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El Cédigo penal castiga a la autoridad o funcionario publico que, en el ejercicio de su competencia y a
sabiendas de su ilegalidad, propusiere, nombrare o diere posesion para el ejercicio de un determinado cargo
publico a cualquier persona sin que concurran los requisitos legalmente establecidos.

Aunque el nombramiento ilegal parezca, a primera vista, una especialidad de la resolucién injusta, lo que
podria llevar a considerar el art. 405 CP como precepto especial, sin embargo, cuando la actuacion del
acusado no es meramente ilegal, sino injusta y arbitraria porque mediante ella se facilité el acceso a puestos
de trabajo en la Administracién Publica Municipal, haciendo caso omiso de las normas que lo regulan y de
los principios constitucionales que inspiraron esa normativa legal, la conducta encaja en la tipicidad del art.
404 CP.

Estaremos ante un delito definido en el art. 405 CP cuando el nombramiento es ilegal por no concurrir en
una persona los requisitos para servir ese puesto de trabajo, vulnerdndose con ello una normativa de
legalidad ordinaria. Sin embargo, cuando lo que es ilegal es el procedimiento en su conjunto utilizado para
el acceso a la funcién publica de los distintos funcionarios que fueron nombrados, y no se refiere a un
nombramiento puntual, sino a una conducta o comportamiento global que tiene mayor entidad por vulnerarse
los derechos constitucionales recogidos en el art. 23.2 CE y garantizar los principios de publicidad mérito y
capacidad a que se refiere el art. 103.3 CE, la conducta tendra su encaje en el art. 404 CP.

En el supuesto sometido a consideracion la actuacion que se imputa a ambos recurrentes es el haber
utilizado la figura del contrato administrativo para la prestacion de servicios que implicando ejercicio de
autoridad estarian reservados a funcionario publico y por ello no podian ser ejercitadas ni atribuidas a un
contratista de la administracion, carente de las condiciones de objetividad e imparcialidad que en estos
casos son exigibles. Con ello se encubria un nombramiento ilegal al no concurrir en la persona que habria
de desempefiar tales funciones la condicion de funcionario publico. Procede por ello en primer lugar
determinar si las funciones a realizar por el adjudicatario en la relacidon contractual convenida con el
Ayuntamiento suponian el ejercicio de funciones reservadas a funcionario, prevista para funciones que
impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia
de los intereses generales, y en general aquellas en las que sea necesario garantizar la objetividad,
imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcion.

Los informes técnicos en los expedientes de concesion de licencias, en cuanto que implica trascendencia
en la situacion juridica de los ciudadanos, afectando a sus derechos y obligaciones, asi como las funciones
de inspeccién y disciplina urbanistica, deben ser realizadas por personal funcionario. Ello determinaria que
los actos de adjudicacion del contrato adoptados por los investigados son objetivamente ilegales, al
atribuirse al contratista de la Administracion una serie de funciones de caracter publico, que entrafian el
ejercicio de la autoridad y ademas contaba con dos informes emitidos por el técnico juridico del
Ayuntamiento en los que claramente le exponia el modo de actuar y la patente ilegalidad de proceder como
finalmente se hizo. Es ademas indiferente que el nombrado llegara o no a ejercer funciones reservadas al
arquitecto o ingeniero municipal, ya que lo que el tipo contemplado en el art. 405 CP castiga es el
nombramiento para el ejercicio de un determinado cargo publico de persona en la que no concurran los
requisitos para servir ese puesto de trabajo.

PRECEPTOS:
LO 10/1995 (CP), arts. 42, 43, 123, 405 y 406.
RDLeg 5/2015 (Estatuto Basico del Empleado Publico) art. 9.2.
Ley 7/1985 (LRBRL), art. 92.
Constitucion espafiola, art. 24.
PONENTE:

Dofia Carmen Lamela Diaz.
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Esta Sala ha visto el recurso de casacion num. 1648/2021 por infraccion de precepto constitucional e
infraccion de ley, interpuestos por D. Arturo y D. Aurelio quienes actlan representados conjuntamente por la
procuradora D. @ Maria JesUs Garcia Letrado y bajo la direccion letrada de D. Mariano Gémez Esteban, contra la
sentencia num. 60/2021, de 24 de febrero, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, en el Recurso de Apelacion ndm. 47/2021, que desestimo el recurso de apelacion interpuesto por los
recurrentes contra la Sentencia nim. 484/2020, de 9 de diciembre, dictada por la Seccion Decimoquinta de la
Audiencia Provincial de Madrid, dimanante del Procedimiento Abreviado nim. 216/2020 del Juzgado de Instruccién
nam. 6 de Navalcarnero, que les condend por un delito de prevaricacion por nombramiento ilegal del art. 405 del
Cdédigo Penal no concurriendo circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. Es parte el Ministerio
Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Carmen Lamela Diaz.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado de Instruccién num. 6 de Navalcarnero, incod Diligencias Previas con el nimero 23/2019, por
delito de prevaricacién contra D. Arturo, y contra D. Aurelio y una vez concluso, lo remitié para su enjuiciamiento a
la Audiencia Provincial de Madrid cuya Seccion Decimoquinta dictd, en el Rollo nim. 216/2020, sentencia el 9 de
diciembre de 2020, que contiene los siguientes hechos probados:

"UNICO.- El 6 de julio de 2015, el Alcalde del Ayuntamiento de Casarrubuelos, Aurelio, inici6 el
procedimiento encaminado a la contratacién de persona destinada al asesoramiento técnico municipal de ingeniero
0 arquitecto para desempeniar las funciones de "elaboracién de informes del &mbito urbanistico y atencion presencial
y vecinos en relacion a: Obra menor/mayor. Actividades. Declaraciones y comunicaciones responsables.
Segregacion/Parcelacion. Cédulas Urbanisticas. Ordenes de Ejecucion. Infracciones. Callejero. Valoraciones y
Planeamiento. Y Asistencia Técnica en mesas de contratacion”.

