declaraciones en el juicio oral (folio 97) de la interventora
Accidental del Ayuntamiento, Ana Virginia , como la Secretaria del Ayuntamiento, Carmela
Evangelina , verifican que tal actuacion se ajustaba a ,la legalidad vigente, cumpliendo con los
tramites administrativos exigidos para ese tipo y cuantia, por lo que no se puede apreciar el
delito de prevaricacion. También se dice ausente el tipo subjetivo, de clara consciencia de la
ilegalidad o de la arbitrariedad que se ha cometido, ya que la recurrente no era consciente de
que el resto de acusados estuviesen llevando a cabo una actuacion irregular y su actuacion se
limita a rubricar una aprobacién de gasto que ya viene firmada por cuatro funcionarios del
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Ayuntamiento de Arrecife por lo que confia plenamente en que su actuacion siempre estuvo
precedida de un control administrativo.

Las alegaciones que se hacen en defensa del motivo se enfrentan al relato factico de la
sentencia recurrida cuando los hechos que se declaran probados deben ser rigurosamente
respetados y en ellos se describen cuantos elementos o requisitos caracterizan el delito de
prevaricacion.

Ciertamente, se declara probado, entre otros extremos, que los acusados Felix Valentin
y Rafael Hernan se concertaron para que el segundo de forma indebida y sin contraprestacion
alguna se beneficiara de fondos publicos de la Isla de Lanzarote. A este fin el acusado Rafael
Hernan guiado por el animo de lucro y con la finalidad de satisfacer determinados gastos, y con
perfecto conocimiento de las ascendencia que el acusado Felix Valentin tenia sobre los cargos
publicos del Ayuntamiento de Arrecife pertenecientes al Grupo PIL (Partido Independiente de
Lanzarote), se concertd con el mismo para que, previa presentacibn de minutas que no se
correspondian con la realizaciéon de servicio alguno para el Ayuntamiento de Arrecife, obtener
el abono de la misma con cargo a fondos publicos. También se declara probado que guiados
por esta finalidad, el acusado Felix Valentin en el mes de febrero de 2008 convocé una reunién
en el Gran Hotel de Arrecife entre Rafael Hernan y los Concejales del Grupo PIL en el
Ayuntamiento, que en aquel momento gobernaba coaligado, y que en esta reunién, a la que no
acudio Felix Valentin , les fue presentado a todos los Concejales Rafael Hernan a quienes este
ofrecié sus servicios de asesoria, con perfecto conocimiento que no podia desempefiar funcion
alguna retribuida con fondos publicos en atencion a su condicién de funcionario de la
Comunidad Auténoma. Con caracter previo a esta reunién, el acusado Felix Valentin ya se
habia concertado con el entonces Concejal de Hacienda (més tarde también se haria cargo de
la Concejalia de Urbanismo), el también acusado Javier Pablo , a fin de que por su parte,
hiciera las gestiones oportunas para el abono de las minutas que fueran presentadas por
Rafael Hernan , a sabiendas ambos de que las mismas no obedecian a trabajo alguno a favor
del Ayuntamiento. Accediendo Javier Pablo en atencion a la ascendencia que como miembro
del PIL, tenia sobre él Felix Valentin , y con la voluntad de no contrariar las instrucciones
recibidas del mismo. Siendo perfecto conocedor Javier Pablo que dicho abono obedecia a
intereses propios de Felix Valentin . En el relato factico de la sentencia se hace constar las
minutas presentadas por Rafael Hernan al Ayuntamiento de Arrecife, en el afio 2008 y las
presentadas en el afio 2009, por un total de 16.941,18 euros netos, ascendiendo la cantidad
bruta a 19.746,72 euros y que el pago de las presentadas en el afio 2008 "se efectu6 el 8 de
septiembre, previa firma de la orden de pago y reconocimiento de la obligacién por parte del
acusado Javier Pablo con fecha 26 de agosto y efectivamente fueron abonadas en la cuenta
titularidad de Rafael Hernan en el Banco de Santander. ." Y respecto a las minutas del afio
2009, se declara probado que "(...) "la acusada Valle Yolanda , con quién Javier Pablo ,
atendiendo los requerimientos de Felix Valentin , se concertd para que autorizase con su firma
el pago. Accediendo Javier Pablo y Valle Yolanda en atencion a la ascendencia que como
miembros del PIL, tenia sobre ellos, Felix Valentin , y con la voluntad de no contrariar las
instrucciones recibidas del mismo. Siendo perfectos conocedores Javier Pablo y Valle Yolanda
gue dicho abono obedecia a intereses propios de Felix Valentin .(...) Y sobre el pago de las
presentadas en el afio 2009, " se efectud el 1 de abril y efectivamente transferido a la Cuenta
abierta a nombre de Rafael Hernan en el Banco de Santander" , previo reconocimiento de la
obligacién y de la orden de pago que fue firmada por los Concejales acusados Javier Pablo y
Valle Yolanda el 20 de marzo de 2009. En el relato factico se declara probado ademas que: Ni
con caracter previo al abono de dichas minutas se habia formalizado expediente de
contratacién alguno, ni tampoco se redactd contrato alguno para el desarrollo de las labores de
asesoria por parte del acusado Rafael Hernan , amparandose el pago en exclusiva en el
concierto alcanzado por Felix Valentin y Rafael Hernan y Javier Pablo al que se sumg, por la
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ascendencia de Felix Valentin sobre el PIL, con posterioridad la acusada Valle Yolanda .
Siendo plenamente conscientes los cuatro acusados que estos pagos realizados con fondos
publicos no se efectuaban en contraprestacion de servicios prestados al Ayuntamiento de
Arrecife. Esta contratacion efectuada de manera verbal sin que fuera sometida a publicidad
alguna, ni a procedimiento concursal de ningun tipo, sin que tampoco viniera precedida de
ningun tipo de andlisis de necesidad y conveniencia de la contratacion, asi como la no fijacién
de las obligaciones de las partes, impidio la correcta fiscalizacién y control del gasto por parte
del Ayuntamiento de Arrecife.

La conducta que se deja descrita de la ahora recurrente en los hechos probados se
subsume, sin duda, en el delito de prevaricacién administrativa apreciado en la sentencia
recurrida, subsuncién que es acorde con reiterada jurisprudencia de esta Sala.

Ciertamente, la jurisprudencia de esta Sala ha sefialado en numerosas ocasiones que
para apreciar la existencia de un delito de prevaricacién sera necesario, en primer lugar, una
resolucién dictada por autoridad o funcionario en asunto administrativo; en segundo lugar que
sea objetivamente contraria al Derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa contradiccion
con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la falta absoluta de competencia, en la
omision de tramites esenciales del procedimiento o en el propio contenido sustancial de la
resolucién, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con una argumentacion técnico-
juridica minimamente razonable; en cuarto lugar, que ocasiones un resultado materialmente
injusto, y en quinto lugar, que la resoluciéon sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la
voluntad particular de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de actuar en contra del
derecho ( SSTS 49/2010, de 4 de febrero ; 1160/2011 , de 8/11 ; 502/2012, de 8/6 y 743/2013,
de 11/10 , entre otras. En cuanto al elemento objetivo, las sentencias de esta Sala 627/2006,
de 8 de junio , 755/2007, de 25 de mayo , y 743/2013, de 11 de octubre , argumentan que las
resoluciones administrativas incurriran en prevaricacién cuando contradigan las normas de
forma patente y grosera o desborden la legalidad de un modo evidente, flagrante y clamoroso,
0 muestren una desviacion o torcimiento del derecho de tal manera grosera, clara y evidente
que sea de apreciar el plus de antijuricidad que requiere el tipo penal. Y también se ha
establecido que se estara ante una resolucion arbitraria y dictada a sabiendas de su instancia
cuando se incurra en un ejercicio arbitrario del poder, proscrito por el art.9.3 CE , en la medida
en que el ordenamiento lo ha puesto en manos dela autoridad o funcionario publico. Y asi, se
dice que se ejerce arbitrariamente el poder cuando la autoridad o el funcionario dictan una
resolucion que no es efecto de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, sino, pura
y simplemente, producto de su voluntad, convertida irrazonablemente en aparente fuente de
normatividad. Cuando se actla de este modo y el resultado es una injusticia, es decir, una
lesién de un derecho o del interés colectivo, se realiza el tipo objetivo de la prevaricacion
administrativa ( SSTS de 23/5/98 ; 4/12/98 ; 766/99, de 18 de mayo ; y 2340/2001 , de 10 de
diciembre).

Y en el presente caso concurren en la conducta de la ahora recurrente cuantos
elementos se hacen necesarios para apreciar el delito de prevaricacion administrativa ya que
firmo unas o6rdenes de pago y un reconocimiento de deuda en relacion a las minutas
presentadas por Rafael Hernan , a sabiendas de que no correspondian a la prestacion de
servicio alguno al Ayuntamiento de Arrecife y ello constituye el dictado de una resolucion
absolutamente arbitraria e injusta, contraria al ordenamiento juridico y lesiva del interés
colectivo.

En cuanto al elemento subjetivo "a sabiendas" que exige el tipo del delito de
prevaricacion, se infiere perfectamente del relato factico de la sentencia recurrida al describirse
el acuerdo alcanzado entre todos los acusados, quienes conocian que se realizaron los pagos
sin prestacion de servicio alguno.

No se ha producido la infraccion legal denunciada y el motivo debe ser desestimado.
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Quinto.

En el quinto motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por aplicacion indebida, del articulo
74 del Cédigo Penal .

Todo lo que se dice, en defensa del motivo, es lo siguiente: que no se puede aplicar el
articulo 74 del Codigo Penal afirmandose que "la Unica accién por la que se acusa y condena a
D2 Valle Yolanda es por el Expediente Administrativo 1095/09, referente a las facturas giradas
contra el Ayuntamiento de Arrecife en el afio 2009 y por un importe total de 7.411,76 euros, por
lo tanto, el valor de las cantidades supuestamente malversadas y el entorpecimiento o dafio
sufrido al servicio publico, no representa en caso alguno, una especial gravedad, por lo que no
puede ser de aplicacién el articulo 74 del Cdédigo Penal , como se interesa en la sentencia
recurrida respecto de la situacién de nuestra representada”.

También este motivo se presenta enfrentado a un relato factico que debe ser respetado
y en el que se describe una pluralidad de acciones en cumplimiento de un plan preconcebido
ya que se dice que Valle Yolanda actué en concierto y en virtud de un plan con los otros
acusados y realiz6 dos actuaciones, reconociendo la obligaciéon en dos minutas y firmé dos
ordenes de pagos.

El motivo debe ser desestimado.

Sexto.

En el sexto motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca
vulneracion del principio de legalidad, con relacion al articulo 25 de la Constitucién .

Se reitera que ha sido condenada por unos hechos que no son constitutivos de delito
alguno.

Asi se dice que respecto a su participacién en los hechos se limita a la solicitud que
realiza a su compafiero de partido politico y Concejal de

Hacienda y Urbanismo del Ayuntamiento de Arrecife, el coacusado Javier Pablo , de la
necesidad de un Letrado que asesorara en temas de personal y a tal efecto firma una solicitud
de necesidad de servicio en la que ya constaban las firmas de otras cuatro personas quienes
en conjunto verifican al propuesta de gasto que acompafia a las facturas presentadas y
abonadas al Sr. Rafael Hernan en el afio 2009. Y se dice que la adecuada tramitacién de este
procedimiento administrativo viene confirmada por las declaraciones de la Interventora
Accidental del Ayuntamiento D Ana Virginia y que la Secretaria del Ayuntamiento D2 Carmela
Evangelina manifiesta que estamos ante la tramitacién de los llamados contratos menores de la
administracion publica donde la documentacién exigida era "la aprobacién del Gasto y las
Facturas Correspondientes”. Lo que coincide con el art. 95 de la Ley de Contratos del Sector
Publico .

Y respecto de su capacidad y atribuciones se dice que la delegacion de firma del
Alcalde era para el Area de Recursos Humanos y Régimen Interior "sin facultad de resolver
mediante actos administrativos que afecten a terceros". Por lo que se le atribuye erréneamente
facultad de contratar cuando no tenia capacidad para ello. Y que las personas que autorizan
con su firma la transferencia bancaria (instrumento donde se materializa el cumplimiento por
Tesoreria de la Orden Pago dictada por el Alcalde o Concejal delegado de Hacienda y
fiscalizada por el Interventor), son el Concejal de Hacienda, el Interventor y el Tesorero.
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En el presente motivo se vienen a reiterar las alegaciones esgrimidas en defensa de los
anteriores motivos en los que se denunciaba la aplicacion indebida de los articulos 432 y 404
del Codigo Penal .

La ahora recurrente pretende alegando vulneracion del principio de legalidad y sin
respetar hechos probados hacer una nueva valoracion de prueba y llegar a unos hechos
distintos de los que se declaran probados.

No se ha vulnerado el principio de legalidad y es de dar por reproducido lo que se ha
dejado expresado para rechazar el motivo en el que se decia indebidamente apreciado el delito
de prevaricacién y estimar el motivo en el que se denunciaba la indebida aplicacion del delito
de malversacion de caudales publicos.

El presente motivo no puede prosperar.

Séptimo.

En el séptimo motivo del recurso, formalizado al amparo del numero 2° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca error en la apreciacion de la prueba basado en
documentos que obran en autos que demuestran la equivocacién del juzgador sin resultar
contradichos por otros elementos probatorios.

Se dice que no se han tenido en cuenta toda la documentacién que obra en las
actuaciones correspondiente a la Concejalia de Recursos Humanos del Ayuntamiento de
Arrecife, dependiente de la recurrente, como escritos que dirigia el Secretario General de
Comisiones Obreras al Alcalde del Ayuntamiento de Arrecife; citacion de la Inspeccion de
Trabajo dirigida al Ayuntamiento de Arrecife; diversos Convenios de Personal de diferentes
ayuntamientos de Espafia, todo ello relacionado con la Relacion de Puestos de Trabajo (RPT)
gue estaban elabordndose desde la Concejalia de Recursos Humanos del Ayuntamiento. Y por
otra parte se sefala la declaracién de los testigos D2 Covadonga Remedios (folio 98 de la
sentencia) y D. Leoncio Braulio (folio 99 de la sentencia).

Es de recordar la doctrina reiterada de esta Sala sobre este motivo de casacion,
habiendo sefialado en numerosas sentencias (826/2014, de 26 de noviembre y 36/2014, de 29
de enero , entre otras), que para su éxito deben concurrir los siguientes requisitos: en primer
lugar ha de fundarse en una verdadera prueba documental, quedando excluidas las pruebas
personales aunque estén documentadas en la causa; en segundo lugar, que el documento sea
literosuficiente, es decir, que evidencie el error cometido por el juzgador al consignar algun
elemento factico o material de la sentencia, por su propio contenido, sin tener que recurrir a
otras pruebas ni a conjeturas o complejas argumentaciones; en tercer lugar, que sobre el
mismo extremo no existan otros elementos de prueba, pues en ese caso se trata de un
problema de valoracion sometido a las reglas generales que le son aplicables; y, finalmente, en
cuarto lugar, que el dato o elemento acreditado por el particular del documento designado por
el recurrente tenga virtualidad para modificar alguno de los pronunciamientos del fallo, pues si
afecta a elementos facticos carentes de tal virtualidad el motivo no puede prosperar ya que,
como reiteradamente tiene dicho esta Sala, el recurso se da contra el fallo y no contra los
argumentos de hecho o de derecho que no tienen aptitud para modificarlo.

En consecuencia, el documento casacional que sustente el motivo debe gozar de
literosuficiencia y autonomia probatoria, es decir, que por su propio contenido y condicion tenga
capacidad demostrativa autébnoma de la comision de un error sin necesidad de acudir a
conjeturas 0 argumentaciones ni precisar adicion de otras pruebas y eso de ningiin modo
puede afirmarse de los dos documentos que se sefialan en apoyo del motivo.

Y los requisitos que se dejan expresados para que pueda prosperar este motivo de
casacién no concurren en los documentos que se designan en apoyo del motivo, sin que las
declaraciones puedan entenderse como documentos a estos efectos casacionales, aunque
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aparezcan documentadas en las actuaciones, en cuanto se trata de pruebas personales
sujetas a la valoracién del Tribunal sentenciador como asi se ha hecho en este caso.

Por otra parte, hay que recordar, en relacién a aquellos documentos con los que se
pretende cuestionar la aplicacion del delito de malversacion de caudales publico que ese delito,
como se ha dejado expresado al dar respuesta a anteriores motivos, se ha eliminado de la
condena de la ahora recurrente.

No consta acreditado error en la valoracion de la prueba y el motivo debe ser
desestimado.

Octavo.

En el octavo motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por inaplicacion indebida, del
articulo 21.6 con relacion al articulo 66.1.2°, ambos del Cédigo Penal .

Se dice cometida infraccién legal al no haberse aplicado una atenuante por dilaciones
indebidas. Se indica que las actuaciones se incoaron por Auto de 6 de junio de 2008, y no es
hasta el 27 de abril de 2010 cuando se detiene a la ahora recurrente y el 28 de abril se le
recibe declaracion (folio 1528 del Tomo Ill) y es por providencia de 22 de septiembre de 2011
(folio 1568 del Tomo VI) cuando el Instructor acuerda requerir al Ayuntamiento de Arrecife para
que remita el expediente de contratacion del Sr. Rafael Hernan y que se informara por el
Interventor de los pagos realizados.

Una vez mas es de dar por reproducido lo que se ha dejado expresado para rechazar
igual alegacion realizada por los dos anteriores recurrentes.

Por las razones que se dejan expresadas al examinar esos recursos, el presente
motivo también debe ser desestimado.

Noveno.

En el noveno motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion del articulo 21.7 con relacién al
articulo 66.1.2%, ambos del Cadigo Penal .

Se dice producida infraccion legal al no haber apreciado la sentencia recurrida una
atenuante por detencién ilegal alegandose que el Auto de fecha 27 de abril de 2010 (folio1846)
en el que se acordd su detencion no esté firmado por el Juez Instructor.

El Tribunal de instancia explica, en el fundamento juridico séptimo de la sentencia
recurrida, las razones por las que no se puede considerar nula la detencién de la recurrente
Valle Yolanda y que no puede dar lugar a una atenuacion analégica.

En todo caso no puede apreciarse por las alegaciones efectuadas en defensa del
motivo que se haya acreditado una menor entidad del injusto, un menor reproche de
culpabilidad o la mayor utilidad a los fines de cooperar con la justicia desde una perspectiva de
politica criminal, por lo que no puede postularse la atenuante analdgica que se solicita.

El motivo debe ser desestimado.

RECURSO INTERPUESTO POR LA ACUSADA DONA Felisa Yolanda

Primero.
En el primer motivo del recurso, formalizado al amparo del numero 1° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal, se invoca infraccién, por aplicacion indebida, del articulo 404 del Cddigo
Penal .
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Se dice producida tal infraccién legal por ausencia de arbitrariedad en la conducta de la
recurrente 'y por estimar que los hechos probados solo describen una contratacion
administrativa irregular pero no delictiva, no habiéndose causado perjuicio alguno al interés
publico.

Se hace una propia valoracion de la prueba y se niega la concurrencia de los
elementos objetivos y subjetivos del delito de prevaricacion.

El cauce procesal que se esgrime en defensa del motivo exige el mas riguroso respeto
a los hechos que se declaran probados y en ellos se dice, entre otros extremos, que "en
ejecucion del plan preconcebido, valiéndose el acusado Felix Valentin de su ascendencia sobre
Felisa Yolanda , en tanto que miembro del PIL, se concertdé con la misma para que le fueran
abonadas a Rafael Hernan y con cargo a fondos publicos de Inalsa, las minutas que este les
presentara, aln con conocimiento de que las mismas no se corresponderian con trabajo alguno
(...) . Se afade que las minutas presentadas por Rafael Hernan a INALSA, en el afio 2008 y las
presentadas en el afio 2009, por un total de 21.882,35 euros netos, ascendiendo la cuantia
bruta facturada a 26.089,40 euros y que dichas minutas fueron pagadas y abonadas en la
cuenta de Rafael Hernan , en el Banco de Santander, y " en todos los casos las 6rdenes de
pago estaban firmadas por los acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano , quienes
autorizaron el pago en atencién a las instrucciones recibidas por parte de Felix Valentin con la
voluntad de no contrariar dichas instrucciones. Siendo perfectos conocedores Felisa Yolanda y
Leovigildo Emiliano que dicho abono obedecia a intereses propios de Felix Valentin . (...)Ni con
caracter previo al abono de dichas minutasse habia formalizado expediente de contratacién
alguno, ni tampoco se redacté contrato alguno para el desarrollo de las labores de asesoria por
parte del acusado Rafael Hernan , amparandose el pago en exclusiva en el concierto
alcanzado por Felix Valentin y Rafael Hernan y Felisa Yolanda al que se sumd, con
posterioridad el acusado Leovigildo Emiliano en su condicién de Gerente de la entidad. Siendo
plenamente conscientes los cuatro acusados que estos pagos realizados con fondos publicos
no se efectuaban en contraprestacion de servicios prestados a la entidad INALSA.

La conducta que se deja descrita de la ahora recurrente en los hechos probados se
subsume, sin duda, en el delito de prevaricacién administrativa apreciado en la sentencia
recurrida, subsuncion que es acorde con reiterada jurisprudencia de esta Sala.

Ciertamente, la jurisprudencia de esta Sala ha sefialado en numerosas ocasiones que
para apreciar la existencia de un delito de prevaricacion sera necesario, en primer lugar, una
resolucion dictada por autoridad o funcionario en asunto administrativo; en segundo lugar que
sea objetivamente contraria al Derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa contradiccion
con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la falta absoluta de competencia, en la
omision de tramites esenciales del procedimiento o en el propio contenido sustancial de la
resolucién, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con una argumentacion técnico-
juridica minimamente razonable; en cuarto lugar, que ocasiones un resultado materialmente
injusto, y en quinto lugar, que la resolucion sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la
voluntad particular de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de actuar en contra del
derecho ( SSTS 49/2010, de 4 de febrero ; 1160/2011 , de 8/11 ; 502/2012, de 8/6 y 743/2013,
de 11/10, entre otras. En cuanto al elemento objetivo, las sentencias de esta Sala 627/2006,
de 8 de junio , 755/2007, de 25 de mayo , y 743/2013, de 11 de octubre , argumentan que las
resoluciones administrativas incurrirdn en prevaricacion cuando contradigan las normas de
forma patente y grosera o desborden la legalidad de un modo evidente, flagrante y clamoroso,
0 muestren una desviacién o torcimiento del derecho de tal manera grosera, clara y evidente
que sea de apreciar el plus de antijuricidad que requiere el tipo penal. Y también se ha
establecido que se estara ante una resolucion arbitraria y dictada a sabiendas de su instancia
cuando se incurra en un ejercicio arbitrario del poder, proscrito por el art.9.3 CE , en la medida
en que el ordenamiento lo ha puesto en manos dela autoridad o funcionario publico. Y asi, se

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



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

Revista practica del FXE A\
Derecho CEFLegal.- = =

www.civil-mercantil.com

dice que se ejerce arbitrariamente el poder cuando la autoridad o el funcionario dictan una
resolucion que no es efecto de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, sino, pura
y simplemente, producto de su voluntad, convertida irrazonablemente en aparente fuente de
normatividad. Cuando se actla de este modo y el resultado es una injusticia, es decir, una
lesién de un derecho o del interés colectivo, se realiza el tipo objetivo de la prevaricacion
administrativa ( SSTS de 23/5/98 ; 4/12/98 ; 766/99, de 18 de mayo ; y 2340/2001 , de 10 de
diciembre).