El 10 de julio de 2015, D. Cayetano, Secretario del Ayuntamiento de Casarrubuelos, informé en
disconformidad, dictaminando que las funciones objeto del contrato no podian ser objeto de contratacion
administrativa, al conllevar el ejercicio de potestades publicas, y, ademas, que la modalidad de contratacion en
ningln caso podia ser la del contrato menor mediante adjudicacion directa.

No obstante, los informes de Secretaria, el 13 de julio de 2015 Arturo, Alcalde en funciones del
Ayuntamiento, dicté Decreto n® 519/2015 por el que adjudicé el referido contrato a la mercantii VOLTIUM
INGENIEROS, S.L.U., empleando la modalidad de contrato menor mediante adjudicacion directa, sin alegar
justificacion legal alguna.

El 22 de julio de 2016, el Alcalde del Ayuntamiento de Casarrubuelos, D. Aurelio, dicté Providencia por la
que inicié el procedimiento encaminado a la contratacién de persona destinada al asesoramiento técnico municipal
para desempefiar las funciones de "elaboracién de informes del ambito urbanistico. A pesar de los informes de
Administracion de Justicia Secretaria de fecha 22 de junio de 2015 y de fecha 10 de julio de 2015, emitidos por D.
Cayetano, Secretario del Ayuntamiento de Casarrubuelos, Aurelio, el 20 de septiembre de 2016, dictd resolucion
por la que se adjudico el referido contrato a VOLTIUM INGENIEROS, S.L."

Segundo.

La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

"Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS a Aurelio y a Arturo como autores cada uno de ellos de un
delito de prevaricacion por nombramiento ilegal del art. 405, no concurriendo circunstancias modificativas, a la pena
de multa de cuatro meses con una cuota diaria de seis euros, con la responsabilidad personal subsidiaria de un dia
por cada dos cuotas impagadas, e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por un afio y un mes.

Se impone a cada uno de los condenados el pago por mitad de las costas del juicio.”

Tercero.
Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacion por la representacion procesal de los
condenados D. Arturo y D. Aurelio, dictdndose sentencia por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de

Justicia de Madrid, en fecha 24 de febrero de 2021, en el Rollo de Apelacién num. 42/2021, cuyo Fallo es el siguiente:

"Que, desestimando el Recurso de Apelacion interpuesto por la Procuradora Dfia. Maria Jesus Garcia
Letrado, actuando en nombre y representacién de Arturo y Aurelio, contra la Sentencia N° 484/2020, de fecha 9 de
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diciembre de 2020, dictada por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Madrid en el Juicio Oral 216/2020,
debemos confirmar y confirmamos la sentencia apelada, declarando asimismo de oficio las costas producidas en la
presente alzada. Dfia Maria Jesus Garcia Letrado, actuando en nombre y representacion de Arturo y Aurelio, contra
la Sentencia N 484/2020, de fecha 9 de diciembre de 2020, dictada por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial
de Madrid en el Juicio Oral 216/2020, debemos confirmar y confirmamos la sentencia apelada, declarando asimismo
de oficio las costas producidas en la presente alzada."

Cuarto.

Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de casacion por infraccion de precepto
constitucional e infraccién de ley, por los acusados, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda
del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su substanciacion y resolucién, formandose el
correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

Quinto.
La representacion procesal de los recurrentes basa su recurso de casacién en los siguientes motivos:

PRIMERO.- Por infraccion de ley, al amparo de lo dispuesto en el art. 849.2° de la LECrim, al entender que
existe error en la apreciaciéon de la prueba en relacién, con la autoria de los hechos calificados como constitutivos
de los dos delitos de nombramientos ilegales del articulo 405 del cédigo penal objeto de condena, asi como,
concurrencia de los elementos del tipo.

SEGUNDO.- Por infraccion de ley, al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1° de la LECrim por considerar
que se ha infringido precepto penal sustantivo y normas juridicas de igual caracter, en concreto, el art. 405 del
Cédigo Penal, por su indebida aplicacion.

TERCERO.- Por infraccion de precepto constitucional. Infraccion del principio de legalidad consagrado en
el articulo 25.1 CE. Vulneracién del derecho fundamental a la presuncion de inocencia ex art. 24 Constitucién en
relacion con el delito de nombramiento ilegal. Vulneracién precepto constitucional, art. 24 Constitucion,
conculcandose el principio in dubio pro reo aplicable por extension del derecho a la presuncion de inocencia.
Vulneracién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva art. 24.1 Constituciéon, en su vertiente del derecho
a la obtencién de una resolucién motivada.

Sexto.

Instruidas las partes, el Ministerio Fiscal y la parte recurrida, solicitan la inadmisién de todos los motivos,
impugnandolos subsidiariamente; Evacuado el traslado del articulo 882, parrafo segundo de la LECrim, por la
representacion procesal de los recurrentes, la Sala admitio el recurso de casacion, quedando conclusos los autos
para el sefialamiento del fallo cuando por turno correspondiera.

Séptimo.

Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebré deliberacion y votacion el dia 24 de enero de 2023.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

1. Los recurrentes, D. Arturo y D. Aurelio han sido condenados en sentencia confirmada en apelacién por
la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, como autores de un delito de un delito de
prevaricacion por nombramiento ilegal, no concurriendo circunstancias modificativas, a la pena de multa de cuatro
meses con una cuota diaria de seis euros, con la responsabilidad personal subsidiaria de un dia por cada dos cuotas
impagadas, e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por un afio y un mes, y al pago por mitad de las
costas del juicio.