Y en el presente caso concurren en la conducta de la ahora recurrente cuantos
elementos se hacen necesarios para apreciar el delito de prevaricacion administrativa ya que
firmé unas 6rdenes de pago en relaciéon a las minutas presentadas por Rafael Hernan , a
sabiendas de que no correspondian a la prestacion de servicio alguno a la entidad INALSA y
ello constituye el dictado de una resolucion absolutamente arbitraria e injusta, contraria al
ordenamiento juridico y lesiva del interés colectivo.

En cuanto al elemento subjetivo "a sabiendas" que exige el tipo del delito de
prevaricacion, se infiere perfectamente del relato factico de la sentencia recurrida al describirse
el acuerdo alcanzado entre todos los acusados, quienes conocian que se realizaron los pagos
sin prestacion de servicio alguno.

En relacion a la condicién de funcionaria que tenia la ahora recurrente cuando realiz6
los hechos que se le imputan, como se ha expresado al examinar el segundo de los recursos,
en los hechos que se declaran probados, entre otros extremos, también se dice que guiados
por el idéntico animo de lucro los acusados Felix Valentin y Rafael Hernan , buscaron una
segunda fuente de ingresos para el segundo, provenientes de fondos publicos, en este caso de
la entidad Insular de Aguas de Lanzarote S.A. (Inalsa). Dicha sociedad tiene como objeto
social, la prestacion de servicios de produccién, alumbramiento, explotacion y distribucion de
agua potable en la Isla de Lanzarote cuyo Organo soberano, la Junta General, tiene la misma
composicién que la Asamblea del Consorcio del Agua de Lanzarote". Sociedad que fue
constituida por acuerdo del Consorcio para el Abastecimiento de aguas a Lanzarote, Consorcio
a su vez formado por el Cabildo Insular de Lanzarote y los Ayuntamientos de Arrecife, Haria,
San Bartolomé, Teguise, Tias, Tinajo y Yaiza para la instalacion y gestion de los servicios de
interés local. Consorcio que sustituye a las Corporaciones que lo integran en el cumplimiento
de los fines sefialados en sus Estatutos para lo que podra crear una empresa privada, previos
los tramites necesarios que adoptara la forma de Sociedad Andnima, siendo el Consorcio el
propietario exclusivo del capital de la empresa y asumiendo las funciones de Junta General de
la Sociedad, estando compuesta La Asamblea General del Consorcio por el Presidente del
Cabildo y los Alcaldes de los Municipios de la Isla integrados en el Consorcio. El nUmero de
votos de cada miembro de la Asamblea sera proporcional a la aportacion econémica de cada
una de las Corporaciones Locales. La Consejera Delegada de dicha entidad era la acusada
Felisa Yolanda , miembro del PIL, cargo para el que fue nombrada en la sesion del Consejo de
Administracion de INALSA de 16 de julio de 2007, acuerdo elevado a escritura publica el 1 de
agosto de 2007, habiendo contratado dicha Consejera Delegada como Gerente de INALSA al
acusado Leovigildo Emiliano en virtud de contrato de fecha 8 de mayo de 2008. En ejecucion
del plan preconcebido, valiéndose el acusado Felix Valentin de su ascendencia sobre Felisa
Yolanda , en tanto que miembro del PIL, se concerté con la misma para que le fueran
abonadas a Rafael Hernan y con cargo a fondos publicos de INALSA, las minutas que este les
presentara, aln con conocimiento de que las mismas no se corresponderian con trabajo
alguno. De esta manera Rafael Hernan presentd al cobro en INALSA durante el afio 2008 las
siguientes minutas: Minuta de fecha 14 de mayo de 2008 por honorarios devengados por
labores de colaboracion y asesoramiento marzo y abril de 2008, importe neto 6.000 euros,
fecha de entrada 2 de septiembre de 2008. Minuta de 14 de julio de 2008 por honorarios
devengados por labores de colaboracién y asesoramiento junio y julio de 2008, importe neto
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3.176,47 euros, fecha de entrada 2 de septiembre de 2008. Minuta de 14 de septiembre de
2008 por honorarios devengados por labores de colaboracion y asesoramiento agosto y
septiembre de 2008, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 20 de octubre de 2008.
Minuta de 5 de diciembre de 2008 por honorarios devengados por labores de colaboracion,
asesoramiento y preparacion de un plan integral de formacién para el personal de la empresa
octubre y noviembre de 2008, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 9 de febrero de
2009. Y durante el afio 2009 el mismo acusado presentd al cobro las siguientes minutas:
Minuta de 5 de febrero de 2009 por honorarios devengados por labores de colaboracion,
asesoramiento y preparacion de un plan integral de formacién para el personal de la empresa
diciembre de 2008 y enero 2009, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 16 de febrero
de 2009. Minuta de 6 de abril de 2009 por honorarios devengados por labores de colaboracion,
asesoramiento febrero y marzo de 2009, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 6 de
mayo de 2009. Dichas minutas fueron elaboradas y presentadas al cobro por el acusado Rafael
Hernan con perfecto conocimiento tanto de que las mismas no se correspondian a la
prestacion de servicio alguno, y efectivamente fueron abonadas en la cuenta titularidad de
Rafael Hernan en el Banco de Santander NUMOOO . En todos los casos las 6rdenes de pago
estaban firmadas por los acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano , quienes autorizaron
el pago en atencién a las instrucciones recibidas por parte de Felix Valentin con la voluntad de
no contrariar dichas instrucciones. Siendo perfectos conocedores Felisa Yolanda y Leovigildo
Emiliano que dicho abono obedecia a intereses propios de Felix Valentin . Como consecuencia
de la actuacion de los cuatros acusados, Rafael Hernan recibié de manera indebida de la
entidad Inalsa la cantidad neta de 21.882,35 euros, ascendiendo la cuantia bruta facturada a
26.089,40 euros. Ni con caracter previo al abono de dichas minutas se habia formalizado
expediente de contratacién alguno, ni tampoco se redactd contrato alguno para el desarrollo de
las labores de asesoria por parte del acusado Rafael Hernan , amparandose el pago en
exclusiva en el concierto alcanzado por Felix Valentin y Rafael Hernan y Felisa Yolanda al que
se sumo, con posterioridad el acusado Leovigildo Emiliano en su condicion de Gerente de la
entidad. Siendo plenamente conscientes los cuatro acusados que estos pagos realizados con
fondos publicos no se efectuaban en contraprestacion de servicios prestados a la entidad
INALSA. Esta contratacion efectuada de manera verbal sin que fuera sometida a publicidad
alguna, ni a procedimiento concursal de ningun tipo, sin que tampoco viniera precedida de
ningun tipo de andlisis de necesidad y conveniencia de la contratacion, asi como la no fijacion
de las obligaciones de las partes, impidid la correcta fiscalizacion y control del gasto por parte
de la entidad INALSA.

Del relato factico que acaba de ser expuesto se infiere que los acusados Felisa
Yolanda y Leovigildo Emiliano , cuando estaban en el ejercicio de sus funciones como
Consejera Delegada y Gerente, respectivamente, actuaban como funcionarios publicos y que la
entidad Insular de Aguas de Lanzarote, S.A. (INALSA) era una administracion publica.

Al analizar la condicién de funcionario publico, a efectos penales, tiene declarado esta
Sala, como son exponentes las Sentencias 149/2015, de 11 de marzo y 1590/2003, de 22 de
abril , que el concepto de funcionario publico contenido en el art. 24.2 CP (con anterioridad art.
119 CP 1973 ), conforme al cual "se considerara funcionario publico a todo el que por
disposicion inmediata de la Ley, por eleccion, o por nombramiento de Autoridad competente
participe en el ejercicio de funciones publicas”, es un concepto de Derecho Penal
independiente de las categorias y definiciones que nos ofrece el Derecho administrativo en el
que lo verdaderamente relevante es proteger de modo eficaz la funcién publica, asi como
también los intereses de la administracion en sus diferentes facetas y modos de operar ( STS
de 27 de enero de 2003 y 4 de diciembre de 2001 ). Se trata de un concepto mas amplio que el
que se utiliza en otras ramas del ordenamiento juridico, y mas concretamente en el ambito del
Derecho administrativo, pues mientras que para éste los funcionarios son personas
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incorporadas a la Administracion Publica por una relacion de servicios profesionales y
retribuidos, regulada por el Derecho administrativo, por el contrario, el concepto penal de
funcionario publico no exige las notas de incorporacion ni permanencia, sino fundamentalmente
"la participacion en la funcién publica" ( STS de 4 de diciembre de 2002 ), a la que debe
accederse por cualquiera de las tres vias de designacion que recoge el precepto. Es decir, se
trata, como sefialan tanto la doctrina como la jurisprudencia ( SSTS de 22 de enero de 2003 y
19 de diciembre de 2000 ), de un concepto "nutrido de ideas funcionales de raiz juridico-
politica, acorde con un planteamiento politico-criminal que exige, por la légica de la proteccién
de determinados bienes juridicos, atribuir la condicién de funcionario en atencién a las
funciones y fines propios del derecho penal y que, s6lo eventualmente coincide con los criterios
del derecho administrativo”. Puede presentarse la participacién en el ejercicio de funciones
publicas tanto en las del Estado, entidades locales y comunidades auténomas, como en las de
la llamada administracién institucional que existe cuando una entidad publica adopta una forma
independiente, incluso con personalidad juridica propia, en ocasiones de sociedad mercantil,
con el fin de conseguir un més agil y eficaz funcionamiento, de modo que “"cualquier actuacion
de estas entidades donde exista un interés publico responde a este concepto amplio de funcion
publica" ( STS de 27 de enero de 2003 ). Y en lo que se refiere al acceso al ejercicio de tales
funciones publicas, nada importan en este campo ni los requisitos de seleccién para el ingreso,
ni la categoria por modesta que fuere, ni el sistema de retribucion, ni el estatuto legal y
reglamentario ni el sistema de previsién, ni aun la estabilidad o temporalidad ( SSTS de 4 de
diciembre de 2001 y 11 de octubre de 1993 ), resultando suficiente un contrato laboral o incluso
el acuerdo entre el interesado y la persona investida de facultades para el nombramiento ( STS
de 27 de enero de 2003 ). El concepto incluye, por tanto, a los empleados de concesionarios de
servicios publicos ( STS de 19 de diciembre de 1999 ); gestores de empresas que prestan
servicios publicos cuyo patrimonio se integra en el de una Administracién Publica ( STS de 29
de abril de 1997 ); asi como a las entidades estatales reguladas en los arts. 6.2 LGP, pues al
ser éstas parte del sector publico y tener asignada la prestacion de un servicio publico el
perjuicio causado con su administracién ilicita no puede dejar de gravar los Presupuestos
Generales del Estado ( STS de 13 de noviembre de 2002 )". Se afiade en la Sentencia
primeramente citada que de manera mas reciente se mantiene esta misma doctrina en la STS
421/14, de 16 de mayo , en la que se expresa que "Sobre el concepto penal de funcionario
publico aplicable a supuestos similares al que aqui se dilucida, se remiten las sentencias de
esta Sala 186/2012, de 14 de marzo y 166/2014, de 28 de febrero , entre otras, a la
1.590/2003, de 22 de abril de 2004 , en la que se afirma que el concepto de funcionario publico
contenido en el art. 24.2 del C. Penal , conforme al cual "se considerara funcionario publico a
todo el que por disposicion inmediata de la Ley, por eleccién, o por nombramiento de Autoridad
competente participe en el ejercicio de funciones publicas", es un concepto de Derecho Penal
independiente de las categorias y definiciones que nos ofrece el Derecho administrativo, en el
que lo verdaderamente relevante es proteger de modo eficaz la funcién publica, asi como
también los intereses de la Administracion en sus diferentes facetas y modos de operar ( STS
68/2003, de 27 de enero ). Se trata de un concepto mas amplio que el que se utiliza en otras
ramas del ordenamiento juridico, y mas concretamente en el ambito del Derecho
administrativo, pues mientras que para éste los funcionarios son personas incorporadas a la
Administracion Publica por una relacion de servicios profesionales y retribuidos, regulada por el
Derecho administrativo, por el contrario, el concepto penal de funcionario publico no exige las
notas de incorporacién ni permanencia, sino fundamentalmente "la participacién en la funcion
publica" ( STS 2059/2002, de 4 de diciembre ), a la que debe accederse por cualquiera de las
tres vias de designacidon que recoge el precepto. Es decir, se trata, como sefalan tanto la
doctrina como la jurisprudencia ( SSTS 37/2003, de 22 de enero y 1952/2000, de 19 de
diciembre ), de un concepto "nutrido de ideas funcionales de raiz juridico- politica, acorde con
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un planteamiento politico- criminal que exige, por la légica de la proteccién de determinados
bienes juridicos, atribuir la condiciéon de funcionario en atencion a las funciones y fines propios
del derecho penal y que solo eventualmente coincide con los criterios del derecho
administrativo. Puede presentarse la participacion en el ejercicio de funciones publicas -
prosigue argumentando la STS 1590/2003, de 22 de abril de 2004 - tanto en las del Estado,
entidades locales y comunidades auténomas, como en las de la llamada administracion
institucional que existe cuando una entidad publica adopta una forma independiente, incluso
con personalidad juridica propia, en ocasiones de sociedad mercantil, con el fin de conseguir
un mas agil y eficaz funcionamiento, de modo que “"cualquier actuacién de estas entidades
donde exista un interés publico responde a este concepto amplio de funcién puablica" ( STS de
27 de enero de 2003 ). Y en lo que se refiere al acceso al ejercicio de tales funciones publicas,
nada importan en este campo ni los requisitos de seleccion para el ingreso, ni la categoria por
modesta que fuere, ni el sistema de retribucion, ni el estatuto legal y reglamentario ni el sistema
de previsién, ni aun la estabilidad o temporalidad ( SSTS de 4 de diciembre de 2001 y 11 de
octubre de 1993 ), resultando suficiente un contrato laboral o incluso el acuerdo entre el
interesado y la persona investida de facultades para el nombramiento ( STS de 27 de enero de
2003 ). Apoyandose en lo anterior, se matiza en la sentencia 166/2014, de 28 de febrero , que
el concepto de funcionario publico se asienta en bases materiales y no en la pura apariencia o
el ropaje externo juridico o administrativo. Es un concepto marcadamente funcional. Precisa de
dos presupuestos ( art. 24.2 CP ): el nombramiento por autoridad competente y la participacion
en el desempefo de funciones publicas. No puede quedar encorsetada esa nocion por la
reglamentacion administrativa. Hay que acudir a la materialidad mas que al revestimiento
formal del cargo ostentado. Se impone en este punto, mas que en otros, un ponderado
"levantamiento del velo": estar a la realidad esencial, y no al ropaje formal. La huida del
derecho administrativo, fendmeno bien conocido y teorizado por la doctrina especializada, no
puede ir acompafiada de una "huida del Derecho Penal", sustrayendo de la tutela penal
reforzada bienes juridicos esenciales, por el expediente de dotar de apariencia o morfologia
privada a lo que son funciones propias de un organismo publico desarrolladas por personas
que han accedido a su cargo en virtud de la designacién realizada por una autoridad publica,
aunque la formalidad juridica externa (contrato laboral de Alta Direccion, eleccion por el 6rgano
de gobierno de una mercantil) encubra o se superponga de alguna manera a esa realidad
material”.

Aplicando la doctrina jurisprudencial expuesta, al caso que examinamos en el presente
recurso, resulta evidente que la acusada Felisa Yolanda y el acusado Leovigildo Emiliano , la
primera en su condicidon de Consejera Delegada y el segundo en su condicion de Gerente, eran
funcionarios publicos, tanto por las funciones desarrolladas, como por sus respectivos
nombramientos, como igualmente la entidad INALSA participaba en el ejercicio de funciones
publicas, pues sus funciones incluian el ejercicio de potestades publicas en cuanto se declara
probado que la entidad Insular de Aguas de Lanzarote S.A. (INALSA) tiene como objeto social
la prestacion de servicios de produccion, alumbramiento, explotacion y distribucion de agua
potable en la Isla de Lanzarote cuyo Organo soberano, la Junta General, tiene la misma
composicion que la Asamblea del Consorcio del Agua de Lanzarote y que esa Sociedad fue
constituida por acuerdo del Consorcio para el Abastecimiento de aguas a Lanzarote, Consorcio
a su vez formado por el Cabildo Insular de Lanzarote y los Ayuntamientos de Arrecife, Haria,
San Bartolomé, Teguise, Tias, Tinajo y Yaiza para la instalacion y gestion de los servicios de
interés local, Consorcio que sustituye a las Corporaciones que lo integran en el cumplimiento
de los fines sefalados en sus Estatutos para lo que podra crear una empresa privada, previos
los tramites necesarios que adoptara la forma de Sociedad Andénima, siendo el Consorcio el
propietario exclusivo del capital de la empresa y asumiendo las funciones de Junta General de
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la Sociedad, estando compuesta La Asamblea General del Consorcio por el Presidente del
Cabildo y los Alcaldes de los Municipios de la Isla integrados en el Consorcio.

Por dltimo, completando lo expresado en el anterior motivo sobre el delito de
prevaricacion administrativa, es oportuno recordar que en la Sentencia citada 149/2015, de 11
de marzo , también se declara que los requisitos de la prevaricacion, en los supuestos de
empresas de capital publico, son los siguientes: 1°) a la condicion funcionarial del sujeto activo,
que puede atribuirse al Presidente o Consejero Delegado de una empresa de capital publico,
aunque ésta actue en el mercado como empresa privada, si su hombramiento procede de una
autoridad publica;

2°) a que éste sujeto dicte una resolucion, en el sentido de un acto decisorio de
caracter ejecutivo; 3°) a que dicha resolucién sea arbitraria, en el sentido de que se trate de un
acto contrarios a la Justicia, la razon y las leyes, dictado por la voluntad o el capricho 4°) a que
se dicte en un asunto administrativo, es decir en una fase del proceso de decisién la que sea
imperativo respetar los principios propios de la actividad administrativa, y cuando se trata de un
proceso de contratacion que compromete caudales publicos, se respeten los principios
administrativos, de publicidad y concurrencia; y 5°) "a sabiendas de la injusticia”, lo que debe
resultar del apartamiento de la resolucién de toda justificacion aceptable o razonable en la
interpretacion de la normativa aplicable. Se afiade en ese Sentencia que el sometimiento a los
expresados principios de publicidad y concurrencia en la contratacion por parte de ese tipo de
sociedades estaba previsto en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobada
por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio y que la Disposicion Adicional Sexta de
la referida Ley de Contratos de las Administraciones Publicas establecia: " Las sociedades
mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacion directa o indirecta de las
Administraciones publicas o de sus Organismos auténomos, o Entidades de Derecho publico,
se ajustaran en su actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que
la naturaleza de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios ". Se sigue
diciendo que el Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo dio una nueva redaccion a este regla
: "Las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector publico a que se refiere el apartado
1 del articulo 2 , para los contratos no comprendidos en él, asi como las restantes sociedades
mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacion directa o indirecta de las
Administraciones Publicas o de sus organismos autbnomos o entidades de derecho publico, se
ajustaran en su actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la
naturaleza de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios".

Asi las cosas, conforme a la jurisprudencia expresada, resulta evidente que los
acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano actuaron como funcionarios publicos en el
ejercicio de sus funciones de Consejera Delegada y Gerente, respectivamente, en una entidad
que se integra en la administracion publica y con unas conductas que cumplen cuantos
requisitos se han dejado expuestos para que exista el delito de prevaricacion.

No se ha producido la infraccion legal denunciada y el motivo debe ser desestimado.

Segundo.

En el segundo motivo del recurso, formalizado al amparo del niumero 1° del articulo
849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccién, por inaplicacion, del articulo 14
del Cédigo Penal .

Se defiende la existencia de un error invencible y alternativamente vencible sobre la
licitud de su conducta. Se sefiala que la recurrente desconocia que Rafael Hernan fuera
funcionario y por tanto, aunque conociera los cargos publicos que habia desempefado, no
sabia de su incompatibilidad para ser contratado por empresa publica, desconociendo
asimismo la irregularidad de su contratacion.
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Como bien sefiala el Ministerio Fiscal, al impugnar el motivo, la ahora recurrente, en la
fundamentacion del presente motivo, no sefiala la clase de error que alega ni las circunstancias
especiales que concurrian en la acusada para incurrir en un error invencible o vencible, tan
solo, vuelve a incidir en contradecir los hechos declarados probados, exponiendo en sus
alegaciones que en INALSA se contratd al Sr. Rafael Hernan por las personas que tenian
facultades para ello, que se prestaron los servicios contratados y que el cobro de las minutas
fue justo. La alegacién de la existencia en la acusada de error invencible, o alternativamente
vencible, como circunstancia de exclusion de la responsabilidad penal, o como circunstancia de
atenuacién es rechazada por el Tribunal, acertadamente, en el fundamento juridico décimo
séptimo de la sentencia recurrida, por falta de exposicion por la defensa de las condiciones que
concurrian en su defendida para que pueda considerarse que actud bajo el error alegado
(entendiendo que el error alegado era el de prohibicion). El Tribunal de instancia considera
inverosimil e inadmisible la invocacién del error cuando se trata de infracciones de caracter
natural o elemental cuya ilicitud es notoriamente evidente y de comprensién y constancia
generalizada. Sefiala, acertadamente, la sentencia que en este caso concreto la acusada era
Consejera Delegada de INALSA y el error en cualquier caso era facilmente vencible, pues tanto
la inexistencia de trabajo alguno realizado por Rafael Hernan como la ausencia de contrato o la
condicién de funcionario de éste (y por tanto la imposibilidad de contratar) eran circunstancias
de hecho facilmente constatables, maxime cuando ésta acusada afirmdé conocerle "porque aqui
nos conocemos todos".

Por todo lo que se deja expresado, el motivo no puede ser estimado.

Tercero.

En el tercer motivo del recurso, formalizado al amparo del numero 2° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca error en la apreciacion de la prueba basado en
documentos que obran en autos que demuestran la equivocacién del juzgador sin resultar
contradichos por otros elementos probatorios.

Se dice que el Tribunal de instancia incurre en error al declarar probado que todas las
ordenes de pago de INALSA estaban firmadas por los acusados D2 Felisa Yolanda y D.
Leovigildo Emiliano cuando de los documentos que obran a los folios 3065 a 3090 (minutas y
ordenes de pago de INALSA) queda claro que las dos primeras 6rdenes de pago y las dos
primeras contabilizaciones de las minutas no constan firmadas por nadie.