2. El recurso se dirige contra la sentencia nim. 60/2021, de 24 de febrero, dictada por el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, en el Rollo de Apelacion 47/2021, sentencia que desestimo el recurso de apelacion interpuesto
por los recurrentes contra la sentencia nim. 484/2020, de 9 de diciembre, dictada por la Seccién Decimoquinta de
la Audiencia Provincial de Madrid en el Juicio Oral 216/2020 dimanante del Procedimiento Abreviado nam. 23/2019
del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion ndm. 6 de Navalcarnero.
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3. Antes de entrar en el estudio del recurso, debemos recordar la naturaleza del recurso de casacion en
relacion a las sentencias dictadas en apelacion por las Audiencias Provinciales y los Tribunales Superiores de
Justicia.

Conforme sefialan numerosas resoluciones de esta Sala (AATS nam. 662/2019, de 27 de junio, 674/2019,
de 27 de junio, 655/2019, de 20 de junio, con referencia expresa a la sentencia nim. 476/2017, de 26 de junio), "la
reforma de la ley de Enjuiciamiento Criminal operada por la Ley 41/2015, modificé sustancialmente el régimen
impugnatorio de las sentencias de la jurisdiccion penal, al generalizar la segunda instancia, bien ante la Audiencia
Provincial o bien ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia, y se prevé un régimen de casacion
con un contenido distinto, seguin los supuestos. Estas profundas modificaciones legales satisfacen una antigua
exigencia del orden penal de la jurisdiccion, la doble instancia. Ahora, una vez superada la necesidad de atender la
revision de las sentencias condenatorias exigidas por los Tratados Internacionales, la casacion ha de ir dirigida a
satisfacer las exigencias necesarias de seguridad juridica y del principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley,
a través de la funcion nomofilactica, esto es, fijar la interpretacién de la ley para asegurar la observancia de ambos
principios, propiciando que la ley se aplique por igual a todos los ciudadanos y que la aplicacion de la norma penal
sea previsible.

En la fijacion del contenido de la nueva modalidad de la casacion disponemos, por otro lado, de la
experiencia adquirida por el conocimiento del recurso de casacion contra sentencias dictadas en los procesos
seguidos ante el Tribunal de Jurado respecto al que la ley reguladora prevé que el pronunciamiento del Tribunal del
Jurado sea revisado a través de la apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia y, en su caso, casacion ante esta
Sala.

En este marco, la sentencia contra la que se plantea el recurso de casacion es la resolutoria del recurso de
apelacion. Frente a la misma el recurrente debera plantear su disidencia, sin que -como principio general y, sobre
todo, en relacién con el ambito factico- pueda consistir en la reiteracién simple del contenido de la impugnacién
desarrollada en la apelacion ni en el planteamiento de cuestiones no debatidas en la apelacién, pues las mismas ya
han tenido respuesta desestimatoria 0 son cuestiones que han sido consentidas por la parte. En particular, respecto
al ambito del control casacional cuando se invoca la lesion al derecho fundamental a la presuncién de inocencia,
cumplida la doble instancia, la funcion revisora de la casacion en este &mbito se contrae al examen de la racionalidad
de la resolucién realizada a partir de la motivacion de la sentencia de la apelacién, comprensiva de la licitud,
regularidad y suficiencia de la prueba. Respecto al error de Derecho, funcion primordial de la nueva casacion, deberéa
actuarse conforme a la consolidada jurisprudencia de esta Sala en torno a los dos apartados del articulo 885 de la
ley procesal penal. Los quebrantamientos de forma, una vez que han sido planteados en la apelacién y resueltos en
forma negativa, pues de lo contrario la nulidad declarada no tiene acceso a la casacion, la queja se contrae a la
racionalidad y acierto de la resolucion recurrida al resolver la cuestion planteada.”

En definitiva el objeto del recurso de casacidn no esta integrado por la sentencia dictada en la instancia, en
la que se han valorado las pruebas con inmediacién, sino por la sentencia dictada por la Sala de Apelacion del
Tribunal Superior de Justicia, al resolver -y motivar- la queja sobre la insuficiencia o invalidez de las pruebas, asi
como sobre la falta de racionalidad con la que aquéllas han sido ponderadas. Es este proceso motivacional el que
habré de servir de base para el discurso impugnativo.

En el mismo sentido, hemos sefialado en la sentencia nim. 582/2020, de 5 de noviembre que "El recurso
ha de entablar un debate directo con la sentencia de apelacion, tratando de rebatir o contradecir sus argumentos.
Indirectamente ello supondré también cuestionar otra vez la sentencia dictada en primera instancia. Pero no parece
correcto limitar la casacién a una reproduccion mimética del recurso, ya desestimado, contra la sentencia de
instancia, ignorando la de apelacién; es decir, actuar como si no existiese una resolucién dictada por un Tribunal
Superior; como si se tratase del primer recurso y los argumentos aducidos no hubiesen sido ya objeto de un primer
examen que de facto se ignora sin convertirlo en el objeto directo de la nueva impugnacién, por mas que eso,
indirectamente, suponga traer a colacién otra vez la sentencia inicial.

El recurso de casacion ha de proponerse como objetivo rebatir las argumentaciones vertidas en la
fiscalizacion realizada mediante la apelacién; no combatir de nuevo la sentencia de instancia como si no se hubiese
resuelto ya una impugnacion por un 6rgano judicial como es el Tribunal Superior de Justicia. Cuando éste ha dado
respuesta de forma cumplida y la casacién es un simple clon de la previa apelacién se deforma el sistema de
recursos. Si esta Sala considera convincentes los argumentos del Tribunal Superior de Justicia y nada nuevo se
arguye frente a ellos, no podremos méas que remitirnos a la respuesta ofrecida al desestimar la apelacion, si acaso
con alguna adicion o glosa. Pero en la medida en que no se introduce argumentacion novedosa, tampoco es exigible
una respuesta diferenciada en tanto estén ya satisfactoriamente refutados esos argumentos que se presentan de
nuevo sin la mas minima alteracion, es decir, sin atender a la argumentacion del Tribunal Superior de Justicia que,
en este caso, ademas, es especialmente, rigurosa, detallada y elaborada."

Desde esta perspectiva procede analizar los motivos de los recursos que formulan las representaciones de
D. Arturo y D. Aurelio.

Segundo.
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El primer motivo del recurso se deduce por infraccion de ley al amparo del art. 849.2 LECrim, error en la
apreciacion de la prueba en relacion, con la autoria de los hechos calificados como constitutivos de los dos delitos
de nombramientos ilegales del art. 405 del CP, asi como concurrencia de los elementos del tipo.

Sefialan los recurrentes que la valoracion de la prueba efectuada por la Audiencia resulta equivocada, ilégica
y contraria, no solo al primer enjuiciamiento realizado de los hechos, sino a los mas elementales criterios de
valoracion y, por ello, la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia, al aceptar y dar por reproducidos
como hechos probados, los que forman parte de la sentencia dictada por Audiencia Provincial y dictar una sentencia
condenatoria, asume el error en la apreciacion de la prueba en que ésta incurrid, tanto en la relacién con la autoria
de los hechos calificados como constitutivos de los dos nombramientos ilegales del art. 405 CP, como en cuanto a
la concurrencia de los elementos objetivo y subjetivo de dicho tipo.

A los efectos previstos en el art. 884.6° LECrim, cita como documento literosuficiente el Decreto n® 519/2015
de fecha 13 de Julio de 2015 a través del cual verifica que fue D. Arturo quien firmd la resolucion para llevar a cabo
la primera contratacion objeto de denuncia y, por tanto, nada tuvo que ver en dicha contratacion D. Aurelio, quien,
sin embargo, si realiz6 junto con el Secretario Interventor del Ayuntamiento en aquellas fechas (afio 2016), D.
Luciano, todas las gestiones oportunas para la segunda de las contrataciones realizada de la empresa Voltium
Ingenieros SL, y firmo el correspondiente Decreto de adjudicacion de fecha 22 de Septiembre de 2016, una vez
recibido informe de intervencién n°® 241 de fecha 22 de Julio de 2016, emitido por el entonces Secretario del
Ayuntamiento antes manifestado, "sin ningan reparo”, no pudiendo tenerse en cuenta para esta segunda
contratacion, por tanto, los informes de reparo del Secretario existentes en el Ayuntamiento el afio anterior (2015),
D. Cayetano. Igualmente afirman que en esta segunda contratacién nada tuvo que ver D. Arturo. Entienden por ello
que debio6 acordarse la libre absolucién de D. Aurelio.

Consideran también que no concurren los elementos integrantes de tipo previsto en el art. 405 CP porque
el hecho de que el Técnico Municipal tenga que ser funcionario no es pacifico.

Al efecto argumentan que la Ley de Contratos del Sector Publico tanto actual como la vigente en los afios
2015y 2016, regulan sin ambages que los trabajos de ingenieria y arquitectura son servicios que pueden contratarse
al amparo de dichos textos y, ademas, por cuanto no existe un precepto legal que expresamente y con claridad
establezca que los Técnicos Municipales (Arquitectos o Ingenieros), tengan que ser funcionarios, sino que se llega
a esa conclusion haciendo una interpretacién conjunta de varios preceptos legales (9.2 del Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Puablico y 92.3 de la Ley de Bases de Régimen Local), no resultando claro que impliquen ejercicio de autoridad
cuestiones vinculadas a la intervencion administrativa, como por ejemplo, la emisién de informes respecto a
solicitudes de licencias, que tienen caracter reglado. Asi lo manifestaron en sede judicial el resto de los secretarios
y secretarios interventores del Ayuntamiento de Casarrubuelos que lo fueron con anterioridad y posterioridad a D.
Cayetano, que emiti6 el mencionado informe de disconformidad de fecha 10 de Julio de 2015, de que deriva la
condena.

Indican como documentos literosuficientes que acreditan este error las declaraciones prestadas en la
Diligencia de Investigacién 15 de Octubre de 2018 por D.2 Fermina, D.2 Flor y documental acompafiadas por las
mismas y por D. Luciano, asi como el informe de la coordinacion de los Servicios Juridico-Técnicos de la Federacion
de Municipios de Madrid, aportado en el acto del juicio Oral y con el recurso de apelacion.

1. Respecto del motivo de casacion por error en la apreciacion de la prueba esta Sala (sentencias nim.
936/2006, de 10 de octubre, 778/2007, de 9 de octubre y 424/2018, de 26 de septiembre), viene exigiendo para su
prosperabilidad la concurrencia de los siguientes elementos: 1) Ha de fundarse, en una verdadera prueba
documental, y no de otra clase, como las pruebas personales aunque estén documentadas en la causa; 2) Ha de
evidenciar el error de algun dato o elemento factico o material de la Sentencia de instancia, por su propio y
literosuficiente poder demostrativo directo, es decir, sin precisar de la adicién de ninguna otra prueba ni tener que
recurrir a conjeturas o complejas argumentaciones; 3) Que el dato que el documento acredite no se encuentre en
contradiccion con otros elementos de prueba, pues en esos casos no se trata de un problema de error sino de
valoracion, la cual corresponde al Tribunal, articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; 4) Que el dato
contradictorio asi acreditado documentalmente sea importante en cuanto 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.