Y se dice que lo mas relevante de todo es lo referido al primer pago de 6.000 euros
pues no consta ningun documento firmado ni por D Felisa Yolanda ni por D. Leovigildo
Emiliano en que conste que se pague a D. Rafael Hernan por servicios realizados en marzo y
abril de 2008 y se dice que no lo hay porque lo que se pagé a este sefior fue inicialmente una
provisién de fondos de 6.000 euros y luego minutas de honorarios por los servicios de junio de
2008 en adelante.

Como se dejé expresado al examinar otro recurso, es de recordar la doctrina reiterada
de esta Sala sobre este motivo de casacion, habiendo sefialado en numerosas sentencias
(826/2014, de 26 de noviembre y 36/2014, de 29 de enero , entre otras), que para Su éxito
deben concurrir los siguientes requisitos: en primer lugar ha de fundarse en una verdadera
prueba documental, quedando excluidas las pruebas personales aunque estén documentadas
en la causa; en segundo lugar, que el documento sea literosuficiente, es decir, que evidencie el
error cometido por el juzgador al consignar algin elemento factico o material de la sentencia,
por su propio contenido, sin tener que recurrir a otras pruebas ni a conjeturas o complejas
argumentaciones; en tercer lugar, que sobre el mismo extremo no existan otros elementos de
prueba, pues en ese caso se trata de un problema de valoracion sometido a las reglas
generales que le son aplicables; y, finalmente, en cuarto lugar, que el dato o elemento
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acreditado por el particular del documento designado por el recurrente tenga virtualidad para
modificar alguno de los pronunciamientos del fallo, pues si afecta a elementos facticos carentes
de tal virtualidad el motivo no puede prosperar ya que, como reiteradamente tiene dicho esta
Sala, el recurso se da contra el fallo y no contra los argumentos de hecho o de derecho que no
tienen aptitud para modificarlo.

En consecuencia, el documento casacional que sustente el motivo debe gozar de
literosuficiencia y autonomia probatoria, es decir, que por su propio contenido y condicién tenga
capacidad demostrativa autébnoma de la comisién de un error sin necesidad de acudir a
conjeturas o0 argumentaciones ni precisar adicion de otras pruebas y eso de ningin modo
puede afirmarse de los dos documentos que se sefialan en apoyo del motivo.

En el caso presente, del examen de los folios designados se desprende que en el folio
3065 obra oficio del Administrador de INALSA de fecha 21/12/2012 en que se hace constar que
se remiten al Juzgado los documentos solicitados y la identificacién de las personas firmantes ,
entre los que se encuentran las minutas presentadas por Rafael Hernan y las érdenes de pago
y fiscalizacion entre otros documentos, significando que cuando se indica fotocopia es porque
el documento original no se encuentra en el archivo fisico, al menos en el orden légico, de la
empresa. En dicho oficio se hace constar: "B) Identificacion de las personas autorizantes de las
facturas referidas: D. Leovigildo Emiliano (Gerente) y D2 Felisa Yolanda (Consejera Delegada)".
Y en cuanto a la orden de pago, obrante al folio 3067, por 6.000 euros, es cierto que es
fotocopia y por eso no hay firmas, pero si se observan los folios 3069 y 3070, referidos a dicha
orden de pago, en el 3069 consta documento de Caja Canarias, referente al listado de néminas
de Rafael Hernan .b.34 y en el folio 3070, de Detalle Fichero, consta en ambos documentos un
cajetin sello, en el que consta "Insular de Aguas de Lanzarote", "Autorizacién de pagos",
"contabilidad" y dos firmas, que no son otras que las de los acusados Leovigildo Emiliano y
Felisa Yolanda . Y respecto a la orden de pago del folio 3072, consta al folio 3073 documento
de contabilizacion de la transferencia al Sr. Rafael Hernan y no pudo hacerse por persona
distinta de los acusados, como se sefiala en el oficio del Administrador de INALSA, antes
referenciado. Por lo que la afirmacién en los hechos probados de que todas las 6rdenes de
pago fueron firmadas por los acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano y que la primera
minuta del Sr. Rafael Hernan no correspondia a provisiéon de fondos, tienen sustento en otros
documentos y en otras pruebas, y los documentos indicados por carecer de literosuficiencia no
evidencian que el Tribunal de instancia haya incurrido en error en la valoracion de la prueba.

El motivo no puede prosperar.

Cuarto.

En el cuarto motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 2° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca error en la apreciacion de la prueba basado en
documentos que obran en autos que demuestran la equivocacién del juzgador sin resultar
contradichos por otros elementos probatorios.

Se dice cometido error al declararse como probado que la primera minuta girada por D.
Rafael Hernan se refiera a los servicios prestados en los meses de marzo y abril de 2008
(documento que obra al folio 3066 de las actuaciones) y también se refiere a los folios 3065 a
3070 y se afiade que dicha factura se pago el 13 de junio de 2008 (folio 3069) y que es
contradictorio que se hubiese presentado dicha factura el 2 de septiembre de 2008 (tiene sello
de entrada de Inalsa de 2 de septiembre).

Se concluye el motivo sefialando que en cualquier caso, por la documentacién
aportada por el Jefe de administracién de INALSA D. Placido Leon resulta que ni las 6rdenes
de pago estaban firmadas ni todas las contabilizaciones ni puede darse por probado que D?
Felisa Yolanda y D. Leovigildo Emiliano pagaran con cargos Inalsa por servicios prestados por
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D. Rafael Hernan en los meses de marzo y abril de 2008 sino que la contratacién y prestacion
de servicios se hizo en mayo de 2008 y fue contratado por D? Felisa Yolanda y D. Leovigildo
Emiliano habiéndose pactado y pagado por ello un primer pago de 6.000 euros en concepto de
provisibn de fondos y luego cinco pagos cada dos meses todos ellos de igual importe
concretamente 3.176,47 euros.

Es de dar por reproducido lo que se acaba de dejar expresado para rechazar el anterior
motivo y las razones que se han dejado expuestas para afirmar que el Tribunal de instancia no
ha incurrido en error en la valoracion de la prueba son perfectamente aplicables a los
documentos sefialados en defensa del presente motivo, que tampoco puede prosperar.

Quinto.

En el quinto motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 851
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca quebrantamiento de forma por manifiesta
contradiccion.

Se dice que incurre en contradiccion al declararse probado en el hecho tercero, pagina
10 de la sentencia que "En ejecucion del plan preconcebido, valiéndose el acusado Felix
Valentin de su ascendencia sobre Felisa Yolanda , en tanto que miembro del PIL, se concerté
con la misma para que le fueran abonadas a Rafael Hernan y con cargo a fondos publicos de
INALSA, las minutas que este les presentara, ain con conocimiento de que las mismas no se
corresponderian con trabajo alguno. Y que por otra parte en el hecho tercero pagina 11 de la
sentencia se diga "Ni con caracter previo al abono de dichas minutas se habia formalizado
expediente de contratacién alguno, ni tampoco se redactd contrato alguno para el desarrollo de
las labores de asesoria por parte del acusado Rafael Hernan , amparandose el pago en
exclusiva en el concierto alcanzado por Felix Valentin y Rafael Hernan y Felisa Yolanda al que
se sumo, con posterioridad el acusado Leovigildo Emiliano en su condicién de Gerente de la
entidad. Siendo plenamente conscientes los cuatro acusados que estos pagos realizados con
fondos publicos no se efectuaban en contraprestacion de servicios prestados a la entidad
INALSA.

Se dice contradictorio porque en primer lugar se hace mencion a un acuerdo entre Felix
Valentin y Felisa Yolanda y después a un acuerdo entre Felix Valentin , Rafael Hernan y Felisa
Yolanda , al que se sumo Leovigildo Emiliano .

Esta Sala viene declarando, de forma reiterada, que una de las notas que caracterizan
este defecto procesal es que la alegada contradiccién sea "interna”, pues ha de producirse en
el seno del relato histérico y, de ningin modo confrontando el mentado relato con el
encabezamiento, fundamentacién juridica o fallo de la sentencia de que se trate, y también es
jurisprudencia de esta Sala la que sefala que para que prospere este motivo por
quebrantamiento de forma han de concurrir, ademas de que se trate de una contradiccién
interna, esto es, que se de en el seno del apartado relativo a los hechos estimados probados,
que no haya posibilidad de concatenar o armonizar lo que se aduce como contradictorio y que
la citada contradiccién recaiga sobre puntos esenciales o fundamentales, generando, por
mutua exclusion, una laguna o vacio en la descripcién histérica de los hechos (Cfr. entre otras
muchas, Sentencia 576/2013, de 25 de junio ).

Y como bien sefiala el Ministerio Fiscal, al impugnar el motivo, en el caso de autos, en
el relato de hechos robados de la sentencia, no se observa ninguna contradiccion interna,
incompatible e insubsanable, que sea causal respecto al fallo, pues se afirma la existencia de
concierto en los acusados, para el pago de minutas que no obedecen a prestacion de servicios
alguno con cargo a fondos publicos.

El motivo debe ser desestimado.
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Sexto.

En el sexto motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca
vulneracion del derecho de defensa, a un proceso con todas las garantias, a utilizar los medios
de prueba pertinentes y a la tutela judicial efectiva, con relacién al articulo 24 de la Constitucion

Se alega, en defensa del motivo, que la presente causa tiene su origen en la Pieza
Separada n° 8 dimanante a su vez de las Diligencias Previas 697/2008 del Juzgado de
Instruccién n° 5 de Arrecife y se dice que esta parte recurrente no ha tenido acceso a dicha
pieza principal y que su peticién fue rechazada y que en cambio al Ministerio Fiscal, que estaba
personado tanto en las Diligencias Previas 697/2008 como en la Pieza Separada n° 8 se le
permitid6 acceder a dicha pieza principal, de tal forma, que entre otras aportaciones, mediante
Providencia de fecha 4 de febrero de 2013 justo apenas un mes antes del Auto de apertura del
juicio oral de fecha 5 de abril de 2013, se acuerda incorporar a la meritada Pieza

Separada n° 8, a peticién del Ministerio Fiscal, varios miles de folios provenientes
precisamente de las Diligencias Previas 697/2008 a las que se denegd su acceso a las
defensas por lo que se dicen conculcados los derechos antes mencionados.

Ya se ha dado respuesta a similar alegaciéon al examinar el recurso formalizado por
Felix Valentin y como alli se dejo expresado el presente procedimiento se desgajoé de las
Diligencias Previas 697/2008, del Juzgado de Instruccién n° 5 de Arrecife, por Auto de 10
febrero de 2012 , que acordé la formacién de Pieza Separada n° 8, que constituye el
procedimiento enjuiciado, y al nico al que ha tenido acceso el Tribunal de enjuiciamiento y que
ha dado lugar a la sentencia recurrida y se formé dicha pieza con los testimonios acordados en
el mencionado Auto, que constituian los antecedentes necesarios de la Pieza Principal, para la
investigacién objeto de los pagos por facturas de trabajos no realizados al Ayuntamiento de
Arrecife y a la entidad INALSA. Todas las incorporaciones de testimonios de la Pieza Principal
a la n° 8 han sido acordadas judicialmente, incluso las solicitadas por el MF y a todas ellas han
tenido acceso las defensas de los acusados. Y si bien se denegd por Providencia de 18 de
febrero de 2013 (folio 4065) la solicitud de la defensa de Rafael Hernan de incorporacion de
todas las diligencias que constan en las Diligencias Previas 697/2008 a la Pieza 8, pero se
recordaba en dicha resolucion que las actuaciones se encontraban a su disposicion en la
Secretaria del Juzgado. Por tanto no se denegaba el acceso a dichas diligencias sino la
incorporacion de la totalidad de la Pieza Principal a la Pieza Separada n° 8.

Por otra parte, la alegacién relativa a que el Ministerio Fiscal seleccioné las
grabaciones de las conversaciones telefénicas intervenidas, ello, de ser cierto, no es motivo de
indefensién, pues todas las grabaciones de las conversaciones intervenidas se encontraban en
CDs, que mediante copias fueron entregados a las partes, y las que también pudieron hacer la
seleccién que les interesara para ser oidas en el juicio oral.

También es de recordar que la Providencia de fecha 20 de marzo de 2010, que acordo
la incorporacion a la causa de las Diligencias de Investigacion de Fiscalia 15/2010, es de mero
trdmite impulsor de la causa, no lleva la firma del juez pero si la firma del Secretario del
Juzgado y es un error subsanable. Y, por otro lado, no puede considerarse que las copias de
las minutas aportadas por el Sr. Leoncio Braulio en su denuncia en Fiscalia, en su calidad de
Concejal electo del Ayuntamiento de Arrecife, fueran ilegitimamente obtenidas, dada la
inexistencia de prueba de ello y que, ademas, fueron reconocidas dichas facturas como
verdaderas en la causa por quien las expidié y las pagé, como se recoge en los fundamentos
juridicos catorce, quince y dieciséis de la sentencia recurrida en los que se analiza la prueba
practicada a la que se ha hecho mencién al examinar el primer motivo del recurso formalizado
por el acusado D. Felix Valentin .
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Es de reiterar, como se dej6 expresado al examinar el tercero de los recursos, que la
indefension supone la efectiva y real privacion del derecho de defensa y no basta con una
infraccion procesal para apreciar una situacion de indefension. Asi se ha pronunciado el
Tribunal Constitucional, como es exponente su Sentencia de 24 de enero de 1995 en la que se
declara que una deficiencia procesal no puede producir indefension si no conlleva la privacién o
limitacién, menoscabo o negacion del derecho a la defensa en un proceso publico con todas
las garantias "en relacion con alguin interés" de quien lo invoca ( STC 90/1988 ). En definitiva,
la indefension, que se concibe constitucionalmente como la negacion de la tutela judicial y para
cuya prevencién se configuran los demas derechos instrumentales contenidos en el art. 24 de
la Constitucién , ha de ser algo real, efectivo y actual, nunca potencial o abstracto, por colocar
a su victima en una situacién concreta que le produzca un perjuicio, sin que le sea equiparable
cualquier expectativa de un peligro o riesgo ( SSTC 181/1994 y 314/1994, de 28 noviembre ).
Por ello hemos hablado siempre de indefensién "material”.

Y esa indefensién material no se ha producido en el presente caso en relacién a las
alegaciones efectuadas en defensa del motivo.

El Tribunal de instancia, en el segundo de los fundamentos juridicos de la sentencia
recurrida, rechaza correctamente que se hubiera producido indefensién por el retraso en el
traslado a las partes de la prueba documental resefiada en la Diligencia de ordenacion de la
Secretaria del Juzgado de Instruccién n° 5 de Lanzarote de 29/9/2014, pues es totalmente
inocua a los efectos del pleito y nada afecta al resultado del mismo. Se trata de una
documental que aparece resefiada en el Acta de Entrada y Registro en el domicilio de Felix
Valentin y que estuvo a disposicion de las partes, pese a que no fue entregada hasta el dia
antes al comienzo del juicio, que comenzdé el 16/10/2014 y acabd el 5/12/2014, en jornadas no
consecutivas, y durante dicho tiempo pudieron ser examinados dichos documentos por las
partes y articular la defensa en base a ellos. Sin embargo, durante el juicio, ni las acusaciones
ni las defensas realizaron preguntas a los acusados a los acusados o testigos sobre dichos
documentos, ni las conclusiones definitivas de las acusaciones se basaron en los mismos y el
Tribunal, segin su pronunciamiento, no los tuvo en cuenta como prueba de cargo, para
fundamentar la sentencia condenatoria recurrida.

En conclusion no ha habido indefensién real por el retraso en la entrega de los
documentos mencionados.

Por todo lo que se deja expresado, el motivo no puede prosperar.

Séptimo.

En el séptimo motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca
vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia y alternativamente el principio in dubio
pro reo , con relacion al articulo 24 de la Constitucion .

Se niega la existencia de prueba de cargo suficiente obtenida con todas las garantias y
que alternativamente se le debe aplicar el principio in dubio pro reo .

Se realiza una propia valoracion de la prueba y se concluye sefialando que no ha
guedado probado que D? Felisa Yolanda perteneciera al grupo PIL ni que sufriera ningun tipo
de ascendencia de D. Felix Valentin y que ha quedado probado que D2 Felisa Yolanda y D.
Leovigildo Emiliano eran los cargos legitimados para contratar en INALSA y que contrataron a
D. Rafael Hernan en unas circunstancias de urgente necesidad y que con independencia de la
modalidad de contratacion formalizada por INALSA lo cierto es que la sentencia recurrida
reconoce que el perfil profesional del contratado era acertado y que los trabajos se hicieron, si
bien la sentencia matiza que pagar 21.000 euros para ese tipo de asesoramiento fue un pago
excesivo.
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El Tribunal de instancia, en los fundamentos juridicos décimo tercero, décimo cuarto,
décimo quinto y décimo sexto, analiza y valora la prueba practicada, tanto la de cargo como la
de descargo, para llevar al convencimiento sobre los hechos que se declaran probados,
considerando que la prueba de cargo es suficientemente incriminatoria para enervar el derecho
de presunciéon de inocencia de los acusados. Asi, sefiala que se ha tenido en cuenta: a) El
Certificado expedido por la Jefa del Servicio de Régimen y Registro de Personal de la Direccion
General de la Funcion Publica del Gobierno de Canarias (folio 3014) en el que se acredita que
el acusado Rafael Hernan era funcionario de la Comunidad Auténoma de Canarias en la fecha
de los hechos. Para el Tribunal de instancia dicho certificado acredita la imposibilidad de que el
acusado Rafael Hernan pudiera ser contratado por el Ayuntamiento de Arrecife y por la entidad
INALSA, por la Ley de Incompatibilidades y que ello era conocido por acusados; b) Las minutas
presentadas al cobro por el acusado Rafael Hernan , al Ayuntamiento de Arrecife (marzo a
junio de 2008 y enero y febrero de 2009), y a INALSA (marzo a diciembre de 2008 y enero a
marzo de 2009), las primeras, que ya constaban testimoniadas en el procedimiento, fueron
aportadas por el Ministerio Fiscal al inicio del juicio oral, en el tramite de cuestiones previas, y
que figuran en los archivos del Ayuntamiento en dos expedientes de contabilidad
(desaparecidos ambos) (folio 2479), y respecto a las segundas, obran a los folios 3066, 3071,
3075, 3083 y 3087); c) El certificado del Banco Santander (folio 3090), que acredita que le fue
transferida al acusado Rafael Hernan , desde el Ayuntamiento de Arrecife la cantidad total de
16.641,18 euros, y desde INALSA la cantidad total de 21.882,35 euros y certificado del
Interventor del Ayuntamiento de Arrecife (folio 1681) de la cuantia (brutas) abonadas a Rafael
Hernan de 12.352,96 euros el dia 26 de agosto de 2008 y 7.411,76 euros el 30 de marzo de
2009, y certificado del Director de INALSA (folio 1863) de 3 de mayo de 2012, en el que
constan abonadas a dicho acusado las cantidades de 18,677,64 euros en el afio 2008 y
7,411,75 euros en el afio 2009; d) Ordenes de pago, que en el caso de las minutas
presentadas por el acusado Rafael Hernan al Ayuntamiento de Arrecife, cuatro de ellas fueron
firmadas por el acusado Javier Pablo y dos por dicho acusado y la acusada Valle Yolanda . Y
en el caso de las minutas a INALSA, todas las ordenes de pago fueron firmadas por los
acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano ; e) Inexistencia de expediente alguno o
contrato escrito para la prestacion de servicios del acusado Rafael Hernan en el Ayuntamiento
de Arrecife y en la entidad INALSA, cuando por la cuantia de las facturas y minutas no podia
hacerse la contratacion verbal, dado lo preceptuado en la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas y la Ley de Contratos del Sector Publico (pags. 74 a 79 de la
sentencia). Lo acredita la declaracion del Alcalde de Arrecife en aquella época Arsenio Leandro
, que nego la contratacién de Rafael Hernan , el Informe (f. 2482) y testimonio de Sonia Noelia ,
funcionaria del Ayuntamiento, que expresa que no existe en el Ayuntamiento expediente o
contrato de Rafael Hernan , el Informe (folio 2487) y testimonio de Ana Virginia , Interventora
accidental del Ayuntamiento, que expresa la inexistencia de expediente contable, de las
facturas de Rafael Hernan en el Departamento de Contratacion ni de Régimen Interior; y el
Informe (F. 2483) y testimonio de Beatriz Carla , que expresa que en el Libro de Decretos no se
ha encontrado entre las fechas 1 de enero de 2008 y a 31 de diciembre de 2009, ninguno que
se refiera a Rafael Hernan ; f) Declaracion del coimputado Javier Pablo que en el juicio oral
reconoce las cartas obrantes a los folios 1337 a 1340 como remitidas por Felix Valentin , 1408
y 1409 remitidas por €l a Felix Valentin , 2022 a 2024 que fueron remitidas por Felix Valentin y
cuyo contenido se recoge en la sentencia (pags. 108 a 109). Reconoce las conversaciones del
dia 1 de abril de 2009 (folio 2071 y 2072), de 13 de marzo de 2009 (f.2066 y 2067), de 19 de
marzo de 2009 (f. 2068) y 1 de abril de 2009 (f. 488) y cuyo contenido se recoge en la
sentencia (pags. 106 a 108). Que Felix Valentin fue quien le propuso a Rafael Hernan , que
Felix Valentin convoco la reunion de concejales del grupo PIL, en el Gran Hotel de Arrecife, que
Felix Valentin no asistid, y alli conocié a Rafael Hernan , que se lo presentd Valle Yolanda .
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Que las minutas de Rafael Hernan le llegaron unas por via de Felix Valentin a él y otras a la
Concejalia de Hacienda. Que el Grupo PIL se negaba a pagar dichas facturas por la
inexistencia de trabajo. Que Felix Valentin insistia que se pagaran las facturas a Rafael Hernan
, 'Y por eso se pagaron, pero que no habia realizado ningun trabajo para el Ayuntamiento. Que
Felix Valentin era el que hacia y deshacia y mandaba en el Ayuntamiento de Arrecife. Ademas,
Javier Pablo , desde su primera declaracion policial (f. 1446 y ss) afirmé que Felix Valentin le
insistia para que abonase las facturas de Rafael Hernan , afiadiendo en su primera declaracion
judicial (folio 1512 y ss.) que Felix Valentin queria que Rafael Hernan fuera asesor, que no cree
que este hiciera nada, que Felix Valentin le insisti6 para el abono de las facturas y que cuando
los Concejales se negaron a pagar, Felix Valentin le buscd INALSA. Manifestaciones que
reitera a los folios 2673 y siguientes de las actuaciones. El Tribunal considera creibles dichas
declaraciones del coimputado y le da valor de prueba de cargo, después de analizar la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo sobre el valor de las
declaraciones de los coimputados como prueba de cargo suficiente para enervar la presuncion
de inocencia, por su persistencia, no existir animo espurio o de enemistad, y considerarla
corroborada por la investigacién y documentos obrantes en la causa. Sefala el Tribunal que es
cierto que el coacusado Javier Pablo ha obtenido un beneficio penolégico por su
reconocimiento de los hechos, y que puede que en otras piezas de la causa lo obtenga, pero
ello no desacredita ni ensombrece la fiabilidad y credibilidad de su declaracién por estar
corroborada por hechos y datos externos y considera como tales: 1. Los abonos efectuados por
el Ayuntamiento de Arrecife e INALSA a Rafael Hernan , que nadie ha negado; 2. Las
declaraciones de los testigos en el juicio oral, testimonios que se recogen en la sentencia
(pags. 96 a 102) a las que nos remitimos; 3. Las conversaciones telefénicas, que fueron oidas
en el juicio oral, y cuyo contenido se recoge en la sentencia (pags. 106 a 108); 4. La
correspondencia intervenida a los acusados Javier Pablo , en su domicilio y a Felix Valentin en
su celda del Centro Penitenciario, cuyo contenido se recoge en la sentencia (f. 108 y 109); y 5.
La consignacién por Javier Pablo de los 16.941,18 euros que se entregd a Rafael Hernan por
parte del Ayuntamiento de Arrecife (folio 4066); g)