Por tanto -se dice en las STS 765/2001, de 19 de julio- el motivo de casacién alegado no permite una nueva
valoracion de la prueba documental en su conjunto sino que exclusivamente autoriza la rectificacion del relato de
hechos probados para incluir en él un hecho que el Tribunal omitid6 errbneamente declarar probado, cuando su
existencia resulta incuestionable del particular del documento designado, o bien para excluir de dicho relato unos
hechos que el Tribunal declar6 probados errbneamente, ya que su inexistencia resulta de la misma forma
incuestionable del particular del documento que el recurrente designa. Ademas, como se ha dicho, es preciso que
sobre el particular cuestionado no existan otros elementos de prueba, ya que en esos casos, lo que estaria bajo
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discusion, seria la racionalidad del proceso valorativo por la via de la presuncién de inocencia en caso de sentencias
condenatorias o de la interdiccion de la arbitrariedad, en todo caso, aunque sus efectos de su estimacion fueran
distintos el referido vicio de error en la valoracion probatoria presupone la autarquia demostrativa del documento
gue ha de serlo desde dos planos: 1°) El propiamente autarquico, lo que se ha venido denominando como
literosuficiente, es decir que no precise de la adicion de otras pruebas para evidenciar el error; y 2°) que no resulte
contradicho por otros elementos de prueba obrantes en la causa, como, siguiendo lo expresamente establecido en
el precepto, viene también sefialando una reiterada doctrina jurisprudencial” ( STS 310/2017, de 3 de mayo).

2. Los documentos citados por los recurrentes carecen de la condicion de literosuficiencia. Su lectura no
conduce de forma inequivoca a la conclusion de que el Juzgador haya valorado erréneamente la prueba.

Los informes emitidos por diversos técnicos a los que hace mencién el recurrente, ademas de resultar
contradictorios con los emitidos por otros técnicos, son informes juridicos relativos a la naturaleza de los trabajos
contratados por los recurrentes y a la posibilidad de su inclusién en la Ley de Contratos del Sector Publico o a si es
0 no necesario que los Técnicos Municipales deban ser funcionarios. Como tales informes juridicos no pueden
introducirse por la via del art. 849.2 LECrim, teniendo declarado de forma reiterada este Tribunal que un informe de
contenido juridico sobre cuestiones administrativas, civiles y mercantiles, implicadas en el asunto, por muy bien
fundado que esté, y por mucha que sea la autoridad académica o profesional de quien lo emite no puede constituir
el documento frente al que contrastar las conclusiones de la sentencia. No aborda cuestiones de prueba, sino
problemas juridicos ( SSTS 277/2018 de 8 de junio, 294/2019 de 3 de junio).

Ademaés, los documentos que citan los recurrentes contienen informacion contradictoria con el resultado de
otras pruebas que el Tribunal ha resuelto, valorando y relacionando tales informes con otros elementos de prueba
obtenidos en el acto del juicio oral, razén por la que los mencionados documentos en ningln caso tienen aptitud
suficiente para modificar el fallo.

Igualmente, la sentencia distingue con toda claridad que D. Arturo firmé la resolucion de fecha el 13 de julio
de 2015 para llevar a cabo la primera contratacion procediendo D. Aurelio a dictar la resolucién de fecha 20 de
septiembre de 2016 por la que se adjudicé el segundo contrato. La referencia a los informes de Secretaria de fecha
22 de junio de 2015 y de fecha 10 de julio de 2015, emitidos por D. Cayetano, Secretario del Ayuntamiento de
Casarrubuelos no supone ningun error en la valoracion de la prueba, al afirmarse que el Sr. Aurelio conocia dichos
informes, siendo él quien inici6 el primer procedimiento encaminado a la contratacion de persona destinada al
asesoramiento técnico municipal de ingeniero o arquitecto aun cuando el Decreto de adjudicacion fuera firmado por
el Sr. Arturo.

Consecuentemente con ello, como indica el Ministerio Fiscal, el Tribunal ha condenado por dos delitos de
nombramiento ilegal cometidos sucesivamente en los afios 2015 y 2016 por personas diferentes y a través de
resoluciones diferentes, aunque de idéntico o similar contenido y, en todo caso, conectados por tratarse del mismo
organo, el Ayuntamiento de Casarrubuelos.

El motivo por ello merece ser desestimado.

Tercero.

El segundo motivo del recurso se deduce por infraccién de ley al amparo del art. 849.1 LECrim, por indebida
aplicacién del art. 405 LECrim.

Exponen que Voltium Ingenieros SLU, no ejercido ninguna funcién que conlleve el ejercicio de potestades
publicas o que impliquen ejercicio de autoridad, lo que excluye la aplicacion de los arts. 404 y 405 CP.

Consideran que en cualquier caso los hechos son atipicos ya que no es una cuestion pacifica que el Técnico
Municipal tenga que ser funcionario. A este respecto refieren nuevamente que la Ley de Contratos del Sector
Publico, tanto actual como la vigente en los afios 2015 y 2016, regulan sin ambages que los trabajos de ingenieria
y arquitectura son servicios que pueden contratarse al amparo de dichos textos y, ademas, no existe un precepto
legal que expresamente y con claridad establezca que los Técnicos Municipales (Arquitectos o Ingenieros), tengan
que ser funcionarios, sino que se llega a esa conclusién - con la que no todo el mundo esta de acuerdo -, haciendo
una interpretacién conjunta de varios preceptos legales.