Conversaciones telefonicas interceptadas con autorizacion judicial por Auto de 20 de
febrero de 2009 de los teléfonos de los acusados Felix Valentin y Javier Pablo , cuyas
transcripciones obran en la causa y especialmente las que se grabaron del teléfono movil
650.43.63.30, atribuido al acusado Felix Valentin , sin que este haya negado su titularidad, y
gue fueron oidas en el juicio oral, Unicamente admitidas por el acusado Javier Pablo y negadas
por los otros acusados, pero a las que el Tribunal da valor de prueba de cargo, al considerarlas
legitimas, como se ha expuesto anteriormente y por haber identificado las voces de los
acusados, y asi el Tribunal afirma: "Y en este caso ninguna duda albergamos, tanto por el
contenido de las conversaciones, véase a titulo de ejemplo la coincidencia de las fechas
sefialadas por Felix Valentin respecto del tercer grado con las conversaciones mantenidas con
Rafael Hernan , y no albergamos dudas, pues las voces escuchadas de manera directa por
este Tribunal es sencillo identificarlas con la de los acusados, sin necesidad de prueba alguna
ajena a la de la propia percepcion de la Sala"; h) Correspondencia intervenida con autorizacion
judicial (Autos de 13 de marzo de 2010 y 29 de mayo de 2009, obrantes a los folios 1326 y
1749) a los acusados Rafael Hernan , en su domicilio, y a Felix Valentin en su celda del Centro
Penitenciario, cuyo contenido se recoge en la sentencia, y obrantes a los folios 1337 a 1340,
1349 a 1353, 1356 a 1358, 2023 a 2024 y 1405 a 1407 de las actuaciones. De las anteriores
cartas intervenidas el Tribunal infiere que Felix Valentin seguia los asuntos del Ayuntamiento
de Arrecife y su influencia en la toma de decisiones, pese a estar inhabilitado, su interés para
que se realizaran los pagos al acusado Rafael Hernan , y también el Tribunal infiere que el
acusado Rafael Hernan se implicé e hizo gestiones sobre el tercer grado de Felix Valentin y le
insistia en el pago de las facturas, pues él era el Gnico amigo que tenia; i) Las declaraciones de
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los testigos, tanto de la acusacion como de las defensas, cuyo contenido se trascribe en la
sentencia recurrida

El Tribunal de instancia, del examen, andlisis y valoracién de dichas pruebas tanto
personales como documentales indicadas, infiere que no se realiz6 la contratacion al Sr. Rafael
Hernan por el Ayuntamiento de Arrecife, ni verbal ni escrita, por que ademas no podia hacerse
por su condicién de funcionario, como lo demuestran las declaraciones del Alcalde Arsenio
Leandro , Sonia Noelia , Carmela Evangelina , y Ana Virginia y sus certificaciones, y que
también manifiestan que en el Ayuntamiento de Arrecife no existia necesidad de contratar al Sr.
Rafael Hernan , manifestando Arsenio Leandro , como Alcalde, y el acusado Javier Pablo que
no contrataron al Sr. Rafael Hernan . También infiere el Tribunal que tampoco se contrat6 al Sr.
Rafael Hernan para asesorar a INALSA, pues la acusada Felisa Yolanda , que buscaba una
persona con el perfil de éste, lo dejé en manos del juridico a quien no identifica, y el acusado
Leovigildo Emiliano sefiala que este asesor fue contratado en el mes de mayo de 2008
(concretamente el dia 13), lo que no es posible dado que la primera factura presentada a cobro
(f. 3066) minuta de 14 de mayo de 2008 lo era por honorarios devengados por "labores de
colaboracion y asesoramiento marzo y abril de 2008".

El Tribunal de instancia considera que el hecho de que el acusado Sr. Rafael Hernan
entregara abundante documentacion, relativa a asuntos del Ayuntamiento de Arrecife y de
INALSA a los agentes de la UCO, que se hallaba en su poder, y la manifestacion de varios
testigos de la defensa, que relatan que el acusado acudid a reuniones, en las que se
presentaba como asesor del Ayuntamiento e INALSA, no acreditan la contratacion ni la efectiva
prestacion de servicios al Ayuntamiento de Arrecife y a INALSA. Y que esta falta de prestacion
de servicios del Sr. Rafael Hernan era conocida por el acusado Felix Valentin , que lo impuso a
los Concejales del Grupo Politico PIL, al que pertenecian los acusados Javier Pablo , Valle
Yolanda y Felisa Yolanda , asi como a Geronimo Hector , contratado por ésta Ultima, y que
éstos conocian que las facturas, cuya orden de pago firmaron, no obedecia a trabajo alguno.

Esta también fuera de dudas -y asi lo recuerda la Sentencia de esta Sala 1199/2006,
de 11 de diciembre , que el control de la racionalidad de la inferencia no implica la sustitucion
del criterio valorativo del Tribunal sentenciador por el del Tribunal casacional, el juicio de
inferencia del Tribunal a quo s6lo puede ser impugnado si fuese contrario a las reglas de la
I6gica o a las maximas de la experiencia y eso de ningin modo afirmarse de la valoracion que
ha hecho el Tribunal de instancia de la prueba disponible que ha sido ponderada
razonadamente.

Y eso también puede afirmarse respecto a las pruebas que acreditan que la ahora
recurrente firmo las 6rdenes de pago en beneficio del coacusado Sr. Rafael Hernan lo que
viene igualmente acreditado por el oficio del Administrador de INALSA, incorporado al folio
3065, de fecha 21 de diciembre de 2012, en el que se hace constar que se remiten al Juzgado
los documentos solicitados y la identificacion de las personas firmantes, entre los que se
encuentran las minutas presentadas por Rafael Hernan y las 6rdenes de pago vy fiscalizacién
entre otros documentos, significando que cuando se indica fotocopia es porque el documento
original no se encuentra en el archivo fisico, al menos en el orden I6gico, de la empresa. En
dicho oficio se hace constar: "B) Identificacién de las personas autorizantes de las facturas
referidas: D. Leovigildo Emiliano (Gerente) y D? Felisa Yolanda (Consejera Delegada)”. Y en
cuanto a la orden de pago, obrante al folio 3067, por 6.000 euros, es cierto que es fotocopia y
por eso no hay firmas, pero si se observan los folios 3069 y 3070, referidos a dicha orden de
pago, en el 3069 consta documento de Caja Canarias, referente al listado de néminas de
Rafael Hernan .b.34 y en el folio 3070, de Detalle Fichero, consta en ambos documentos un
cajetin sello, en el que consta "Insular de Aguas de Lanzarote", "Autorizaciébn de pagos",
"contabilidad" y dos firmas, que no son otras que las de los acusados Leovigildo Emiliano y
Felisa Yolanda . Y respecto a la orden de pago del folio 3072, consta al folio 3073 documento
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de contabilizacion de la transferencia al Sr. Rafael Hernan y no pudo hacerse por persona
distinta de los acusados, como se sefiala en el oficio del Administrador de INALSA, antes
referenciado. Por lo que la afirmacion en los hechos probados de que todas las érdenes de
pago fueron firmadas por los acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano viene acreditada
por las pruebas practicadas.

Respecto a la invocacién que se hace del principio in dubio pro reo, tiene declarado
esta Sala, como es exponente la Sentencia 649/2003, de 9 de mayo , que dicho principio
Unicamente puede estimarse infringido, en su aspecto normativo, cuando reconociendo el
Tribunal sentenciador la existencia de una duda sobre la concurrencia de alguno de los
elementos integradores del tipo, opta por la solucién mas perjudicial para el acusado pero no
cuando, como sucede en el caso actual, el Tribunal sentenciador no alberga duda alguna. El
principio in dubio pro reo nos sefiala cual debe ser la decision en los supuestos de duda pero
no puede determinar la aparicibn de dudas donde no las hay: existiendo prueba de cargo
suficiente y valida, si el Tribunal sentenciador expresa su conviccion sin duda razonable
alguna, el referido principio carece de aplicacion.

Por lo todo expuesto, el Tribunal de instancia ha podido valorar pruebas de cargo,
legitimamente obtenidas, que enervan el derecho de presuncion de inocencia invocado en lo
que se refiere al delito continuado de prevaricacion administrativa por el que ha sido
condenada en la sentencia recurrida.

Por el contrario, en relacién al delito continuado de malversaciéon de caudales publicos
a la entidad Insular de Aguas de Lanzarote, S.A. (INALSA) por el que también ha sido
condenada esta recurrente en la sentencia recurrida, no ha quedado probada la concurrencia
de todos los elementos que caracterizan a ese delito y ello ha tenido su reflejo en los hechos
que se declaran probados donde no consta que la ahora recurrente tuviera a su cargo los
caudales publicos de los que se ha beneficiado el coacusado Rafael Hernan .

Todo ello ha sido explicado al examinar el quinto de los motivos formalizados por el
acusado D. Felix Valentin , donde se dejé expresado lo siguiente:

Uno de los elementos o requisitos necesarios para la existencia del delito de
malversacion de caudales publicos es que el funcionario o autoridad a quien se atribuye la
conducta delictiva goce de facultad decisoria publica o una detentaciéon material de los
caudales publicos o efectos, ya sea de derecho o de hecho, con tal, en el primer caso, de que,
en aplicacion de sus facultades, tenga el funcionario una efectiva disponibilidad material.

En relacién a la entidad INALSA se declara probado que guiados por el idéntico animo
de lucro los acusados Felix Valentin y Rafael Hernan , buscaron una segunda fuente de
ingresos para el segundo, provenientes de fondos publicos, en este caso de la entidad Insular
de Aguas de Lanzarote S.A. (INALSA). Dicha sociedad tiene como objeto social, la prestacion
de servicios de produccidn, alumbramiento, explotacién y distribucién de agua potable en la Isla
de Lanzarote cuyo 6rgano soberano, la Junta General, tiene la misma composicién que la
Asamblea del Consorcio del Agua de Lanzarote, Sociedad que fue constituida por acuerdo del
Consorcio para el Abastecimiento de aguas a Lanzarote, Consorcio a su vez formado por El
Cabildo Insular de Lanzarote y los Ayuntamientos de Arrecife, Haria, San Bartolomé, Teguise,
Tias, Tinajo y Yaiza para la instalacion y gestion de los servicios de interés local. Consorcio
que sustituye a las Corporaciones que lo integran en el cumplimiento de los fines sefialados en
sus Estatutos para lo que podra crear una empresa privada, previos los tramites necesarios
que adoptara la forma de Sociedad Anénima, siendo el Consorcio el propietario exclusivo del
capital de la empresa y asumiendo las funciones de Junta General de la Sociedad, estando
compuesta la Asamblea General del Consorcio por el Presidente del Cabildo y los Alcaldes de
los Municipios de la Isla integrados en el Consorcio. El nUmero de votos de cada miembro de la
Asamblea serd proporcional a la aportacion econémica de cada una de las Corporaciones
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Locales. La Consejera Delegada de dicha entidad era la acusada Felisa Yolanda , miembro del
PIL, cargo para el que fue nombrada en la sesién del Consejo de Administracién de Inalsa de
16 de julio de 2007, acuerdo elevado a escritura publica el 1 de agosto de 2007, habiendo
contratado dicha Consejera Delegada como Gerente de Inalsa al acusado Leovigildo Emiliano
en virtud de contrato de fecha 8 de mayo de 2008. En ejecucién del plan preconcebido,
valiéndose el acusado Felix Valentin de su ascendencia sobre Felisa Yolanda , en tanto que
miembro del PIL, se concerté con la misma para que le fueran abonadas a Rafael Hernan y con
cargo a fondos publicos de Inalsa, las minutas que este les presentara, alin con conocimiento
de que las mismas no se corresponderian con trabajo alguno. De esta manera Rafael Hernan
presenté al cobro en Inalsa durante el afio 2008 las siguientes minutas: Minuta de fecha 14 de
mayo de 2008 por honorarios devengados por labores de colaboracién y asesoramiento marzo
y abril de 2008, importe neto 6.000 euros, fecha de entrada 2 de septiembre de 2008. Minuta
de 14 de julio de 2008 por honorarios devengados por labores de colaboracion y
asesoramiento junio y julio de 2008, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 2 de
septiembre de 2008. Minuta de 14 de septiembre de 2008 por honorarios devengados por
labores de colaboracién y asesoramiento agosto y septiembre de 2008, importe neto 3.176,47
euros, fecha de entrada 20 de octubre de 2008. Minuta de 5 de diciembre de 2008 por
honorarios devengados por labores de colaboracién, asesoramiento y preparacién de un plan
integral de formaciéon para el personal de la empresa octubre y noviembre de 2008, importe
neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 9 de febrero de 2009. Y durante el afio 2009 el mismo
acusado presentd al cobro las siguientes minutas: Minuta de 5 de febrero de 2009 por
honorarios devengados por labores de colaboracién, asesoramiento y preparacion de un plan
integral de formacién para el personal de la empresa diciembre de 2008 y enero 2009, importe
neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 16 de febrero de 2009. Minuta de 6 de abril de 2009 por
honorarios devengados por labores de colaboracién, asesoramiento febrero y marzo de 2009,
importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 6 de mayo de 2009. Dichas minutas fueron
elaboradas y presentadas al cobro por el acusado Rafael Hernan con perfecto conocimiento
tanto de que las mismas no se correspondian a la prestacion de servicio alguno, y
efectivamente fueron abonadas en la cuenta titularidad de Rafael Hernan en el Banco de
Santander NUMOOO . En todos los casos las ordenes de pago estaban firmadas por los
acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano .

En este relato factico se declara como probado que la acusada Felisa Yolanda era la
Consejera Delegada de dicha entidad y que el acusado Leovigildo Emiliano era el Gerente de
INALSA y que ambos habian firmado las 6rdenes de pago que permitieron al acusado Rafael
Hernan apropiarse de unas cantidades por unos servicios que no habia prestado.

Esas firmas se ha considerado decisiones arbitrarias que han determinado la aplicacion
del delito de prevaricaciéon administrativa, lo que nada se dice es que esos dos acusados, que
ejercian puestos de responsabilidad en la entidad INALSA, tuvieran poder de disposicién sobre
los caudales de dicha entidad o que estuvieran a su cargo.

El texto del Cédigo Penal aplicado en la sentencia recurrida es el que estaba vigente
cuando se produjeron los hechos y antes de la reforma operada por Ley Organica 1/2015, de
30 de marzo, texto legal cuya aplicacion no ha sido cuestionada en los recursos, y en el
apartado 1° del articulo 432 del Cédigo Penal , ante de esa reforma, disponia que se castiga a
"la autoridad o funcionario publico que, con animo de lucro, sustrajere o consintiere que un
tercero, con igual animo, sustraiga los caudales o efectos publicos que tenga a su cargo por
razon de sus funciones..".

Con relacion a ese requisito de que se tengan los caudales a su cargo, por razén de
sus funciones, ha declarado esta Sala, como es exponente la Sentencia 411/2013, de 6 de
mayo , que debe existir una relacién especial entre agente y caudales, de ahi que esta
disponibilidad o relacién entre el caudal y el sujeto activo sea primordial en el engarce juridico
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del delito. El tipo penal se consuma, pues, con la sola realidad dispositiva de los caudales por
parte del agente, ya sea por disposicion de hecho, ya sea por disposicion de derecho, por lo
cual no es imprescindible que el funcionario tenga en su poder los caudales y efectos publicos
por razén de la competencia que las disposiciones administrativos adjudiquen al Cuerpo u
Organismo al que pertenezca, sino que basta con que hayan llegado a su poder con ocasién
de las funciones que concreta y efectivamente realizase el sujeto como elemento integrante del
o6rgano publico. Se afade en esta Sentencia, que tener a su cargo significa no soélo
responsabilizarse de su custodia material, sino también ostentar capacidad de disposicion e
inversion de tal manera que los caudales no puedan salir del organismo oficial sin la decision
del funcionario (por disposicién de Ley, nombramiento o eleccién ) que tiene la capacidad de
ordenar gatos e inversiones.

Los Tribunales estan sujetos al principio de legalidad y como se expresa en las
sentencias de esta Sala 657/2013, de 15 de julio , y 300/2012, de 3 de mayo , la consideracion
ética sobre la reprochabilidad de los actos denunciados no puede determinar la sancién penal
del hecho, con independencia de la opinidn personal del Juzgador, si en la conducta enjuiciada
no concurren rigurosamente los elementos tipicos integradores de la figura delictiva objeto de
acusacion, pues el Derecho Penal se rige por el principio de legalidad estricta ( art 4.1° del
Cdbdigo Penal ) que prohibe taxativamente la analogia in malam partem , es decir la aplicacion
del tipo penal a casos distintos de los comprendidos expresamente en él. Asi lo ha expresado
nuestro Tribunal Constitucional (por todas, SSTC 123/2001, de 4 de junio ; 120/2005, de 10 de
mayo ; 76/2007, de 16 de abril ; 258/2007, de 18 de diciembre ; y 91/2009, de 20 de abril ), que
de forma reiterada ha recordado que el derecho a la legalidad penal supone que nadie puede
ser condenado por acciones u omisiones que no constituyan delito o falta segun la legislacion
vigente en el momento de la comision del hecho, quebrandose este derecho cuando la
conducta enjuiciada es subsumida de un modo irrazonable en el tipo penal que resulta
aplicado, afiadiendo que en el examen de razonabilidad de la subsuncién de los hechos
probados en la norma penal el primero de los criterios a utilizar esta constituido por el respeto
al tenor literal de la norma y la consiguiente prohibiciéon de la analogia in malam partem . Por
tanto el respeto del principio de legalidad, en su exigencia de Lex Stricta , impide la aplicacién
del tipo en perjuicio del reo mas alla de lo que consiente el propio sentido literal del precepto
gue configura el alcance de proteccion de la norma. Y relacionado el principio de legalidad con
el de tipicidad, es bien ilustrativa la Sentencia Tribunal Constitucional nim. 126/2001, de 4 junio
, en la que se expresa que "la garantia material del principio de legalidad comporta el mandato
de taxatividad o certeza, que se traduce en la exigencia de predeterminacién normativa de las
conductas punibles y de sus correspondientes sanciones («lex certa»). Esta exigencia tiene
implicaciones no sélo para el legislador, sino también para los 6rganos judiciales. En su labor
de interpretacion y aplicacion de las leyes penales, estos Ultimos se hallan también sometidos
al principio de tipicidad, en el sentido de que, por un lado, se encuentran en una situacion de
sujecion estricta a la ley penal ( SSTC 133/1987 de 21 de julio ; 182/1990, de 15 de noviembre
; 156/1996, de 14 de octubre ; 137/1997, de 21 de julio ; 151/1997, de 29 de septiembre ;
232/1997, de 16 de diciembre ; y, por otro, les esta vedada la interpretacion extensiva y la
analogia «in malam partem» ( SSTC 81/1995, de 5 de junio ; 34/1996, de 11 de marzo ;
64/2001, de 17 de marzo ; AATC 3/1993, de 14 de enero ; 72/1993, de 1 de marzo , es decir, la
exégesis y aplicacion de las normas fuera de los supuestos y de los limites que ellas mismas
determinan. El que estas técnicas juridicas, que tan fértiles resultados producen en otros
sectores del ordenamiento juridico, estén prohibidas en el &mbito penal y sancionador obedece
a que en caso contrario las mismas se convertirian en fuente creadora de delitos y penas y, por
su parte, el aplicador de la nueva norma asi obtenida invadiria el ambito que sélo al legislador
corresponde, en contra de los postulados del principio de division de poderes ( SSTC
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133/1987, de 21 de julio ; 137/1997, de 21 de julio ; 142/1999, de 22 de julio ; AATC 263/1995,
de 27 de septiembre ; 282/1995, de 23 de octubre ).

Y en los hechos que se declaran probados, a los que se ha hecho antes mencion, no
se atribuye a los acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano esa posibilidad de disposicién
sobre los caudales publicos, y solo mediante una lectura extensiva y suponiendo lo que no se
dice podria afirmarse que esos acusados tenian a su cargo los caudales publicos de los que se
beneficié otro de los acusados, por lo que no se puede afirmar que se cumpla el requisito
previsto en el articulo 432.1 del Cdodigo Penal de que se hubiera producido la sustraccién de
efectos publicos que tenga a su cargo por razén de sus funciones.

Asi las cosas, y en relacion al delito de malversacion de caudales publicos atribuido,
como autores principales a los acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano , en el ambito de
la entidad INALSA, estd ausente uno de los requisitos esenciales que integran el delito de
malversacion de caudales publicos, por lo que no puede castigarse como autores por induccion
cuando la conducta descrita de los directamente ejecutores no es constitutiva de delito.

Asi las cosas, debe prevalecer el derecho de presuncion de inocencia en relacion al
delito de malversacion de caudales publicos por el que también ha sido condenada la ahora
recurrente en la sentencia recurrida y ello determina que proceda la estimacién parcial del
presente motivo con el alcance que acaba de ser expuesto.

RECURSO INTERPUESTO POR EL ACUSADO D. Leovigildo Emiliano

Primero.

En el primer motivo del recurso, formalizado al amparo del nUmero 1° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccion, por aplicacion indebida, del articulo
432.1 del Cédigo Penal .

Son de reiterar las razones expresadas, al examinar el quinto de los motivos
formalizados por el acusado Felix Valentin y el Gltimo de los motivos formalizados por la
anterior recurrente, para explicar que los hechos que se declaran probados en relacion
Leovigildo Emiliano no son constitutivos del delito de malversacién de caudales publicos por el
que ha sido condenado por el Tribunal de instancia.

Ciertamente, uno de los elementos o requisitos necesarios para la existencia del delito
de malversacion de caudales publicos es que el funcionario o autoridad a quien se atribuye la
conducta delictiva goce de facultad decisoria publica o una detentaciéon 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.