Sefialan que conforme los arts. 92 de la Ley de Bases de Régimen Local y 9 del Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, no resulta claro que impliquen ejercicio de autoridad cuestiones vinculadas a la intervencién administrativa.
Afiaden que todos los Secretarios que prestaron declaracién en el acto del Juicio afirmaron que no existe un precepto
legal que expresamente y con claridad establezca que los Técnicos Municipales (Arquitectos o Ingenieros), tengan
que ser funcionarios, tratdndose de una cuestién muy controvertida. Por ello entienden que nos encontramos ante
una infraccidon administrativa y no ante un ilicito penal.

Insisten en que cuando el Sr. Aurelio inicié en fecha 6 de Julio de 2015 el procedimiento encaminado a la
contratacion de persona destinada al asesoramiento técnico municipal de ingeniero o arquitecto, no existia ningun
informe de disconformidad para el inicio de este procedimiento y fue el Alcalde en funciones, D. Arturo, quien en
fecha 13 de Julio de 2015 dicté Decreto n® 519/2015, por el que se adjudicé el referido contrato a la mercantil Voltium

www.civil-mercantil.com o O @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

N8 Civil Mercantil

Ingenieros SLU, convencido que no habia otra alternativa atendiendo a la urgente necesidad de buscar soluciones
a la situacion que se encontraron en el Ayuntamiento y convencido de la legalidad de dicha resolucion puesto que
era y es una practica habitual en los ayuntamientos proceder a la contratacién de técnicos para auxiliar en la
realizacion de los informes preceptivos para la concesion de licencias. Respecto al segundo de los contratos sefialan
gue cuando el Sr. Aurelio dicté resolucion, en fecha 20 de Septiembre de 2016, por la que se adjudic6 nuevo contrato
a Voltium Ingenieros SLU, el Secretario del Ayuntamiento por aquellas fechas D. Luciano realiz6 todos los tramites
junto con el Alcalde y no puso ningln reparo (informe de disconformidad) a la contratacion. En todo caso, indican,
ambos actuaron convencidos de su legalidad y no consta acreditado que al administrador de Voltium Ingenieros
S.L.U., se le haya dado posesion de puesto funcionarial o de cargo publico alguno, pues se hace para ejercer labores
de asesoramiento que no suponen el ejercicio de facultades publicas.

En definitiva consideran que, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 405 CP no deberia haberles sido
impuesta la pena de inhabilitacién, sino la de suspensién de empleo o cargo publico por tiempo de un afio y un mes.

1. En atencion al motivo invocado, debemos atenernos al relato de hechos probados.

En el mismo se relatan dos actuaciones diferenciadas que han dado lugar a la condena por dos delitos de
nombramiento ilegal cometidos sucesivamente en los afios 2015 y 2016 por cada uno de los acusados en la
tramitacién de dos expedientes distintos cuya conexidn estriba en que ambos tuvieron lugar en el Ayuntamiento de
Casarrubuelos.

La primera se refiere al afio 2015: "El 6 de julio de 2015, el Alcalde del Ayuntamiento de Casarrubuelos,
Aurelio, inici6 el procedimiento encaminado a la contratacion de persona destinada al asesoramiento técnico
municipal de ingeniero o arquitecto para desempefiar las funciones de "elaboracion de informes del ambito
urbanistico y atencién presencial y vecinos en relacion a: Obra menor/mayor. Actividades. Declaraciones y
comunicaciones responsables. Segregacidn/Parcelacion. Cédulas Urbanisticas. Ordenes de Ejecucion.
Infracciones. Callejero. Valoraciones y Planeamiento. Y Asistencia Técnica en mesas de contratacion”.

El 10 de julio de 2015, D. Cayetano, Secretario del Ayuntamiento de Casarrubuelos, informé en
disconformidad, dictaminando que las funciones objeto del contrato no podian ser objeto de contratacion
administrativa, al conllevar el ejercicio de potestades publicas, y, ademas, que la modalidad de contratacion en
ningun caso podia ser la del contrato menor mediante adjudicacion directa.

No obstante, los informes de Secretaria, el 13 de julio de 2015 Arturo, Alcalde en funciones del
Ayuntamiento, dict6 Decreto n° 519/2015 por el que adjudicé el referido contrato a la mercantil VOLTIUM
INGENIEROS, S.L.U., empleando la modalidad de contrato menor mediante adjudicacion directa, sin alegar
justificacion legal alguna".

La segunda tuvo lugar en 2016: " El 22 de julio de 2016, el Alcalde del Ayuntamiento de Casarrubuelos, D.
Aurelio, dicté Providencia por la que inicié el procedimiento encaminado a la contratacién de persona destinada al
asesoramiento técnico municipal para desempefiar las funciones de "elaboracion de informes del ambito urbanistico.
A pesar de los informes de Secretaria de fecha 22 de junio de 2015 y de fecha 10 de julio de 2015, emitidos por D.
Cayetano, Secretario del Ayuntamiento de Casarrubuelos, Aurelio, el 20 de septiembre de 2016, dictd resolucion
por la que se adjudicoé el referido contrato a VOLTIUM INGENIEROS, S.L.U."

2. La condena dictada por la Audiencia Provincial se sustenta en el razonamiento efectuado por la sentencia
dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 29 de septiembre de 2020 que anuld la sentencia
inicial que habia sido dictada por la Audiencia Provincial de fecha 9 de julio de 2020 en el mismo procedimiento, y
por la que los acusados hoy recurrentes habian resultado absueltos.

En su segunda sentencia, como deciamos, la Audiencia se limita a remitirse a lo que habia sido resuelto por
el Tribunal Superior de Justicia. De esta manera, expresa que "Como expone la sentencia dictada por el TSJ de
Madrid, en su fundamento 4°, que este Tribunal asume: "los hechos probados reflejan sin duda alguna que el
procedimiento seguido en el Ayuntamiento de Casarrubuelos para la contratacion de persona destinada al
asesoramiento técnico municipal de ingeniero o arquitecto para desempefiar las funciones de elaboracion de
informes del ambito urbanistico ..."constaba un explicito informe del Secretario Municipal en el que se ponia un
indiscutible reparo de legalidad a la iniciativa: "informé en disconformidad dictaminando que las funciones objeto del
contrato no podian ser objeto de contratacion administrativa, al conllevar el ejercicio de potestades publicas..."....Nos
hallamos, por lo tanto ante un acto de contratacién perfeccionado contra la explicita opinién juridica del encargado
del asesoramiento legal del Ayuntamiento y carente de toda justificacion legal”.

En conclusién, la actuacién municipal se apartd abiertamente del dictamen técnico legal, se dictd sin ninguna
justificacion legal y es arbitraria."

A estos escuetos razonamientos se afiaden los ofrecidos por el Tribunal Superior de Justicia en su sentencia
de fecha 24 de febrero de 2021, que es objeto del presente recurso, en la que se sefiala que en lo que ha de
repararse "no es tanto en el hecho de si la empresa contratada llegé a desempefiar las funciones propias del objeto
del contrato, sino en la vulneracion por parte de los acusados de su obligacion de respeto a las exigencias de
adecuacion de su actuar a la legalidad, (...)"

Para ello se fija en el hecho probado, del que destaca que ambos acusados conocieron y desoyeron los
dictdmenes juridicos, emitidos por quien tenia la competencia legal para ello advirtiendo que no podian contratarse
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los servicios de asesoramiento urbanistico por la forma sencilla y directa que queria llevar adelante el alcalde. Ello
se hizo sin justificacion alguna y sin expresar razones que pudieran explicar por qué contravenian decididamente la
opinién legal, llevandose a cabo la adjudicaciéon de forma directa y como si se tratase de un contrato menor, a la
empresa seleccionada por el alcalde. En base a ello considera que "Esa ausencia de justificacion legal alguna para
contradecir la opinién juridica asesora es lo que otorga naturaleza penal a la conducta enjuiciada, excediendo de lo
gue puede ser -segln el recurso- un mero ilicito administrativo."

Méas adelante, después de exponer la doctrina de esta Sala en relacién con los tipos penales contemplados
en los arts. 405 y 406 CP, concluye que la actuacién de los acusados supone "una contravencién con las
advertencias juridicas palmaria e injustificada" lo que fundamenta su condena en base al tipo contemplado en el art.
405 CP.

3. El art. 405 CP en su actual redaccion, tras la reforma operada mediante Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo en vigor a partir del del dia 1 de julio de 2015, castiga "A la autoridad o funcionario publico que, en el ejercicio
de su competencia y a sabiendas de su ilegalidad, propusiere, nombrare o diere posesion para el ejercicio de un
determinado cargo publico a cualquier persona sin que concurran los requisitos legalmente establecidos para ello,
se le castigara con las penas de multa de tres a ocho meses y suspensién de empleo o cargo publico por tiempo de
uno a tres afnos".

En nuestras sentencias num. 357/2012, de 16 de mayo y 692/2016, de 27 de julio, con referencia a la
sentencia de fecha 10 de diciembre de 2001, expresabamos la doctrina de esta Sala en relacion a este tipo penal,
seflalando que aunque el nombramiento ilegal parezca, a primera vista, una especialidad de la resolucién injusta, lo
que podria llevar a considerar el art. 405 CP como precepto especial, sin embargo, cuando la actuacion del acusado
no es meramente ilegal, sino injusta y arbitraria porque mediante ella se facilito el acceso a puestos de trabajo en la
Administracién Puablica Municipal, haciendo caso omiso de las normas que lo regulan y de los principios
constitucionales que inspiraron esa normativa legal, la conducta encaja en la tipicidad del art. 404 CP.

Estaremos ante un delito definido en el art. 405 CP cuando el nombramiento es ilegal por no concurrir en
una persona los requisitos para servir ese puesto de trabajo, vulnerdndose con ello una normativa de legalidad
ordinaria. Sin embargo, cuando lo que es ilegal es el procedimiento en su conjunto utilizado para el acceso a la
funcién publica de los distintos funcionarios que fueron nombrados, y no se refiere a un nombramiento puntual, sino
a una conducta o comportamiento global que tiene mayor entidad por vulnerarse los derechos constitucionales
recogidos en el art. 23.2 CE y garantizar los principios de publicidad mérito y capacidad a que se refiere el art. 103.3
CE, la conducta tendra su encaje en el art. 404 CP.

En el supuesto sometido a consideracion la actuacion que se imputa a ambos recurrentes es el haber
utilizado la figura del contrato administrativo para la prestacion de servicios que implicando ejercicio de autoridad
estarian reservados a funcionario publico y por ello no podian ser ejercitadas ni atribuidas a un contratista de la
administracion, carente de las condiciones de objetividad e imparcialidad que en estos casos son exigibles. Con ello
se encubria un nombramiento ilegal al no concurrir en la persona que habria de desempefiar tales funciones la
condicién de funcionario publico.

Ademaés, en el primer contrato se utilizé la forma de contrato menor cuando ello era contrario a la legalidad.

4. Procede por ello en primer lugar determinar si las funciones a realizar por el adjudicatario en la relacion
contractual convenida con el Ayuntamiento suponian el ejercicio de funciones reservadas a funcionario.