En relacién a la entidad INALSA se declara probado que guiados por el idéntico animo
de lucro los acusados Felix Valentin y Rafael Hernan , buscaron una segunda fuente de
ingresos para el segundo, provenientes de fondos publicos, en este caso de la entidad Insular
de Aguas de Lanzarote S.A. (INALSA). Dicha sociedad tiene como objeto social, la prestacion
de servicios de produccion, alumbramiento, explotacidn y distribucion de agua potable en la Isla
de Lanzarote cuyo Organo soberano, la Junta General, tiene la misma composicién que la
Asamblea del Consorcio del Agua de Lanzarote, Sociedad que fue constituida por acuerdo del
Consorcio para el Abastecimiento de aguas a Lanzarote, Consorcio a su vez formado por El
Cabildo Insular de Lanzarote y los Ayuntamientos de Arrecife, Haria, San Bartolomé, Teguise,
Tias, Tinajo y Yaiza para la instalacion y gestion de los servicios de interés local. Consorcio
que sustituye a las Corporaciones que lo integran en el cumplimiento de los fines sefialados en
sus Estatutos para lo que podra crear una empresa privada, previos los tramites necesarios
que adoptara la forma de Sociedad Andénima, siendo el Consorcio el propietario exclusivo del
capital de la empresa y asumiendo las funciones de Junta General de la Sociedad, estando
compuesta la Asamblea General del Consorcio por el Presidente del Cabildo y los Alcaldes de
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los Municipios de la Isla integrados en el Consorcio. El nimero de votos de cada miembro de la
Asamblea serd proporcional a la aportacion econémica de cada una de las Corporaciones
Locales. La Consejera Delegada de dicha entidad era la acusada Felisa Yolanda , miembro del
PIL, cargo para el que fue nombrada en la sesion del Consejo de Administracion de Inalsa de
16 de julio de 2007, acuerdo elevado a escritura publica el 1 de agosto de 2007, habiendo
contratado dicha Consejera Delegada como Gerente de Inalsa al acusado Leovigildo Emiliano
en virtud de contrato de fecha 8 de mayo de 2008. En ejecucién del plan preconcebido,
valiéndose el acusado Felix Valentin de su ascendencia sobre Felisa Yolanda , en tanto que
miembro del PIL, se concerté con la misma para que le fueran abonadas a Rafael Hernan y con
cargo a fondos publicos de Inalsa, las minutas que este les presentara, alin con conocimiento
de que las mismas no se corresponderian con trabajo alguno. De esta manera Rafael Hernan
presentd al cobro en Inalsa durante el afio 2008 las siguientes minutas: Minuta de fecha 14 de
mayo de 2008 por honorarios devengados por labores de colaboracién y asesoramiento marzo
y abril de 2008, importe neto 6.000 euros, fecha de entrada 2 de septiembre de 2008. Minuta
de 14 de julio de 2008 por honorarios devengados por labores de colaboracion y
asesoramiento junio y julio de 2008, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 2 de
septiembre de 2008. Minuta de 14 de septiembre de 2008 por honorarios devengados por
labores de colaboracién y asesoramiento agosto y septiembre de 2008, importe neto 3.176,47
euros, fecha de entrada 20 de octubre de 2008. Minuta de 5 de diciembre de 2008 por
honorarios devengados por labores de colaboracién, asesoramiento y preparacién de un plan
integral de formacion para el personal de la empresa octubre y noviembre de 2008, importe
neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 9 de febrero de 2009. Y durante el afio 2009 el mismo
acusado presentd al cobro las siguientes minutas: Minuta de 5 de febrero de 2009 por
honorarios devengados por labores de colaboracion, asesoramiento y preparacion de un plan
integral de formacién para el personal de la empresa diciembre de 2008 y enero 2009, importe
neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 16 de febrero de 2009. Minuta de 6 de abril de 2009 por
honorarios devengados por labores de colaboracién, asesoramiento febrero y marzo de 2009,
importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 6 de mayo de 2009. Dichas minutas fueron
elaboradas y presentadas al cobro por el acusado Rafael Hernan con perfecto conocimiento
tanto de que las mismas no se correspondian a la prestacién de servicio alguno, y
efectivamente fueron abonadas en la cuenta titularidad de Rafael Hernan en el Banco de
Santander NUMOOO . En todos los casos las ordenes de pago estaban firmadas por los
acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano .

En este relato factico se declara como probado que la acusada Felisa Yolanda era la
Consejera Delegada de dicha entidad y que el acusado Leovigildo Emiliano era el Gerente de
INALSA y que ambos habian firmado las 6rdenes de pago que permitieron al acusado Rafael
Hernan apropiarse de unas cantidades por unos servicios que no habia prestado.

Esas firmas en las érdenes de pago integran las decisiones arbitrarias que han
determinado la aplicacién del delito de prevaricacion administrativa, lo que nada se dice es que
esos dos acusados, que ejercian puestos de responsabilidad en la entidad INALSA, tuvieran
poder de disposicion sobre los caudales de dicha entidad o que estuvieran a su cargo.

El texto del Codigo Penal aplicado en la sentencia recurrida es el que estaba vigente
cuando se produjeron los hechos y antes de la reforma operada por Ley Organica 1/2015, de
30 de marzo, texto legal cuya aplicacion no ha sido cuestionada en los recursos, y en el
apartado 1° del articulo 432 del Cédigo Penal , ante de esa reforma, disponia que se castiga a
"la autoridad o funcionario publico que, con animo de lucro, sustrajere o consintiere que un
tercero, con igual animo, sustraiga los caudales o efectos publicos que tenga a su cargo por
razon de sus funciones..".

Con relacion a ese requisito de que se tengan los caudales a su cargo, por razén de
sus funciones, ha declarado esta Sala, como es exponente la Sentencia 411/2013, de 6 de

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



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

Revista practica del g AN
Derecho CEFLegal.- = =

www.civil-mercantil.com

mayo , que debe existir una relacion especial entre agente y caudales, de ahi que esta
disponibilidad o relacion entre el caudal y el sujeto activo sea primordial en el engarce juridico
del delito. El tipo penal se consuma, pues, con la sola realidad dispositiva de los caudales por
parte del agente, ya sea por disposicion de hecho, ya sea por disposicién de derecho, por lo
cual no es imprescindible que el funcionario tenga en su poder los caudales y efectos publicos
por razon de la competencia que las disposiciones administrativos adjudiquen al Cuerpo u
Organismo al que pertenezca, sino que basta con que hayan llegado a su poder con ocasion
de las funciones que concreta y efectivamente realizase el sujeto como elemento integrante del
o6rgano publico. Se afade en esta Sentencia, que tener a su cargo significa no soélo
responsabilizarse de su custodia material, sino también ostentar capacidad de disposicién e
inversion de tal manera que los caudales no puedan salir del organismo oficial sin la decision
del funcionario (por disposicion de Ley, nombramiento o eleccién) que tiene la capacidad de
ordenar gatos e inversiones.

Los Tribunales estan sujetos al principio de legalidad y como se expresa en las
sentencias de esta Sala 657/2013, de 15 de julio , y 300/2012, de 3 de mayo , la consideracion
ética sobre la reprochabilidad de los actos denunciados no puede determinar la sancién penal
del hecho, con independencia de la opinién personal del Juzgador, si en la conducta enjuiciada
no concurren rigurosamente los elementos tipicos integradores de la figura delictiva objeto de
acusacion, pues el Derecho Penal se rige por el principio de legalidad estricta ( art 4.1° del
Cabdigo Penal ) que prohibe taxativamente la analogia in malam partem , es decir la aplicacion
del tipo penal a casos distintos de los comprendidos expresamente en él. Asi lo ha expresado
nuestro Tribunal Constitucional (por todas, SSTC 123/2001, de 4 de junio ; 120/2005, de 10 de
mayo ; 76/2007, de 16 de abril ; 258/2007, de 18 de diciembre ; y 91/2009, de 20 de abril ), que
de forma reiterada ha recordado que el derecho a la legalidad penal supone que nadie puede
ser condenado por acciones u omisiones que no constituyan delito o falta segun la legislacion
vigente en el momento de la comision del hecho, quebrandose este derecho cuando la
conducta enjuiciada es subsumida de un modo irrazonable en el tipo penal que resulta
aplicado, afiadiendo que en el examen de razonabilidad de la subsuncién de los hechos
probados en la norma penal el primero de los criterios a utilizar esta constituido por el respeto
al tenor literal de la norma y la consiguiente prohibicién de la analogia in malam partem . Por
tanto el respeto del principio de legalidad, en su exigencia de Lex Stricta , impide la aplicacién
del tipo en perjuicio del reo mas alla de lo que consiente el propio sentido literal del precepto
gue configura el alcance de proteccion de la norma. Y relacionado el principio de legalidad con
el de tipicidad, es bien ilustrativa la Sentencia Tribunal Constitucional nium. 126/2001, de 4 junio
, en la que se expresa que "la garantia material del principio de legalidad comporta el mandato
de taxatividad o certeza, que se traduce en la exigencia de predeterminacién normativa de las
conductas punibles y de sus correspondientes sanciones («lex certa»). Esta exigencia tiene
implicaciones no sélo para el legislador, sino también para los 6rganos judiciales. En su labor
de interpretacion y aplicacion de las leyes penales, estos Ultimos se hallan también sometidos
al principio de tipicidad, en el sentido de que, por un lado, se encuentran en una situacion de
sujecion estricta a la ley penal ( SSTC 133/1987 de 21 de julio ; 182/1990, de 15 de noviembre
; 156/1996, de 14 de octubre ; 137/1997, de 21 de julio ; 151/1997, de 29 de septiembre ;
232/1997, de 16 de diciembre ; y, por otro, les esta vedada la interpretacion extensiva y la
analogia «in malam partem» ( SSTC 81/1995, de 5 de junio ; 34/1996, de 11 de marzo ;
64/2001, de 17 de marzo ; AATC 3/1993, de 14 de enero ; 72/1993, de 1 de marzo , es decir, la
exégesis y aplicaciéon de las normas fuera de los supuestos y de los limites que ellas mismas
determinan. El que estas técnicas juridicas, que tan fértiles resultados producen en otros
sectores del ordenamiento juridico, estén prohibidas en el &mbito penal y sancionador obedece
a que en caso contrario las mismas se convertirian en fuente creadora de delitos y penas y, por
su parte, el aplicador de la nueva norma asi obtenida invadiria el ambito que sélo al legislador
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corresponde, en contra de los postulados del principio de division de poderes ( SSTC
133/1987, de 21 de julio ; 137/1997, de 21 de julio ; 142/1999, de 22 de julio ; AATC 263/1995,
de 27 de septiembre ; 282/1995, de 23 de octubre ).

Y en los hechos que se declaran probados, a los que se ha hecho antes mencion, no
se atribuye a los acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano esa posibilidad de disposicién
sobre los caudales publicos, y solo mediante una lectura extensiva y suponiendo lo que no se
dice podria afirmarse que esos acusados tenian a su cargo los caudales publicos de los que se
beneficidé otro de los acusados, por lo que no se puede afirmar que se cumpla el requisito
previsto en el articulo 432.1 del Cdodigo Penal de que se hubiera producido la sustraccién de
efectos publicos que tenga a su cargo por razén de sus funciones.

Asi las cosas, y en relacion al delito de malversacion de caudales publicos atribuido,
como autores principales a los acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano , en el &mbito de
la entidad INALSA, estd ausente uno de los requisitos esenciales que integran el delito de
malversacion de caudales publicos, por lo que no puede castigarse como autores por induccion
cuando la conducta descrita de los directamente ejecutores no es constitutiva de delito.

Por todo lo que se acaba de dejar expresado, el presente motivo debe ser estimado.

Segundo.

- En el segundo motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo
849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca infraccién, por aplicacion indebida, del
articulo 404 del Cédigo Penal .

Se niega la existencia del delito de prevaricacién y se dice que las propia Sala de
instancia reconoce la prestacion de servicios realizados por el Sr. Rafael Hernan en la entidad
INALSA por lo que tesis de que los acusados eran plenamente conscientes de que las minutas
presentadas por ese sefior no se correspondian con servicio alguno y que conocian la
inexistencia del servicio es falaz.

Y se concluye sefialando que el ahora recurrente autorizé el pago de unas facturas que
se correspondian a servicios prestados a la entidad INALSA y que la autorizacion del pago es
una resolucién justa y acorde a derecho y que el Sr. Leovigildo Emiliano , como Gerente de la
entidad INALSA, en pleno conocimiento de los diferentes servicios prestados por el Sr. Rafael
Hernan a la mencionada entidad, era conocedor de estar dictando una resolucion justa, por lo
gue no concurren los elementos constitutivos del delito de prevaricacion.

Como se ha dejado expresado al examinar el primero motivo formalizado por la anterior
recurrente, el cauce procesal que se esgrime en defensa del motivo exige el mas riguroso
respeto a los hechos que se declaran probados y en ellos se dice, entre otros extremos, que
"en ejecucion del plan preconcebido, valiéndose el acusado Felix Valentin de su ascendencia
sobre Felisa Yolanda , en tanto que miembro del PIL, se concerté con la misma para que le
fueran abonadas a Rafael Hernan y con cargo a fondos publicos de Inalsa, las minutas que
este les presentara, adn con conocimiento de que las mismas no secorresponderian con
trabajo alguno (...) . Se afiade que las minutas presentadas por Rafael Hernan a INALSA, en el
afio 2008 y las presentadas en el afio 2009, por un total de 21.882,35 euros netos,
ascendiendo la cuantia bruta facturada a 26.089,40 euros y que dichas minutas fueron
pagadas y abonadas en la cuenta de Rafael Hernan , en el Banco de Santander, y "en todos
los casos las 6rdenes de pago estaban firmadas por los acusados Felisa Yolanda y Leovigildo
Emiliano , quienes autorizaron el pago en atencion a las instrucciones recibidas por parte de
Felix Valentin con la voluntad de no contrariar dichas instrucciones. Siendo perfectos
conocedores Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano que dicho abono obedecia a intereses
propios de Felix Valentin . (...)Ni con caracter previo al abono de dichas minutas se habia
formalizado expediente de contratacién alguno, ni tampoco se redacté contrato alguno para el
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desarrollo de las labores de asesoria por parte del acusado Rafael Hernan , amparandose el
pago en exclusiva en el concierto alcanzado por Felix Valentin y Rafael Hernan y Felisa
Yolanda al que se sumd, con posterioridad el acusado Leovigildo Emiliano en su condicion de
Gerente de la entidad. Siendo plenamente conscientes los cuatro acusados que estos pagos
realizados con fondos publicos no se efectuaban en contraprestacién de servicios prestados a
la entidad INALSA.

La conducta que se deja descrita de la ahora recurrente en los hechos probados se
subsume, sin duda, en el delito de prevaricacién administrativa apreciado en la sentencia
recurrida, subsunciéon que es acorde con reiterada jurisprudencia de esta Sala.

Ciertamente, la jurisprudencia de esta Sala ha sefialado en numerosas ocasiones que
para apreciar la existencia de un delito de prevaricacion sera necesario, en primer lugar, una
resolucién dictada por autoridad o funcionario en asunto administrativo; en segundo lugar que
sea objetivamente contraria al Derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa contradiccion
con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la falta absoluta de competencia, en la
omision de tramites esenciales del procedimiento o en el propio contenido sustancial de la
resolucién, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con una argumentacion técnico-
juridica minimamente razonable; en cuarto lugar, que ocasiones un resultado materialmente
injusto, y en quinto lugar, que la resoluciéon sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la
voluntad particular de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de actuar en contra del
derecho ( SSTS 49/2010, de 4 de febrero ; 1160/2011 , de 8/11 ; 502/2012, de 8/6 y 743/2013,
de 11/10 , entre otras. En cuanto al elemento objetivo, las sentencias de esta Sala 627/2006,
de 8 de junio , 755/2007, de 25 de mayo , y 743/2013, de 11 de octubre , argumentan que las
resoluciones administrativas incurriran en prevaricacién cuando contradigan las normas de
forma patente y grosera o desborden la legalidad de un modo evidente, flagrante y clamoroso,
0 muestren una desviacion o torcimiento del derecho de tal manera grosera, clara y evidente
que sea de apreciar el plus de antijuricidad que requiere el tipo penal. Y también se ha
establecido que se estard ante una resolucion arbitraria y dictada a sabiendas de su instancia
cuando se incurra en un ejercicio arbitrario del poder, proscrito por el art.9.3 CE , en la medida
en que el ordenamiento lo ha puesto en manos dela autoridad o funcionario publico. Y asi, se
dice que se ejerce arbitrariamente el poder cuando la autoridad o el funcionario dictan una
resolucion que no es efecto de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, sino, pura
y simplemente, producto de su voluntad, convertida irrazonablemente en aparente fuente de
normatividad. Cuando se actla de este modo y el resultado es una injusticia, es decir, una
lesién de un derecho o del interés colectivo, se realiza el tipo objetivo de la prevaricacion
administrativa ( SSTS de 23/5/98 ; 4/12/98 ; 766/99, de 18 de mayo ; y 2340/2001 , de 10 de
diciembre).

Y en el presente caso concurren en la conducta del ahora recurrente cuantos
elementos se hacen necesarios para apreciar el delito de prevaricacion administrativa ya que
firmé unas 6rdenes de pago en relacion a las minutas presentadas por Rafael Hernan , a
sabiendas de que no correspondian a la prestacion de servicio alguno a la entidad INALSA y
ello constituye el dictado de una resolucion absolutamente arbitraria e injusta, contraria al
ordenamiento juridico y lesiva del interés colectivo.

En cuanto al elemento subjetivo "a sabiendas" que exige el tipo del delito de
prevaricacion, se infiere perfectamente del relato factico de la sentencia recurrida al describirse
el acuerdo alcanzado entre todos los acusados, quienes conocian que se realizaron los pagos
sin prestacion de servicio alguno.

En relacidn a la condicion de funcionario que tenia el ahora recurrente cuando realizé la
conducta que se le imputa, en los hechos que se declaran probados, entre otros extremos,
también se dice que guiados por el idéntico animo de lucro los acusados Felix Valentin y Rafael
Hernan , buscaron una segunda fuente de ingresos para el segundo, provenientes de fondos
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publicos, en este caso de la entidad Insular de Aguas de Lanzarote S.A. (Inalsa). Dicha
sociedad tiene como objeto social, la prestacion de servicios de produccién, alumbramiento,
explotacion y distribucién de agua potable en la Isla de Lanzarote cuyo Organo soberano, la
Junta General, tiene la misma composicion que la Asamblea del Consorcio del Agua de
Lanzarote". Sociedad que fue constituida por acuerdo del Consorcio para el Abastecimiento de
aguas a Lanzarote, Consorcio a su vez formado por el Cabildo Insular de Lanzarote y los
Ayuntamientos de Arrecife, Haria, San Bartolomé, Teguise, Tias, Tinajo y Yaiza para la
instalacién y gestion de los servicios de interés local. Consorcio que sustituye a las
Corporaciones que lo integran en el cumplimiento de los fines sefialados en sus Estatutos para
lo que podra crear una empresa privada, previos los tramites necesarios que adoptara la forma
de Sociedad Anénima, siendo el Consorcio el propietario exclusivo del capital de la empresa y
asumiendo las funciones de Junta General de la Sociedad, estando compuesta La Asamblea
General del Consorcio por el Presidente del Cabildo y los Alcaldes de los Municipios de la Isla
integrados en el Consorcio. EI nimero de votos de cada miembro de la Asamblea sera
proporcional a la aportacion econdmica de cada una de las Corporaciones Locales. La
Consejera Delegada de dicha entidad era la acusada Felisa Yolanda , miembro del PIL, cargo
para el que fue nombrada en la sesién del Consejo de Administracién de INALSA de 16 de julio
de 2007, acuerdo elevado a escritura publica el 1 de agosto de 2007, habiendo contratado
dicha Consejera Delegada como Gerente de INALSA al acusado Leovigildo Emiliano en virtud
de contrato de fecha 8 de mayo de 2008. En ejecucion del plan preconcebido, valiéndose el
acusado Felix Valentin de su ascendencia sobre Felisa Yolanda , en tanto que miembro del
PIL, se concerté con la misma para que le fueran abonadas a Rafael Hernan y con cargo a
fondos publicos de INALSA, las minutas que este les presentara, alin con conocimiento de que
las mismas no se corresponderian con trabajo alguno. De esta manera Rafael Hernan present6
al cobro en INALSA durante el afio 2008 las siguientes minutas: Minuta de fecha 14 de mayo
de 2008 por honorarios devengados por labores de colaboracién y asesoramiento marzo y abril
de 2008, importe neto 6.000 euros, fecha de entrada 2 de septiembre de 2008. Minuta de 14 de
julio de 2008 por honorarios devengados por labores de colaboracion y asesoramiento junio y
julio de 2008, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 2 de septiembre de 2008. Minuta
de 14 de septiembre de 2008 por honorarios devengados por labores de colaboracion y
asesoramiento agosto y septiembre de 2008, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada 20
de octubre de 2008. Minuta de 5 de diciembre de 2008 por honorarios devengados por labores
de colaboracién, asesoramiento y preparacion de un plan integral de formacién para el
personal de la empresa octubre y noviembre de 2008, importe neto 3.176,47 euros, fecha de
entrada 9 de febrero de 2009. Y durante el afio 2009 el mismo acusado presenté al cobro las
siguientes minutas: Minuta de 5 de febrero de 2009 por honorarios devengados por labores de
colaboracién, asesoramiento y preparacion de un plan integral de formacién para el personal
de la empresa diciembre de 2008 y enero 2009, importe neto 3.176,47 euros, fecha de entrada
16 de febrero de 2009. Minuta de 6 de abril de 2009 por honorarios devengados por labores de
colaboracién, asesoramiento febrero y marzo de 2009, importe neto 3.176,47 euros, fecha de
entrada 6 de mayo de 2009. Dichas minutas fueron elaboradas y presentadas al cobro por el
acusado Rafael Hernan con perfecto conocimiento tanto de que las mismas no se
correspondian a la prestacion de servicio alguno, y efectivamente fueron abonadas en la
cuenta titularidad de Rafael Hernan en el Banco de Santander NUMOOO . En todos los casos
las érdenes de pago estaban firmadas por los acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano ,
quienes autorizaron el pago en atencién a las instrucciones recibidas por parte de Felix
Valentin con la voluntad de no contrariar dichas instrucciones. Siendo perfectos conocedores
Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano que dicho abono obedecia a intereses propios de Felix
Valentin . Como consecuencia de la actuacion de los cuatros acusados, Rafael Hernan recibio
de manera indebida de la entidad Inalsa la cantidad neta de 21.882,35 euros, ascendiendo la
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cuantia bruta facturada a 26.089,40 euros. Ni con caracter previo al abono de dichas minutas
se habia formalizado expediente de contratacién alguno, ni tampoco se redact6 contrato alguno
para el desarrollo de las labores de asesoria por parte del acusado Rafael Hernan |,
amparandose el pago en exclusiva en el concierto alcanzado por Felix Valentin y Rafael
Hernan y Felisa Yolanda al que se sumo, con posterioridad el acusado Leovigildo Emiliano en
su condicion de Gerente de la entidad. Siendo plenamente conscientes los cuatro acusados
que estos pagos realizados con fondos publicos no se efectuaban en contraprestacion de
servicios prestados a la entidad INALSA. Esta contratacion efectuada de manera verbal sin que
fuera sometida a publicidad alguna, ni a procedimiento concursal de ningun tipo, sin que
tampoco viniera precedida de ningun tipo de analisis de necesidad y conveniencia de la
contratacién, asi como la no fijacién de las obligaciones de las partes, impidi6 la correcta
fiscalizacion y control del gasto por parte de la entidad INALSA.

De relato factico que acaba de ser expuesto se infiere que los acusados Felisa Yolanda
y Leovigildo Emiliano , cuando estaban en el ejercicio de sus funciones como Consejera
Delegada y Gerente, respectivamente, actuaban como funcionarios publicos y que la entidad
Insular de Aguas de Lanzarote, S.A. (INALSA) era una administracién publica.

Al analizar la condicién de funcionario publico, a efectos penales, tiene declarado esta
Sala, como son exponentes las Sentencias 149/2015, de 11 de marzo y 1590/2003, de 22 de
abril , que el concepto de funcionario publico contenido en el art. 24.2 CP (con anterioridad art.
119 CP 1973 ), conforme al cual "se considerara funcionario publico a todo el que por
disposicion inmediata de la Ley, por eleccién, o por nombramiento de Autoridad competente
participe en el ejercicio de funciones publicas”, es un concepto de Derecho Penal
independiente de las categorias y definiciones que nos ofrece el Derecho administrativo en el
que lo verdaderamente relevante es proteger de modo eficaz la funcién publica, asi como
también los intereses de la administracion en sus diferentes facetas y modos de operar ( STS
de 27 de enero de 2003 y 4 de diciembre de 2001 ). Se trata de un concepto mas amplio que el
que se utiliza en otras ramas del ordenamiento juridico, y mas concretamente en el ambito del
Derecho administrativo, pues mientras que para éste los funcionarios son personas
incorporadas a la Administracién Publica por una relacién de servicios profesionales y
retribuidos, regulada por el Derecho administrativo, por el contrario, el concepto penal de
funcionario publico no exige las notas de incorporacion ni permanencia, sino fundamentalmente
"la participacion en la funcion publica" ( STS de 4 de diciembre de 2002 ), a la que debe
accederse por cualquiera de las tres vias de designacion que recoge el precepto. Es decir, se
trata, como sefalan tanto la doctrina como la jurisprudencia ( SSTS de 22 de enero de 2003 y
19 de diciembre de 2000 ), de un concepto "nutrido de ideas funcionales de raiz juridico-
politica, acorde con un planteamiento politico-criminal que exige, por la légica de la proteccién
de determinados bienes juridicos, atribuir la condicién de funcionario en atencién a las
funciones y fines propios del derecho penal y que, s6lo eventualmente coincide con los criterios
del derecho administrativo”". Puede presentarse la participacién en el ejercicio de funciones
publicas tanto en las del Estado, entidades locales y comunidades auténomas, como en las de
la llamada administracion institucional que existe cuando una entidad publica adopta una forma
independiente, incluso con personalidad juridica propia, en ocasiones de sociedad mercantil,
con el fin de conseguir un més agil y eficaz funcionamiento, de modo que "cualquier actuacion
de estas entidades donde exista un interés publico responde a este concepto amplio de funcion
publica" ( STS de 27 de enero de 2003 ). Y en lo que se refiere al acceso al ejercicio de tales
funciones publicas, nada importan en este campo ni los requisitos de seleccién para el ingreso,
ni la categoria por modesta que fuere, ni el sistema de retribucion, ni el estatuto legal y
reglamentario ni el sistema de previsién, ni aun la estabilidad o temporalidad ( SSTS de 4 de
diciembre de 2001 y 11 de octubre de 1993 ), resultando suficiente un contrato laboral o incluso
el acuerdo entre el interesado y la persona investida de facultades para el nombramiento ( STS
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de 27 de enero de 2003). El concepto incluye, por tanto, a los empleados de concesionarios de
servicios publicos ( STS de 19 de diciembre de 1999 ); gestores de empresas que prestan
servicios publicos cuyo patrimonio se integra en el de una Administracion Puablica ( STS de 29
de abril de 1997 ); asi como a las entidades estatales reguladas en los arts. 6.2 LGP, pues al
ser éstas parte del sector publico y tener asignada la prestacion de un servicio publico el
perjuicio causado con su administracién ilicita no puede dejar de gravar los Presupuestos
Generales del Estado ( STS de 13 de noviembre de 2002 )". Se afiade en la Sentencia
primeramente citada que de manera mas reciente se mantiene esta misma doctrina en la STS
421/14, de 16 de mayo , en la que se expresa que "Sobre el concepto penal de funcionario
publico aplicable a supuestos similares al que aqui se dilucida, se remiten las sentencias de
esta Sala 186/2012, de 14 de marzo y 166/2014, de 28 de febrero , entre otras, a la
1.590/2003, de 22 de abril de 2004 , en la que se afirma que el concepto de funcionario publico
contenido en el art. 24.2 del C. Penal , conforme al cual "se considerara funcionario publico a
todo el que por disposicion inmediata de la Ley, por eleccién, o por nombramiento de Autoridad
competente participe en el ejercicio de funciones publicas", es un concepto de Derecho Penal
independiente de las categorias y definiciones que nos ofrece el Derecho administrativo, en el
que lo verdaderamente relevante es proteger de modo eficaz la funcién publica, asi como
también los intereses de la Administracion en sus diferentes facetas y modos de operar ( STS
68/2003, de 27 de enero ). Se trata de un concepto mas amplio que el que se utiliza en otras
ramas del ordenamiento juridico, y mas concretamente en el ambito del Derecho
administrativo, pues mientras que para éste los funcionarios son personas incorporadas a la
Administracién Publica por una relacion de servicios profesionales y retribuidos, regulada por el
Derecho administrativo, por el contrario, el concepto penal de funcionario publico no exige las
notas de incorporacion ni permanencia, sino fundamentalmente "la participacion en la funcion
publica" ( STS 2059/2002, de 4 de diciembre ), a la que debe accederse por cualquiera de las
tres vias de designacidon que recoge el precepto. Es decir, se trata, como sefalan tanto la
doctrina como la jurisprudencia ( SSTS 37/2003, de 22 de enero y 1952/2000, de 19 de
diciembre ), de un concepto "nutrido de ideas funcionales de raiz juridico- politica, acorde con
un planteamiento politico- criminal que exige, por la légica de la proteccién de determinados
bienes juridicos, atribuir la condicidon de funcionario en atencion a las funciones y fines propios
del derecho penal y que solo eventualmente coincide con los criterios del derecho
administrativo. Puede presentarse la participacion en el ejercicio de funciones publicas -
prosigue argumentando la STS 1590/2003, de 22 de abril de 2004 - tanto en las del Estado,
entidades locales y comunidades autébnomas, como en las de la llamada administracién
institucional que existe cuando una entidad publica adopta una forma independiente, incluso
con personalidad juridica propia, en ocasiones de sociedad mercantil, con el fin de conseguir
un mas agil y eficaz funcionamiento, de modo que "cualquier actuacion de estas entidades
donde exista un interés publico responde a este concepto amplio de funcion publica” ( STS de
27 de enero de 2003 ). Y en lo que se refiere al acceso al ejercicio de tales funciones publicas,
nada importan en este campo ni los requisitos de seleccion para el ingreso, ni la categoria por
modesta que fuere, ni el sistema de retribucion, ni el estatuto legal y reglamentario ni el sistema
de prevision, ni aun la estabilidad o temporalidad ( SSTS de 4 de diciembre de 2001 y 11 de
octubre de 1993 ), resultando suficiente un contrato laboral o incluso el acuerdo entre el
interesado y la persona investida de facultades para el nombramiento ( STS de 27 de enero de
2003 ). Apoyandose en lo anterior, se matiza en la sentencia 166/2014, de 28 de febrero , que
el concepto de funcionario publico se asienta en bases materiales y no en la pura apariencia o
el ropaje externo juridico o administrativo. Es un concepto marcadamente funcional. Precisa de
dos presupuestos ( art. 24.2 CP ): el nombramiento por autoridad competente y la participacion
en el desempefio de funciones publicas. No puede quedar encorsetada esa nocion por la
reglamentacion administrativa. Hay que acudir a la materialidad mas que al revestimiento
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formal del cargo ostentado. Se impone en este punto, mas que en otros, un ponderado
"levantamiento del velo": estar a la realidad esencial, y no al ropaje formal. La huida del
derecho administrativo, fendmeno bien conocido y teorizado por la doctrina especializada, no
puede ir acompafiada de una "huida del Derecho Penal", sustrayendo de la tutela penal
reforzada bienes juridicos esenciales, por el expediente de dotar de apariencia o morfologia
privada a lo que son funciones propias de un organismo publico desarrolladas por personas
que han accedido a su cargo en virtud de la designacién realizada por una autoridad publica,
aunque la formalidad juridica externa (contrato laboral de Alta Direccion, eleccion por el 6rgano
de gobierno de una mercantil) encubra o se superponga de alguna manera a esa realidad
material”.

Aplicando la doctrina jurisprudencial expuesta, al caso que examinamos en el presente
recurso, resulta evidente que la acusada Felisa Yolanda y el acusado Leovigildo Emiliano , la
primera en su condicion de Consejera Delegada y el segundo en su condicién de Gerente, eran
funcionarios publicos, tanto por las funciones desarrolladas, como por sus respectivos
nombramientos, como igualmente la entidad INALSA participaba en el ejercicio de funciones
publicas, pues sus funciones incluian el ejercicio de potestades publicas en cuanto se declara
probado que la entidad Insular de Aguas de Lanzarote S.A. (INALSA) tiene como objeto social
la prestacion de servicios de produccién, alumbramiento, explotacion y distribucion de agua
potable en la Isla de Lanzarote cuyo Organo soberano, la Junta General, tiene la misma
composicién que la Asamblea del Consorcio del Agua de Lanzarote y que esa Sociedad fue
constituida por acuerdo del Consorcio para el Abastecimiento de aguas a Lanzarote, Consorcio
a su vez formado por el Cabildo Insular de Lanzarote y los Ayuntamientos de Arrecife, Haria,
San Bartolomé, Teguise, Tias, Tinajo y Yaiza para la instalacién y gestion de los servicios de
interés local, Consorcio que sustituye a las Corporaciones que lo integran en el cumplimiento
de los fines sefalados en sus Estatutos para lo que podra crear una empresa privada, previos
los tramites necesarios que adoptara la forma de Sociedad Andénima, siendo el Consorcio el
propietario exclusivo del capital de la empresa y asumiendo las funciones de Junta General de
la Sociedad, estando compuesta La Asamblea General del Consorcio por el Presidente del
Cabildo y los Alcaldes de los Municipios de la Isla integrados en el Consorcio. Por ultimo,
completando lo expresado en el anterior motivo sobre el delito de prevaricacion administrativa,
es oportuno recordar que en la Sentencia citada 149/2015, de 11 de marzo , también se
declara que los requisitos de la prevaricacion, en los supuestos de empresas de capital publico,
son los siguientes: 1°) a la condicion funcionarial del sujeto activo, que puede atribuirse al
Presidente o Consejero Delegado de una empresa de capital publico, aunque ésta actle en el
mercado como empresa privada, si su nombramiento procede de una autoridad publica;

2°) a que éste sujeto dicte una resolucion, en el sentido de un acto decisorio de
caracter ejecutivo; 3°) a que dicha resolucién sea arbitraria, en el sentido de que se trate de un
acto contrarios a la Justicia, la razon y las leyes, dictado por la voluntad o el capricho 4°) a que
se dicte en un asunto administrativo, es decir en una fase del proceso de decision la que sea
imperativo respetar los principios propios de la actividad administrativa, y cuando se trata de un
proceso de contratacion que compromete caudales publicos, se respeten los principios
administrativos, de publicidad y concurrencia; y 5°) "a sabiendas de la injusticia”, lo que debe
resultar del apartamiento de la resolucion de toda justificacion aceptable o razonable en la
interpretacion de la normativa aplicable. Se afiade en ese Sentencia que el sometimiento a los
expresados principios de publicidad y concurrencia en la contratacion por parte de ese tipo de
sociedades estaba previsto en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobada
por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio y que la Disposicién Adicional Sexta de
la referida Ley de Contratos de las Administraciones Publicas establecia: " Las sociedades
mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacién directa o indirecta de las
Administraciones publicas o de sus Organismos auténomos, o Entidades de Derecho publico,
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se ajustaran en su actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que
la naturaleza de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios ". Se sigue
diciendo que el Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo dio una nueva redaccion a este regla
: "Las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector publico a que se refiere el apartado
1 del articulo 2 , para los contratos no comprendidos en él, asi como las restantes sociedades
mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participaciéon directa o indirecta de las
Administraciones Publicas o de sus organismos autbnomos o entidades de derecho publico, se
ajustaran en su actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la
naturaleza de la operacién a realizar sea incompatible con estos principios".

Asi las cosas, conforme a la jurisprudencia expresada, resulta evidente que los
acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano actuaron como funcionarios publicos en el
ejercicio de sus funciones de Consejera Delegada y Gerente, respectivamente, en una entidad
que se integra en la administracion publica y con unas conductas que cumplen cuantos
requisitos se han dejado expuestos para que exista el delito de prevaricacion.

No se ha producido la infraccion legal denunciada y el motivo debe ser desestimado.

Tercero.

En el tercer motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 2° del articulo 849
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca error en la apreciacion de la prueba basado en
documentos que obran en autos que demuestran la equivocacién del juzgador sin resultar
contradichos por otros elementos probatorios.

Se dice que el Tribunal de instancia ha incurrido en error al declarar que el capital de
INALSA era publico toda vez que ello esta sustentado en un documento del que se desconoce
su veracidad, contenido y vigencia ya que los estatutos incorporados a la causa, al folio 3169 y
siguientes han sido aportados por la Administracion Concursal con fecha 22 de enero de 2013,
cuando el unico modo de conocer de forma fehaciente el contenido y vigencia de unos
Estatutos es por medio de una Certificacion expedida por el Registro Mercantil.

También se sefialan las minutas emitidas por D. Rafael Hernan a la entidad INALSA
obrantes a los folios 1547 a 1551, 3066, 3071, 3075, 3083 y 3087 y se dice que el Tribunal de
instancia ha incurrido en error al valorar la minuta niimero 1 obrante al folio 3066 y siguientes,
por importe de 6.000 euros y se dice que no se puede tener en cuenta como sumando para
determinar el importe de las minutas cobradas por el Sr. Rafael Hernan ya que no se
corresponde a labores de asesoramiento sino a provision de fondos o gastos de representacion
y que los honorarios pactados eran 3000 euros bimensuales, lo que al afio suponen 18.000
euros, cantidad que la Ley de Contratos del Sector Publico vigente al tiempo de los hechos
permitia para contratos menores y se dice que la autorizacién de pago de dicha factura (minuta
de honorarios) no esta firmada por el Sr. Geronimo Hector ni por D? Felisa Yolanda y que lo
que existe en las actuaciones es una copia y no el original por lo que el ahora recurrente no
pudo percatarse del error cometido por el Sr. Rafael Hernan al elaborar la minuta en la que
hace constar que se refiere a labores de asesoramiento de los meses de marzo y abril del 2008
cuando en realidad la factura se corresponde a los aludidos gastos de representacion.

Por todo ello la condena esta apoyada en un documento que carece de toda validez
juridica.

Y por ultimo se sefiala como documento la entregada por D. Rafael Hernan de manera
voluntaria a los agentes de la Guardia Civil que procedieron a su detencién la cual se haya
digitalizada en el CD obrante al folio 1561-bis. Se dice que dichos documentos acreditan que la
entidad INALSA entreg6 al Sr. Rafael Hernan documentacion, entre la que se encontraban
facturas de suministro eléctrico de INALSA, copia del Convenio Colectivo y el Plan de
Viabilidad con el objeto de que procediera a su estudio y realizare las oportunas gestiones en
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orden a solucionar los graves problemas que tenia la entidad. Es evidente que si tal
documentacion obraba en poder de del Sr. Rafael Hernan era porque INALSA le habia
encomendado y encargado servicios de asesoramiento en beneficio e interés de la sociedad.

El motivo no puede ser estimado.

Ya se ha dejado expresado al examinar otros recursos que el invocado error, por el
cauce del articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , solo puede sostenerse cuando
se apoya en documentos que gocen de literosuficiencia y autonomia probatoria, es decir, que
por su propio contenido y condicién tenga capacidad demostrativa autbnoma sin necesidad de
acudir a conjeturas o argumentaciones ni precisar adicion de otras pruebas y eso de ningln
modo puede afirmarse de los documentos que se indican en el presente motivo.

Se dice erréneo que se sostenga en la sentencia recurrida que el capital de la entidad
INALSA fuese publico y los documentos que se designan para cuestionar tal pronunciamiento
son los Estatutos de los que se infiere precisamente esa caracteristica de los caudales de
INALSA y lo que realmente se denuncia es el origen de esos Estatutos, que al haber sido
aportados por la Administracién Concursal no debieron set valorados. Es decir no se aporta
ningln documento con autonomia probatoria que sustente lo que se sostiene en el motivo y se
limita a cuestionar unos Estatutos cuando no hay razén alguna que permita afirmar que son
inauténticos o estan manipulados.

En segundo lugar se alega cometido error al haberse sumado como una mas de las
minutas la que consta al folio 3066 cuando considera que esos 6.000 euros corresponden a
una provisién de fondos.

Examinado ese folio puede comprobarse que en él consta que esa cantidad esta
relacionada "con labores de colaboracién y asesoramiento de marzo y abril de 2008" por lo que
no puede acreditar el error que se dice cometido.

Por dltimo tampoco gozan de literosuficiencia los documentos que el acusado Sr.
Rafael Hernan entreg6é a la Guardia Civil ya que por si solos no acreditan que ese sefior
estuviese prestando servicios a la entidad INALSA.

En consecuencia no se designan documentos que gocen de autonomia probatoria y
que acrediten que el Tribunal de instancia ha incurrido en error en la valoracion de la prueba.

Cuarto.

En el cuarto motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, causante de indefension, con relacion al
articulo 24 de la Constitucion .

Se dice producida, en primer lugar, una ruptura de la cadena de custodia ya que la
actual Instructora de las Diligencias Previas 697/2008 dictdé Providencia de fecha 20 de
diciembre de 2013 en la que relata que el Sr. Secretario judicial ha manifestado que la totalidad
de los discos originales objeto de las intervenciones telefonicas acordadas y las copias
existentes pueden encontrarse en el despacho del aula de formacién desconociendo el estado
de custodia y ordené por Auto deducir testimonio contra el Secretario judicial por si sus actos
fueran constitutivos de delito y se tramitan las Diligencias Previas 654/2014, en el Juzgado de
Instruccién n° 3 de Arrecife, en el que se investiga la comision de un delito de falsificacion de
documentos publicos e infidelidad en la custodia de documentos por funcionario.

El segundo motivo de nulidad planteado por la defensa del recurrente es la falta de
firma del Magistrado instructor en innumerables resoluciones como son Autos acordando
detenciones, Autos acordando entradas y registros, Autos acordando intervenciones
telefénicas, Diligencias de careo, etc..
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Entre las innumerables resoluciones carentes de firma se dice que esta la Providencia
de fecha 16 de abril de 2010 por la que se una a esta causa el atestado n® 9/2010 de la Union
del Crimen Organizado, atestado que abre la Pieza Separa n° 8 y la Providencia de fecha 20 de
marzo de 2010 por la que se une a esta causa la denuncia interpuesto por D. Leoncio Braulio
referente a los pagos que realiz6 INALSA al Sr. Rafael Hernan , denuncia a la que el Sr.
Leoncio Braulio acompafia las facturas emitidas por el Sr. Rafael Hernan , facturas que como
declar6 el testigo D. Placido Leon , director del departamento de administracién de INALSA
fueron robadas de la mencionada entidad por lo que se dice que la falta de firma con la
negativa del Magistrado de subsanar las Providencias citadas y la obtencién y presentacién de
estas facturas debe desembocar en la declaracién de nulidad del atestado 9/2010 y de la
denuncia referente a INALSA

Estas alegaciones en defensa del motivo coinciden con las denuncias presentadas por
el coacusado Felix Valentin en los tres primeros motivos de su recurso y por la acusada Valle
Yolanda en el segundo motivo de su recurso.

Es de por reproducido lo que se ha dejado expresado para rechazar esos motivos, y
reiterar, en relacion a la alegada inexistencia de cadena de custodia que el Tribunal de
instancia explica lo infundamentado de esta denuncia y en el fundamento juridico quinto de la
sentencia recurrida se expresa que respecto a los defectos de la custodia ni la providencia de
diciembre de 2013 ni el informe anterior de la Magistrado instructora afirman la existencia de
manipulacién alguna, sino que sefialan (y es cierto) lo inadecuado del lugar en que se
encontraban los CD?s originales. Dicho sea de paso, en esa providencia y contrariamente a lo
que se afirma por la defensa, no se dice que fue en ese momento en el que los originales
fueron hallados, o dicho de otra forma, que las copias ofrecidas a las partes no se efectuaron
de dichos originales, sin que exista prueba que permita afirmar que las copias entregadas a las
partes no se realizaron sobre dichos originales. El Ministerio Fiscal, al impugnar el motivo,
también se refiere a lo expresado por el Tribunal de instancia de que ni la providencia de
diciembre de 2013 ni el informe anterior de la Magistrada instructora en noviembre de 2013
afirman la existencia de manipulacion alguna de los CDs, sino que sefialan el inadecuado sitio
en el que se encontraban, tampoco se dice que en dichas fechas fueran hallados los CDs ni
que las copias entregadas a las partes no lo fueran de dichos soportes y que recuerda la
Sentencia de esta Sala de 22 de octubre de 2014 sobre la integridad y seguridad del Sistema
SITEL, afiadiendo el Tribunal que las defensas no han aportado indicio alguno que permita
dudar o negar que las grabaciones de los CDs son los originales, que de las mismas se expidié
copia a las partes y que éstas fueron las que se oyeron en el juicio oral y coincidian con las
transcripciones realizadas por la Policia, en sus oficios. En definitiva no existe dato o elemento
alguno que permita sostener que las grabaciones del sistema SITEL fueran manipuladas.
Conviene recordar sobre el sistema SITEL que las acreditaciones individualizadas a los
miembros de las unidades de investigaciébn para acceder al sistema, autorizaciones que
Unicamente permiten visualizar el contenido pero nunca modificarlo, son pues usuarios pasivos
de la informacion. Y cumpliendo lo ordenado por la autoridad judicial proceden a volcar a un
soporte, CD/DVD, el contenido de la intervencion correspondiente, volcado que implica nueva
certificacién digital de cada soporte empleado con las siguientes precisiones: a) Ese volcado se
realiza desde los centros remotos y utilizando los terminales del SITEL b) Se verifica de fecha a
fecha, es decir, que comienza con el primer dia de la intervencién e incorpora la totalidad de las
conversaciones y datos asociados producidos hasta la fecha que se indique al sistema, que
serd la sefialada por el juzgado para que se le de cuenta (semanal o quincenalmente) o la
necesaria para solicitar la prérroga de la intervencion. C) La realizaciéon de sucesivos volcados
de la intervencién a los soportes CD/DVD se lleva a cabo sin solucion de continuidad,
enlazando los periodos temporales hasta que finaliza la intervencién, de forma que los CD/DVD
aportados de esta manera al Juzgado contienen integramente la intervencién correspondiente
por lo que son los soportes que han de emplear para la solicitud de la prueba, en el caso de
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que sea necesario, para el acto del juicio oral. Desde un equipo remoto no es posible modificar
ni borrar absolutamente nada del servidor central del SITEL. El soporte DVD en el que se
vuelca la intervencién telefonica se trata de un soporte de solo lectura, porque asi lo han
acordado llevar a cabo, es decir, se trata de un soporte en el que no se puede grabar sobre el
mismo. D) Las transcripciones de parte de las conversaciones no implican mas que una
herramienta de facilitacién del trabajo al Juez. El contenido de las conversaciones y datos
asociados queda integramente grabado en el Servidor Central del SITEL, y no es posible su
borrado sin autorizacién judicial especifica, sin que sea posible su alteracién porque queda
registrado en el sistema cualquier intento de manipulacion y ello de forma indeleble. La
aportacion de los soportes CD/DVD en los que se ha volcado la informacién, se efectla por los
responsables de las unidades de investigacién y amparadas por la intervencion que realiza el
funcionario policial que actia como secretario de las mismas. E) El cualquier momento del
proceso es posible la verificacion de la integridad de los contenidos volcados a los soportes
CD/DVD entregados en el juzgado, mediante su contraste con los que quedan registrados en el
Servidor Central del SITEL a disposicion de la autoridad judicial. Este contraste puede
realizarse por el juzgado en los terminales correspondientes para acreditar su identidad con la
"matriz" del servidor central. Y esta verificacion no fue solicitada en momento alguno por el
recurrente. Ello, con independencia, de que en modo alguno aparece en las actuaciones indicio
de manipulacion de los soportes, como sefiala la sentencia recurrida. Los CDs fueron
cotejados, como lo demuestra el folio 5206 de la causa, y unidos a la causa en sobre cerrado
como se dice en Diligencia de la Secretaria de fecha 11 de febrero de 2013, y reproducidos en
el juicio oral.

La alegada indefensién por ausencia de firma también se rechaza en la sentencia
recurrida y asi se expresa que, respecto a la no constancia de la firma del Juez en
determinados Autos y Providencias (pag. 47 y 48 de la sentencia), las defensas no han
determinado la indefension que pudo producirles dicha falta y, ademas, en su caso, la omision
de la firma podria haber dado lugar a declarar ineficaces dichas resoluciones, pero no la
nulidad de todo el procedimiento. Afadiendo el Tribunal que dichas resoluciones no fueron
recurridas. En el caso concreto, la Providencia de fecha 20 de marzo de 2010, que acordé la
incorporacion a la causa de las Diligencias de Investigacion de Fiscalia 15/2010, es de mero
tramite impulsor de la causa, no lleva la firma del juez pero si la firma del Secretario del
Juzgado y es un error subsanable. Y, por otro lado, no puede considerarse que las copias de
las minutas aportadas en su denuncia en Fiscalia por el denunciante, en su calidad de Concejal
electo del Ayuntamiento de Arrecife, fueran ilegitimamente obtenidas, dada la inexistencia de
prueba de ello y que, ademés, fueron reconocidas dichas facturas como verdaderas en la
causa por quien las expidié y las pagd, como se recoge en los fundamentos juridicos catorce,
quince y dieciséis de la sentencia recurrida en los que se analiza la prueba practicada a la que
se ha hecho mencién al examinar el primer motivo de este recurso.

Por otra parte, es de reiterar lo expresado al examinar otros recursos de que la
indefensién supone la efectiva y real privacién del derecho de defensa y no basta con una
infraccion procesal para apreciar una situacion de indefension y ninguna de las irregularidades
procesales denunciadas en ningun caso han producido la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva ni indefension a las partes, nulidades que, por lo antes expuesto, fueron
rechazadas motivadamente por Tribunal sentenciador.

El motivo debe ser desestimado.

Quinto.
En el quinto motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial , se invoca
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, a un proceso con todas las garantias y sin
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dilaciones indebidas, habiéndose causado indefension, con relacién al articulo 24 de la
Constitucion .

Se alega que el Tribunal de instancia no ha aplicado una atenuante por dilaciones
indebidas y se dice que las Diligencias Previas 697/2008 se incoan el 6 de julio de 2008 y la
sentencia que se recurre se dicta el 22 de enero de 2015 , y que el proceso ha durado siete
afios.

Es de dar por reproducido lo expresado al rechazar la misma alegacién realizada por
anteriores recurrentes.

Por las mismas razones expresadas en esos recursos, el presente motivo debe ser
desestimado.

Sexto.

En el sexto motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca
vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia con relacién al articulo 24 de la
Constitucion .

Se alega que el Tribunal de instancia cimienta la condena del ahora recurrente como
autor de un delito de malversacion de caudales publicos y de un delito de prevaricacion
administrativa en tres premisas falsas:

12 La existencia de un concierto entre D. Leovigildo Emiliano y D. Felix Valentin , D2
Felisa Yolanda y D. Rafael Hernan para transferir a éste ultimo fondos publicos de INALSA de
forma fraudulenta.

Lo que rechaza, reiterando lo ya expresado en defensa del primer motivo, de que no
tenia relacion de amistad con el Sr. Rafael Hernan , que tampoco tenia amistad con la Sra.
Felisa Yolanda sino tan solo una relacion laboral de 15 dias, que tampoco tenia relacion
familiar ni de amistad con D. Felix Valentin y que si bien es yerno de ese sefior esa relacién
familiar es posterior ya que conocié a su hija seis meses después de su contratacion por la
entidad INALSA y 6 meses después de la contratacion del Sr. Rafael Hernan y que el ahora
recurrente no formaba parte del Grupo PIL ni de ningln otro partido politico ni era natrural de
Lanzarote a donde llegd a finales de abril de 2008 para trabajar en INALSA contratado por la
Consejera Felisa Yolanda y ratificado por el Consejo de Administracion de INALSA en reunion
de 29 de abril de 2008 por su experiencia de mas de 15 afios en el sector de tratamiento de
aguas.

2°, Se dice cometida una segunda premisa falsa al afirmarse la inexistencia de los
servicios y labores de asesoramiento realizadas por el Sr. Rafael Hernan a favor de INALSA y
se remite, una vez mas, a lo declarado en el acto del juicio oral por los testigos Placido Leon ,
Director de Administracion de INSALSA, D. Ricardo Torcuato , D. Francisco Teodosio , Dofa
Bernarda Agueda , D. Nicanor Celestino , D. Lucas Baltasar , D. Celestino Lucas , D. Fulgencio
Lucas y también se refiere a las declaraciones de la coacusada D? Felisa Yolanda y a las
propias declaraciones del ahora recurrente.

3° Que la sentencia fabula que los pagos realizados al Sr, Rafael Hernan con fondos
publicos obedecen a no a servicios prestados a INALSA sino a la gestion de asuntos
particulares de D. Felix Valentin y se dice que es no ha quedado demostrado por prueba
alguna. Y se reiteran argumentos esgrimidos en defensa de los anteriores motivos y entre ellos,
aquellos testimonios referidos a la necesidad de la contratacion.

La estimacion del primer motivo de este recurso, al no describirse en los hechos que se
declaran probados los requisitos necesarios para apreciar un delito de malversacion de
caudales publicos, determina que el presente motivo queda limitado al delito de prevaricacion.
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Como también se ha dejado expresado al examinar precedentes recursos, el Tribunal
de instancia, en los fundamentos juridicos décimo tercero, décimo cuarto, décimo quinto y
décimo sexto, analiza y valora la prueba practicada, tanto la de cargo como la de descargo,
para llevar al convencimiento sobre los hechos que se declaran probados, considerando que la
prueba de cargo es suficientemente incriminatoria para enervar el derecho de presuncion de
inocencia de los acusados. Asi, sefiala que se ha tenido en cuenta: a) El Certificado expedido
por la Jefa del Servicio de Régimen y Registro de Personal de la Direccion General de la
Funciéon Puablica del Gobierno de Canarias (folio 3014) en el que se acredita que el acusado
Rafael Hernan era funcionario de la Comunidad Autbnoma de Canarias en la fecha de los
hechos. Para el Tribunal de instancia dicho certificado acredita la imposibilidad de que el
acusado Rafael Hernan pudiera ser contratado por el Ayuntamiento de Arrecife y por la entidad
INALSA, por la Ley de Incompatibilidades y que ello era conocido por acusados; b) Las minutas
presentadas al cobro por el acusado Rafael Hernan , al Ayuntamiento de Arrecife (marzo a
junio de 2008 y enero y febrero de 2009), y a INALSA (marzo a diciembre de 2008 y enero a
marzo de 2009), las primeras, que ya constaban testimoniadas en el procedimiento, fueron
aportadas por el Ministerio Fiscal al inicio del juicio oral, en el tramite de cuestiones previas, y
que figuran en los archivos del Ayuntamiento en dos expedientes de contabilidad
(desaparecidos ambos) (folio 2479), y respecto a las segundas, obran a los folios 3066, 3071,
3075, 3083 y 3087); c) El certificado del Banco Santander (folio 3090), que acredita que le fue
transferida al acusado Rafael Hernan , desde el Ayuntamiento de Arrecife la cantidad total de
16.641,18 euros, y desde INALSA la cantidad total de 21.882,35 euros y certificado del
Interventor del Ayuntamiento de Arrecife (folio 1681) de la cuantia (brutas) abonadas a Rafael
Hernan de 12.352,96 euros el dia 26 de agosto de 2008 y 7.411,76 euros el 30 de marzo de
2009, y certificado del Director de INALSA (folio 1863) de 3 de mayo de 2012, en el que
constan abonadas a dicho acusado las cantidades de 18,677,64 euros en el afio 2008 y
7,411,75 euros en el afio 2009; d) Ordenes de pago, que en el caso de las minutas
presentadas por el acusado Rafael Hernan al Ayuntamiento de Arrecife, cuatro de ellas fueron
firmadas por el acusado Javier Pablo y dos por dicho acusado y la acusada Valle Yolanda . Y
en el caso de las minutas a INALSA, todas las 6rdenes de pago fueron firmadas por los
acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano ; e) Inexistencia de expediente alguno o
contrato escrito para la prestacion de servicios del acusado Rafael Hernan en el Ayuntamiento
de Arrecife y en la entidad INALSA, cuando por la cuantia de las facturas y minutas no podia
hacerse la contratacion verbal, dado lo preceptuado en la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas y la Ley de Contratos del Sector Publico (pags. 74 a 79 de la
sentencia). Lo acredita la declaracion del Alcalde de Arrecife en aquella época Arsenio Leandro
, que nego la contratacién de Rafael Hernan , el Informe (f. 2482) y testimonio de Sonia Noelia ,
funcionaria del Ayuntamiento, que expresa que no existe en el Ayuntamiento expediente o
contrato de Rafael Hernan , el Informe (folio 2487) y testimonio de Ana Virginia , Interventora
accidental del Ayuntamiento, que expresa la inexistencia de expediente contable, de las
facturas de Rafael Hernan en el Departamento de Contratacion ni de Régimen Interior; y el
Informe (F. 2483) y testimonio de Beatriz Carla , que expresa que en el Libro de Decretos no se
ha encontrado entre las fechas 1 de enero de 2008 y a 31 de diciembre de 2009, ninguno que
se refiera a Rafael Hernan ; f) Declaracion del coimputado Javier Pablo que en el juicio oral
reconoce las cartas obrantes a los folios 1337 a 1340 como remitidas por Felix Valentin , 1408
y 1409 remitidas por €l a Felix Valentin , 2022 a 2024 que fueron remitidas por Felix Valentin y
cuyo contenido se recoge en la sentencia (pags. 108 a 109). Reconoce las conversaciones del
dia 1 de abril de 2009 (folio 2071 y 2072), de 13 de marzo de 2009 (f.2066 y 2067), de 19 de
marzo de 2009 (f. 2068) y 1 de abril de 2009 (f. 488) y cuyo contenido se recoge en la
sentencia (pags. 106 a 108). Que Felix Valentin fue quien le propuso a Rafael Hernan , que
Felix Valentin convoco la reunion de concejales del grupo PIL, en el Gran Hotel de Arrecife, que
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Felix Valentin no asistio, y alli conocié a Rafael Hernan , que se lo presenté Valle Yolanda .
Que las minutas de Rafael Hernan le llegaron unas por via de Felix Valentin a él y otras a la
Concejalia de Hacienda. Que el Grupo PIL se negaba a pagar dichas facturas por la
inexistencia de trabajo. Que Felix Valentin insistia que se pagaran las facturas a Rafael Hernan
, Y por eso se pagaron, pero que no habia realizado ningun trabajo para el Ayuntamiento. Que
Felix Valentin era el que hacia y deshacia y mandaba en el Ayuntamiento de Arrecife. Ademas,
Javier Pablo , desde su primera declaracion policial (f. 1446 y ss) afirmé que Felix Valentin le
insistia para que abonase las facturas de Rafael Hernan , afiadiendo en su primera declaracion
judicial (folio 1512 y ss.) que Felix Valentin queria que Rafael Hernan fuera asesor, que no cree
que este hiciera nada, que Felix Valentin le insisti6 para el abono de las facturas y que cuando
los Concejales se negaron a pagar, Felix Valentin le buscd INALSA. Manifestaciones que
reitera a los folios 2673 y siguientes de las actuaciones. El Tribunal considera creibles dichas
declaraciones del coimputado y le da valor de prueba de cargo, después de analizar la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo sobre el valor de las
declaraciones de los coimputados como prueba de cargo suficiente para enervar la presuncion
de inocencia, por su persistencia, no existir animo espurio o de enemistad, y considerarla
corroborada por la investigacién y documentos obrantes en la causa. Sefiala el Tribunal que es
cierto que el coacusado Javier Pablo ha obtenido un beneficio penoldgico por su
reconocimiento de los hechos, y que puede que en otras piezas de la causa lo obtenga, pero
ello no desacredita ni ensombrece la fiabilidad y credibilidad de su declaracién por estar
corroborada por hechos y datos externos y considera como tales: 1. Los abonos efectuados por
el Ayuntamiento de Arrecife e INALSA a Rafael Hernan , que nadie ha negado; 2. Las
declaraciones de los testigos en el juicio oral, testimonios que se recogen en la sentencia
(pags. 96 a 102) a las que nos remitimos; 3. Las conversaciones telefonicas, que fueron oidas
en el juicio oral, y cuyo contenido se recoge en la sentencia (pags. 106 a 108); 4. La
correspondencia intervenida a los acusados Javier Pablo , en su domicilio y a Felix Valentin en
su celda del Centro Penitenciario, cuyo contenido se recoge en la sentencia (f. 108 y 109); y 5.
La consignacion por Rafael Hernan de los 16.941,18 euros que se entregd a Rafael Hernan por
parte del Ayuntamiento de Arrecife (folio 4066); g) Conversaciones telefénicas interceptadas
con autorizacion judicial por Auto de 20 de febrero de 2009 de los teléfonos de los acusados
Felix Valentin y Javier Pablo , cuyas transcripciones obran en la causa y especialmente las que
se grabaron del teléfono movil 650.43.63.30, atribuido al acusado Felix Valentin , sin que este
haya negado su titularidad, y que fueron oidas en el juicio oral, Gnicamente admitidas por el
acusado Javier Pablo y negadas por los otros acusados, pero a las que el Tribunal da valor de
prueba de cargo, al considerarlas legitimas, como se ha expuesto anteriormente y por haber
identificado las voces de los acusados, y asi el Tribunal afirma: "Y en este caso ninguna duda
albergamos, tanto por el contenido de las conversaciones, véase a titulo de ejemplo la
coincidencia de las fechas sefaladas por Felix Valentin respecto del tercer grado con las
conversaciones mantenidas con Rafael Hernan , y no albergamos dudas, pues las voces
escuchadas de manera directa por este Tribunal es sencillo identificarlas con la de los
acusados, sin necesidad de prueba alguna ajena a la de la propia percepcion de la Sala"; h)
Correspondencia intervenida con autorizacion judicial (Autos de 13 de marzo de 2010 y 29 de
mayo de 2009, obrantes a los folios 1326 y 1749) a los acusados Javier Pablo , en su domicilio,
y a Felix Valentin en su celda del Centro Penitenciario, cuyo contenido se recoge en la
sentencia, y obrantes a los folios 1337 a 1340, 1349 a 1353, 1356 a 1358, 2023 a 2024 y 1405
a 1407 de las actuaciones. De las anteriores cartas intervenidas el Tribunal infiere que Felix
Valentin seguia los asuntos del Ayuntamiento de Arrecife y su influencia en la toma de
decisiones, pese a estar inhabilitado, su interés para que se realizaran los pagos al acusado
Rafael Hernan , y también el Tribunal infiere que el acusado Rafael Hernan se implico e hizo
gestiones sobre el tercer grado de Felix Valentin y le insistia en el pago de las facturas, pues él
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era el Unico amigo que tenia; i) Las declaraciones de los testigos, tanto de la acusacién como
de las defensas, cuyo contenido se trascribe en la sentencia recurrida

El Tribunal de instancia, del examen, andlisis y valoracién de dichas pruebas tanto
personales como documentales indicadas, infiere que no se realizé la contratacion al Sr. Rafael
Hernan por el Ayuntamiento de Arrecife, ni verbal ni escrita, porque ademé&s no podia hacerse
por su condicién de funcionario, como lo demuestran las declaraciones del Alcalde Arsenio
Leandro , Sonia Noelia , Carmela Evangelina , y Ana Virginia y sus certificaciones, y que
también manifiestan que en el Ayuntamiento de Arrecife no existia necesidad de contratar al Sr.
Rafael Hernan , manifestando Arsenio Leandro , como Alcalde, y el acusado Javier Pablo que
no contrataron al Sr. Rafael Hernan . También infiere el Tribunal que tampoco se contrat6 al Sr.
Rafael Hernan para asesorar a INALSA, pues la acusada Felisa Yolanda , que buscaba una
persona con el perfil de éste, lo dejé en manos del juridico a quien no identifica, y el acusado
Leovigildo Emiliano sefiala que este asesor fue contratado en el mes de mayo de 2008
(concretamente el dia 13), lo que no es posible dado que la primera factura presentada a cobro
(f. 3066) minuta de 14 de mayo de 2008 lo era por honorarios devengados por "labores de
colaboracion y asesoramiento marzo y abril de 2008".

El Tribunal de instancia considera que el hecho de que el acusado Sr. Leovigildo
Emiliano entregara abundante documentacion, relativa a asuntos del Ayuntamiento de Arrecife
y de INALSA a los agentes de la UCO, que se hallaba en su poder, y la manifestacion de varios
testigos de la defensa, que relatan que el acusado acudid a reuniones, en las que se
presentaba como asesor del Ayuntamiento e INALSA, no acreditan la contratacion ni la efectiva
prestacion de servicios al Ayuntamiento de Arrecife y a INALSA. Y que esta falta de prestacion
de servicios del Sr. Leovigildo Emiliano era conocida por el acusado Felix Valentin , que lo
impuso a los Concejales del Grupo Politico PIL, al que pertenecian los acusados Javier Pablo ,
Valle Yolanda y Felisa Yolanda , asi como a Geronimo Hector , contratado por ésta Ultima, y
que éstos conocian que las facturas, cuya orden de pago firmaron, no obedecia a trabajo
alguno.

Esta también fuera de dudas -y asi lo recuerda la Sentencia de esta Sala 1199/20086,
de 11 de diciembre , que el control de la racionalidad de la inferencia no implica la sustitucién
del criterio valorativo del Tribunal sentenciador por el del Tribunal casacional, el juicio de
inferencia del Tribunal a quo s6lo puede ser impugnado si fuese contrario a las reglas de la
I6gica o0 a las maximas de la experiencia y eso de ningin modo afirmarse de la valoracion que
ha hecho el Tribunal de instancia de la prueba disponible que ha sido ponderada
razonadamente.

Y eso también puede afirmarse respecto a las pruebas que acreditan que Leovigildo
Emiliano , ahora recurrente, firmé las érdenes de pago en beneficio del coacusado Sr. Rafael
Hernan lo que viene igualmente acreditado por el oficio del Administrador de INALSA,
incorporado al folio 3065, de fecha 21 de diciembre de 2012, en el que se hace constar que se
remiten al Juzgado los documentos solicitados y la identificacién de las personas firmantes,
entre los que se encuentran las minutas presentadas por Rafael Hernan y las 6rdenes de pago
y fiscalizacion entre otros documentos, significando que cuando se indica fotocopia es porque
el documento original no se encuentra en el archivo fisico, al menos en el orden légico, de la
empresa. En dicho oficio se hace constar: "B) Identificacion de las personas autorizantes de las
facturas referidas: D. Leovigildo Emiliano (Gerente) y D2 Felisa Yolanda (Consejera Delegada)".
Y en cuanto a la orden de pago, obrante al folio 3067, por 6.000 euros, es cierto que es
fotocopia y por eso no hay firmas, pero si se observan los folios 3069 y 3070, referidos a dicha
orden de pago, en el 3069 consta documento de Caja Canarias, referente al listado de néminas
de Rafael Hernan .b.34 y en el folio 3070, de Detalle Fichero, consta en ambos documentos un
cajetin sello, en el que consta "Insular de Aguas de Lanzarote", "Autorizacion de pagos",
"contabilidad" y dos firmas, que no son otras que las de los acusados Leovigildo Emiliano y
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Felisa Yolanda . Y respecto a la orden de pago del folio 3072, consta al folio 3073 documento
de contabilizacion de la transferencia al Sr. Rafael Hernan y no pudo hacerse por persona
distinta de los acusados, como se sefiala en el oficio del Administrador de INALSA, antes
referenciado. Por lo que la afirmacién en los hechos probados de que todas las 6rdenes de
pago fueron firmadas por los acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano viene acreditada
por las pruebas practicadas.

Ha existido, por consiguiente, prueba de cargo, legitimamente obtenida, que enerva el
derecho de presuncién de inocencia invocado.

El motivo no puede prosperar.

Séptimo.

En el séptimo motivo del recurso, formalizado al amparo del articulo 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , se invoca
vulneracion del principio de seguridad juridica, causando indefensién, con relacion al articulo
9.3 de la Constitucion .

Se alega, en defensa del motivo, que la motivacion de la sentencia, la estructura
racional del juicio de hecho y las conclusiones facticas obtenidas por el Tribunal de instancia no
son conciliables con los principios de la l6gica ni se ajustan a las exigencias de una motivacion
racional del art. 9.3 de la Constitucion .

El Tribunal Constitucional y esta Sala han recordado, en numerosas resoluciones, el
mandato del articulo 120.3 de la Constitucién acerca de la necesidad de que las sentencias
estén siempre motivadas lo cual constituye, asimismo, una exigencia derivada del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva de Jueces y Tribunales, proclamado en el articulo 24.1
del mismo texto constitucional. Motivacion que viene impuesta para evitar cualquier reproche
de arbitrariedad, satisfacer el derecho del justiciable a alcanzar la comprension de la resolucion
judicial que tan especialmente le afecta, asi como para garantizar y facilitar el control que
permite la revision de la sentencia en otras instancias judiciales o, en su caso, por el Tribunal
Constitucional.

En el supuesto que examinamos, el Tribunal de instancia, en los fundamentos juridicos
de la sentencia recurrida, da cumplimiento a la debida motivacién, ofreciendo estudiada y
razonada respuesta a todas las cuestiones planteadas tanto sobre los hechos como de la
aplicacion del derecho, o motivacion de la subsuncion, con expresion razonada de la valoracion
concreta e individualizada de los elementos que integran el conflicto y de las pruebas
practicadas, tanto de cargo como de descargo, como se ha dejado expresado al examinar el
anterior motivo en el que se invoca el derecho de presuncién de inocencia.

No responden a la realidad las alegaciones realizadas en defensa del presente motivo
que debe ser desestimado.

Octavo.

En el octavo motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del articulo 851
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , se invoca quebrantamiento de forma por no expresarse
clara y terminantemente cuales son los hechos que se declaran probados y resultar manifiesta
contradiccion entre ellos y consignar como hechos probados conceptos que, por su caracter
juridico, implican predeterminacion del fallo.

Se dicen cometidas contradicciones respecto a dos hechos cruciales: la existencia o
inexistencia de servicios prestados por D. Rafael Hernan en la entidad INALSA y el motivo o
razén de los pagos realizados al Sr. Rafael Hernan .
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Asi se sefiala que en la pagina 11 de la sentencia se declara probado que "Ni con
caracter previo al abono de dichas minutas se habia formalizado expediente de contratacion
alguno, ni tampoco se redact6 contrato alguno para el desarrollo de las labores de asesoria por
parte del acusado Rafael Hernan , ampardndose el pago en exclusiva en el concierto
alcanzado por Felix Valentin y Rafael Hernan y Felisa Yolanda al que se sumd@, con
posterioridad el acusado Leovigildo Emiliano en su condicién de Gerente de la entidad. Siendo
plenamente conscientes los cuatro acusados que estos pagos realizados con fondos publicos
no se efectuaban en contraprestacion de servicios prestados a la entidad Inalsa”.

Se dice que en el pasaje descrito la Sala declara probado la inexistencia de servicios
prestados por el Sr. Rafael Hernan a la entidad INALSA.

Por el contrario, se indica que en las paginas 112 y 113 de la sentencia se reconoce
que el Sr. Rafael Hernan prest6 servicios para INALSA al afirmarse: No duda esta Sala que el
acusado Rafael Hernan estudiara la documentacion que tenia en su poder referente a las dos
instituciones de las que recibié pagos, como tampoco dudamos de su valia profesional.
Tampoco dudamos de que en todas las reuniones a las que nos acabamos de referir.

No obstante los defectos que acabamos de apuntar es si la asistencia a estas
reuniones satisface las labores de asesoria, es evidente que no, en primer lugar
desconocemos quién comisiond a Rafael Hernan para acudir a estas reuniones en nombre del
Ayuntamiento (dicho sea de paso en un primer momento se sefialé que se le habia contratado
para asesorar a los concejales del PIL) y tampoco se ha sefalado quién le comision6 para
acudir en nombre de Inalsa. Pensemos, de nuevo en el plano tedérico, que estaba comisionado
para esta asistencia, que efectos practicos, que utilidades recibieron las entidades
contratantes, que informes se emitieron por el contratado, la respuesta es desalentadora casi
ninguno, y es que el Unico efecto préactico fue la imparticion de dos cursos formativos
(imparticion que tampoco se acredita de forma documental todo hay que decirlo) a los
trabajadores de Inalsa, y no existe mas constancia escrita de estas labores de asesoramiento...

Y a los folios 117, en su ultimo pérrafo y 118 el Tribunal de instancia declara: que el
abono de las minutas no pueden justificarse como las breves reuniones mantenidas con
Francisco Teodosio , Fulgencio Lucas , Bernarda Agueda , Nicanor Celestino , Lucas Baltasar
0 Celestino Lucas . O para ser mas correctos si hubieron dos resultados, los cursos formativos
(de los que se desconoce el ndmero, la duracion, la actividad formativa o los trabajadores
formados) y la presentacion del concurso, pero este Ultimo asesoramiento no consintié sino en
convencer a Felix Valentin (no olvidemos inhabilitado por resolucion judicial firme) de la
necesidad de presentar el concurso. Y entendemos que tan pobre bagaje practico de la
actividad de una persona que carece de contrato a favor de la entidad no puede amparar el
abono de mas de 20.000 euros.

En la pagina 116 ultimo parrafo y 117 la Sala declara que: En cualquier caso puede
argumentarse que Rafael Hernan presto efectivos servicios para ambas entidades publicas,
pues tanto tenia documentacion en su poder que acreditaba el estudio de asuntos relacionados
con ambas, habiendo asistido a reuniones en calidad de asesor en las que le veia informado de
dichos temas.

También se aprecian contradicciones en relacién al destino de los pagos realizados al
Sr. Rafael Hernan .

En la pagina 11 se declara que: En todos los casos las 6rdenes de pago estaban
firmadas por los acusados Felisa Yolanda y Leovigildo Emiliano , quienes autorizaron el pago
en atencién a las instrucciones recibidas por parte de Felix Valentin con la voluntad de no
contrariar dichas instrucciones. Siendo perfectos conocedores Felisa Yolanda y Leovigildo
Emiliano que dicho abono obedecia a intereses propios de Felix Valentin
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En la pagina 119 de la Sentencia se mantiene que: Y es que a cambio Felix Valentin
pretendia servirse de los contactos de Rafael Hernan , quién efectivamente se interesé en la
consecucién del tercer grado

En el primer péarrafo del folio 114 de la sentencia se declara: "si que existe si no una
asesoria si una dacion de cuentas, pero esta no se efectud ni al Ayuntamiento ni a Inalsa, sino
a Felix Valentin como acreditan las cartas. Es por ello que coincidimos con el Ministerio Fiscal
cuando entiende que mas bien se trataban de servicios particulares a este acusado

Y se afiade que, sin embargo, al folio 126 la Sala declara que: "existi6 un concierto
entre Felix Valentin y Rafael Hernan a fin de que aquél le consiguiera a éste, para el abono de
gastos familiares, ingresos regulares del Ayuntamiento de Arrecife y de Inalsa.

Por todo ello se entiende por el recurrente que la sentencia recurrida no expresa clara y
terminantemente cuéles son los hechos que se consideran probados y que hay una manifiesta
contradiccion entre ellos.

La falta de claridad a que se refiere el precepto invocado ha de ser de tal modo que
determine la incomprensién de los hechos que se dejan probados, o aparezcan redactados
confusa o dubitativamente, de tal modo que resulten inadecuados para servir de argumentacion
l6gica al fallo; nada de eso sucede en el recurso que se examina, la narracion es
perfectamente clara sin que deba reflejarse en la narracion factica extremos que, aducidos por
las partes, no han podido ser recogidos por el Tribunal al no deducirse, seglin su apreciacion,
de las pruebas practicadas, sin que puedan enfrentarse, para denunciar esa falta de claridad
extremos que no estan integrados en los hechos que se declaran probados.

Y respecto a la alegada manifiesta contradiccion, es de recordar que esta Sala viene
declarando, de forma reiterada, que una de las notas que caracterizan este defecto procesal es
que la alegada contradiccion sea "interna", pues ha de producirse en el seno del relato histérico
y, de ningiin modo confrontando el mentado relato con el encabezamiento, fundamentacién
juridica o fallo de la sentencia de que se trate, y también es jurisprudencia de esta Sala la que
sefiala que para que prospere este motivo por quebrantamiento de forma han de concurrir,
ademéas de que se trate de una contradiccion interna, esto es, que se de en el seno del
apartado relativo a los hechos estimados probados, que no haya posibilidad de concatenar o
armonizar lo que se aduce como contradictorio y que la citada contradiccion recaiga sobre
puntos esenciales o fundamentales, generando, por mutua exclusion, una laguna o vacio en la
descripcion histérica de los hechos (Cfr. entre otras muchas, Sentencia 576/2013, de 25 de
junio )

Como bien sefiala el Ministerio Fiscal, al impugnar el motivo, en el caso de autos, en el
relato de hechos robados de la sentencia, no se observa ninguna contradiccién interna,
incompatible e insubsanable, que sea causal respecto al fallo, pues se afirma la existencia de
concierto en los acusados, para el pago de minutas que no obedecen a prestacién de servicios
alguno con cargo a fondos publicos, sin que puedan enfrentase, como contradictorios,
extremos de los fundamentos juridicos con los que integran el relato factico de la sentencia,
gue en todo caso, no ofrecen conclusiones insostenibles o enfrentados en oposicion o antitesis
manifiesta.

El motivo carece de fundamento y debe ser desestimado.
[ll. FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre de Su Majestad el Rey, por la autoridad conferida por
la Constitucion, esta Sala ha decidido estimar parcialmente los recursos de casacion por

infraccibn de preceptos constitucionales, quebrantamiento de forma e infraccion de ley
interpuestos por los acusados/as D. Felix Valentin , D. Rafael Hernan , Dofia Valle Yolanda ,

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



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

Dofia Felisa Yolanda y D. Leovigildo Emiliano , contra sentencia dictada por la Seccion Sexta
de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de fecha 22 de enero de 2015 , en causa seguida
por delitos de malversacién de caudales publicos, prevaricacion y falsificacion de documento
mercantil, que casamos y anulamos, declarando de oficio las costas. Y remitase certificacion
de esta sentencia y de la que a continuacién se dicta a la mencionada Audiencia a los efectos
procesales oportunos.

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

Julian Sanchez Melgar José Ramén Soriano Soriano José Manuel Maza Martin

Andrés Palomo Del Arco Carlos Granados Pérez

1322/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Carlos Granados Pérez

Fallo: 13/04/2016

Secretaria de Sala: lIlmo. Sr. D. Juan Antonio Rico Fernandez

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

SEGUNDA SENTENCIA N°: 358/2016

Excmos. Sres.:

D. Julian Sanchez Melgar

D. José Ramoén Soriano Soriano

D. José Manuel Maza Martin

D. Andrés Palomo Del Arco

D. Carlos Granados Pérez

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 veintiséis de Abril de dos mil dieciséis.

En el Procedimiento Abreviado incoado por el Juzgado de Instruccién namero 5 de
Arrecife con el nimero 2/2013 y seguido ante la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de
Las Palmas por delitos de prevaricacién, malversacion de caudales publicos y falsedad de
documento mercantil y en cuyo procedimiento se dicté sentencia por la mencionada Audiencia
con fecha 22 de enero de 2015, que ha sido casada y anulada por la pronunciada en el dia de
hoy por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. expresados

al margen y bajo la Ponencia del Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez, hace constar lo
siguiente:
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|. ANTECEDENTES
Unico.

Se aceptan y reproducen los antecedentes de hecho de la sentencia dictada por la
Seccidn Sexta de la Audiencia Provincial de Las Palmas.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Unico.

Se aceptan y reproducen los fundamentos juridicos de la sentencia recurrida a
excepcion de aquellos extremos que se refieren al delito continuado de malversacién de
caudales publicos en relacién a la entidad Insular de Aguas de Lanzarote, S.A. (INALSA) que
se sustituyen por los fundamentos juridicos de la sentencia de casacion por los que se
absuelve a los acusados D. Felix Valentin , D. Rafael Hernan , D? Felisa Yolanda y D.
Leovigildo Emiliano de ese delito en relacion a la entidad Insular de Aguas de Lanzarote S.A.
(INALSA). También se sustituye el fundamento juridico de la sentencia recurrida en relacién al
delito continuado de malversacion de caudales publicos en relacion al Ayuntamiento de Arrecife
por el fundamento juridico de la sentencia de casacién por el que se absuelve a la acusada D?
Valle Yolanda de ese delito en relacion al Ayuntamiento de Arrecife. También se sustituye el
fundamento juridico de la sentencia recurrida referido al delito de falsedad en documento
mercantil por el fundamento juridico de la sentencia de casacion por el que se absuelve al
acusado D. Rafael Hernan de ese delito.

La absolucion del acusado D. Felix Valentin por uno de los dos delitos continuados de
malversacion de caudales publicos por los que fue condenado en la sentencia recurrida
determina que se sustituya una de las dos penas impuestas de dos afios, hueve meses y
veintidés dias de prision y cinco afios y cinco meses de inhabilitacion absoluta que le fue
impuesta por un delito continuado de malversacion de caudales publicos a la entidad Insular de
Aguas de Lanzarote, S.A (INALSA) en concurso con un delito continuado de prevaricacion, con
imposicién de la pena inferior en un grado por aplicacion del articulo 65.3 del Cédigo Penal ,
por la pena de CUATRO ANOS, TRES MESES Y UN DIA DE INHABILITACION ESPECIAL
PARA EMPLEO O CARGO PUBLICO exclusivamente como autor de un delito continuado de
prevaricacién administrativa, con aplicacion del articulo 65.3 del Cddigo Penal , pena que
resulta de imponer en la mitad superior la pena de siete a diez afios ( articulo 404 CP antes de
la reforma operada por LO 1/2015, de 30 de marzo), al tratarse de delito continuado, y después
la mitad inferior por aplicacién del articulo 65.3 CP .

La absolucion del acusado D. Rafael Hernan por uno de los dos delitos continuados de
malversacion de caudales publicos por los que fue condenado en la sentencia recurrida
determina que se sustituya una de las dos penas impuestas de dos afios, nueve meses y
veintidés dias de prision y cinco afios y cinco meses de inhabilitacion absoluta que le fue
impuesta por un delito continuado de malversacion de caudales publicos a la entidad Insular de
Aguas de Lanzarote, S.A (INALSA) en concurso con un delito continuado de prevaricacion, con
imposicién de la pena inferior en un grado por aplicaciéon del articulo 65.3 del Cédigo Penal ,
por la pena de CUATRO ANOS, TRES MESES Y UN DIA DE INHABILITACION ESPECIAL
PARA EMPLEO O CARGO PUBLICO exclusivamente como autor de un delito continuado de
prevaricacion administrativa, con aplicacion del articulo 65.3 del Coédigo Penal , pena que
resulta de imponer en la mitad superior la pena de siete a diez afios ( articulo 404 CP antes de
la reforma operada por LO 1/2015, de 30 de marzo), al tratarse de delito continuado, y después
la mitad inferior por aplicacion del articulo 65.3 CP . Y la absolucién a este mismo acusado del
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delito de falsificacion de documento mercantil determina que se deje sin efecto la condena que
le fue impuesta por ese delito, declarandose de oficio la parte correspondiente de las costas.

La absolucion de la acusada D? Felisa Yolanda por el delito continuado de
malversacion de caudales publicos por el que fue condenado en la sentencia recurrida
determina que se sustituya la pena impuesta de cinco afios de prision y nueve afios de
inhabilitacién absoluta que le fue impuesta por un delito continuado de malversacion de
caudales publicos a la entidad Insular de Aguas de Lanzarote, S.A (INALSA) en concurso con
un delito continuado de prevaricacion, por la pena de OCHO ANOS, SEIS MESES Y UN DIA
DE INHABILITACION ESPECIAL PARA EMPLEO O CARGO PUBLICO exclusivamente como
autora de un delito continuado de prevaricacion administrativa, pena que resulta de imponer en
la mitad superior la pena de siete a diez afos ( articulo 404 CP antes de la reforma operada por
LO 1/2015, de 30 de marzo), al tratarse de delito continuado.

La absolucion del acusado D. Leovigildo Emiliano por el delito continuado de
malversacion de caudales publicos por el que fue condenado en la sentencia recurrida
determina que se sustituya la pena impuesta de cinco afios de prision y nueve afios de
inhabilitacién absoluta que le fue impuesta por un delito continuado de malversacién de
caudales publicos a la entidad Insular de Aguas de Lanzarote, S.A (INALSA) en concurso con
un delito continuado de prevaricacion, por la pena de OCHO ANOS, SEIS MESES Y UN DIA
DE INHABILITACION ESPECIAL PARA EMPLEO O CARGO PUBLICO exclusivamente como
autor de un delito continuado de prevaricacion administrativa, pena que resulta de imponer en
la mitad superior la pena de siete a diez afos ( articulo 404 CP antes de la reforma operada por
LO 1/2015, de 30 de marzo), al tratarse de delito continuado.

La absolucion de la acusada D2 Valle Yolanda por el delito continuado de malversacion
de caudales publicos por el que fue condenado en la sentencia recurrida determina que se
sustituya la pena impuesta de cuatro afios y seis meses de prision y seis afios de inhabilitacién
absoluta que le fue impuesta por un delito continuado de malversacion de caudales publicos al
Ayuntamiento de Arrecife, en concurso con un delito continuado de prevaricacion, por la pena
de OCHO ANOS, SEIS MESES Y UN DIA DE INHABILITACION ESPECIAL PARA EMPLEO O
CARGO PUBLICO exclusivamente como autora de un delito continuado de prevaricacion
administrativa, pena que resulta de imponer en la mitad superior la pena de siete a diez afios (
articulo 404 CP antes de la reforma operada por LO 1/2015, de 30 de marzo), al tratarse de
delito continuado.

Se deja sin efecto la indemnizacion por responsabilidad civil a la que fueron
condenados los acusados D. Felix Valentin , D. Rafael Hernan , D? Felisa Yolanda y D.
Leovigildo Emiliano a favor a la entidad Insular de Aguas de Lanzarote, S.A (INALSA).

También se deja sin efecto la indemnizacion por responsabilidad civil a la que fue
condenada la acusada D* Valle Yolanda a favor del Ayuntamiento de Arrecife.

Se declaran de oficio la parte de las costas correspondientes al delito por el que han
sido absueltos los acusados mencionados.

Se mantiene los demas pronunciamiento de la sentencia recurrida.

lll. FALLO

Por lo expuesto, en nombre de Su Majestad el Rey, por la autoridad conferida por la
Constitucién, esta Sala ha decidido que, manteniendo y ratificando los restantes
pronunciamientos de la sentencia anulada

Se absuelve al acusado D. Felix Valentin por uno de los dos delitos continuados de
malversacion de caudales publicos por los que fue condenado en la sentencia recurrida y se
sustituye una de las dos penas impuestas de dos afios, nueve meses y veintidés dias de
prisién y cinco afos y cinco meses de inhabilitacion absoluta que le fue impuesta por un delito
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continuado de malversacion de caudales publicos a la entidad Insular de Aguas de Lanzarote,
S.A (INALSA) en concurso con un delito continuado de prevaricacion, con imposicion de la
pena inferior en un grado por aplicacién del articulo 65.3 del Codigo Penal , por la pena de
CUATRO ANOS, TRES MESES Y UN DIA DE INHABILITACION ESPECIAL PARA EMPLEO O
CARGO PUBLICO exclusivamente como autor de un delito continuado de prevaricacion
administrativa, con aplicacién del articulo 65.3 del CP , declarandose de oficio la parte
correspondiente de las costas y se deja sin efecto la indemnizacién por responsabilidad civil a
la que fue condenado a favor a la entidad Insular de Aguas de Lanzarote, S.A (INALSA).

Se absuelve al acusado D. Rafael Hernan por uno de los dos delitos continuados de
malversacion de caudales publicos por los que fue condenado en la sentencia recurrida y se
sustituye una de las dos penas impuestas de dos afios, nueve meses y veintidoés dias de
prision y cinco afios y cinco meses de inhabilitacion absoluta que le fue impuesta por un delito
continuado de malversacion de caudales publicos a la entidad Insular de Aguas de Lanzarote,
S.A (INALSA) en concurso con un delito continuado de prevaricacion, con imposicion de la
pena inferior en un grado por aplicacién del articulo 65.3 del Cédigo Penal , por la pena de
CUATRO ANOS, TRES MESES Y UN DIA DE INHABILITACION ESPECIAL PARA EMPLEO O
CARGO PUBLICO exclusivamente como autor de un delito continuado de prevaricacion
administrativa, con aplicaciéon del articulo 65.3 del CP , declarandose de oficio la parte
correspondiente de las costas y se deja sin efecto la indemnizacién por responsabilidad civil a
la que fue condenado a favor a la entidad Insular de Aguas de Lanzarote, S.A (INALSA). Y
también se absuelve a este acusado Rafael Hernan del delito de falsificacion de documento
mercantil lo que determina que se deje sin efecto la condena que le fue impuesta por ese
delito, declarandose de oficio la parte correspondiente de las costas.

Se absuelve a la acusada D? Felisa Yolanda por el delito continuado de malversacion
de caudales publicos por el que fue condenada en la sentencia recurrida y se sustituye la pena
impuesta de cinco afios de prision y nueve afios de inhabilitacion absoluta que le fue impuesta
por un delito continuado de malversacién de caudales publicos a la entidad Insular de Aguas de
Lanzarote, S.A (INALSA) en concurso con un delito continuado de prevaricacién, por la pena
de OCHO ANOS, SEIS MESES Y UN DIA DE INHABILITACION ESPECIAL PARA EMPLEO O
CARGO PUBLICO exclusivamente como autora de un delito continuado de prevaricacion
administrativa, declarandose de oficio la parte correspondiente de las costas y se deja sin
efecto la indemnizacién por responsabilidad civil a la que fue condenada a favor a la entidad
Insular de Aguas de Lanzarote, S.A (INALSA).

Se absuelve al acusado D. Leovigildo Emiliano por el delito continuado de malversacién
de caudales publicos por el que fue condenado en la sentencia recurrida y se sustituye la pena
impuesta de cinco afios de prisiéon y nueve afios de inhabilitacion absoluta que le fue impuesta
por un delito continuado de malversacion de caudales publicos a la entidad Insular de Aguas de
Lanzarote, S.A (INALSA) en concurso con un delito continuado de prevaricacién, por la pena
de OCHO ANOS, SEIS MESES Y UN DIA DE INHABILITACION ESPECIAL PARA EMPLEO O
CARGO PUBLICO exclusivamente como autor de un delito continuado de prevaricacion
administrativa, declarandose de oficio la parte correspondiente de las costas y se deja sin
efecto la indemnizacién por responsabilidad civil a la que fue condenada a favor a la entidad
Insular de Aguas de Lanzarote, S.A (INALSA).

Se absuelve a la acusada D? Valle Yolanda por el delito continuado de malversacién de
caudales publicos por el que fue condenado en la sentencia recurrida y se sustituye la pena
impuesta de cuatro afios y seis meses de prision y seis afios de inhabilitaciéon absoluta que le
fue impuesta por un delito continuado de malversacion de caudales publicos al Ayuntamiento
de Arrecife, en concurso con un delito continuado de prevaricacién, por la pena de OCHO
ANOS, SEIS MESES Y UN DIA DE INHABILITACION ESPECIAL PARA EMPLEO O CARGO
PUBLICO exclusivamente como autora de un delito continuado de prevaricacion administrativa,
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declarandose de oficio la parte correspondiente de las costas y se deja sin efecto la
indemnizacion por responsabilidad civil a la que fue condenada a favor del Ayuntamiento de
Arrecife.

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

Julian Sanchez Melgar José Ramén Soriano Soriano José Manuel Maza Martin

Andrés Palomo Del Arco Carlos Granados Pérez

PUBLICACION. Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el
Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez, mientras se celebraba audiencia
publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Letrado/a
de la Administracion de Justicia, certifico.
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