El art. 92 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local en su apartado 2
dispone que "Con caracter general, los puestos de trabajo en la Administracion local y sus Organismos Autdnomos
seran desempefiados por personal funcionario”, disponiendo el apartado 3 que "Corresponde exclusivamente a los
funcionarios de carrera al servicio de la Administracion local el ejercicio de las funciones que impliquen la
participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses
generales. Igualmente son funciones publicas, cuyo cumplimiento queda reservado a funcionarios de carrera, las
que impliquen ejercicio de autoridad, y en general, aquellas que en desarrollo de la presente Ley, se reserven a los
funcionarios para la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcion".

El citado precepto no especifica qué concretas funciones han de ser desempefiadas por funcionario. Ello no
obstante sienta unas bases: funciones que impliquen la participacién directa o indirecta en el ejercicio de las
potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales, y en general aquellas en las que sea necesario
garantizar la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcién, que deja abierto al desarrollo
de la propia ley.

Por su parte, el art. 9.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico determina como funciones publicas que deben
obligatoriamente ser ejercidas por funcionarios de carrera la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las
potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Publicas.

Segun la doctrina mayoritaria este precepto se refiere esencialmente a las funciones que tengan
trascendencia para la situacion juridica de los ciudadanos, afectando a sus derechos y obligaciones, que es donde
con mayor exigencia se requiere la objetividad e imparcialidad del estatuto publico.
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Junto a los anteriores preceptos, el art. 301.1 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP), vigente en el momento de
los hechos, en relacion con los contratos de servicios, establecia que "que no podran ser objeto de estos contratos
los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos".

Es por ello por lo que el Ministerio Fiscal ha venido manteniendo a lo largo del procedimiento que los
informes técnicos en los expedientes de concesidn de licencias, en cuando que implica trascendencia en la situacion
juridica de los ciudadanos, afectando a sus derechos y obligaciones, asi como las funciones de inspeccion y
disciplina urbanistica, deben ser realizadas por personal funcionario. Ello determinaria que los actos de adjudicacion
del contrato adoptados por los investigados son objetivamente ilegales, al atribuirse al contratista de la
Administracidn una serie de funciones de caracter publico, que entrafian el ejercicio de la autoridad, por lo que el
propdsito era que, llegado el caso, ejerciera tales funciones, aun cuando las mismas no hayan llegado a ejercitarse
efectivamente.

Ello no obstante, como bien sefiala el recurrente la doctrina no es unanime sobre este particular. La
discrepancia se produce fundamentalmente porque no existe un catélogo de funciones que deban ser prestadas
ineludiblemente por funcionario.

Conforme a los preceptos relacionados, el arquitecto contratado mediante la LCSP no puede efectuar
ninguna funcién que comporte el ejercicio de autoridad administrativa. Sin embargo, no queda excluida la posibilidad
de contratacion externa para funciones que no entrafien el ejercicio de la autoridad. Aun cuando los distintos
expertos que han informado o testificado en la causa discrepan sobre la posibilidad de la celebracion del contrato
administrativo en atencién a las funciones que entrafian el cometido de arquitecto o ingeniero municipal, todos ellos
han coincidido en que determinadas funciones, como podria ser actuar de instructor de un expediente de disciplina
urbanistica, instructor de un expediente sancionador, instructor de un expediente disciplinario y otras similares, si
son objeto de reserva legal. De esta forma, D.2 Fermina declaré que la disciplina urbanistica es claramente una
potestad publica que debe ser ejercida por funcionario de carrera. D.2 Flor sefialé que ciertas funciones, entre las
gque se encuentran las de inspeccion urbanistica, no pueden desempefarse por un contrato administrativo como
indica el art. 301 TRLCSP. Sobre este mismo precepto, D. Cayetano indicd que en términos generales reconocia la
existencia de un debate doctrinal y jurisprudencial acerca de las funciones que implican ejercicio de autoridad,
ratificando su informe de fecha 10 de julio de 2015 y refiriéndose principalmente a las funciones de disciplina
urbanistica como aquellas que eran objeto de reserva legal. Igualmente, en su informe de fecha 22 de junio de 2015
consideraba la dificultad que planteaba determinar cuales son los &mbitos de actuacién reservados a los poderes
publicos, puesto que no existe una definicion legal de los servicios que implican el ejercicio de la autoridad.

De todo ello se desprende que aun cuando existen multiples funciones reservadas a los arquitectos
funcionarios, el arquitecto contratado puede efectuar informes sobre otras cuestiones o hechos que no supongan el
ejercicio de autoridad inherente a los poderes publicos que estan reservadas expresamente a los funcionarios.

5. Sentado lo anterior, procede analizar por separado la conducta que se atribuye a cada uno de los
acusados a los que se atribuye de forma individualizada la adjudicacién del contrato a Voltium Ingenieros SLU en el
afio 2015, el Sr. Arturo, y en el afio 2016 el Sr. Aurelio. La cuestion radica en determinar el caracter justo o injusto
de la resolucién, por un lado, y la conciencia de esa ilegalidad en cada uno de los investigados.

5.1. En relacién con el primer decreto de adjudicacién firmado por D. Arturo, el acusado pudo acudir al
nombramiento de un funcionario interino. Asi lo exponia el Secretario Sr. Cayetano en el informe emitido con fecha
22 de junio de 2015 en el que explicaba que procedia dicha cobertura mediante funcionario interino hasta la
cobertura definitiva, sin que las restricciones impuestas al efecto por la Ley 22/2014, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2015 fueran de aplicacion al caso, conforme a su art. 21, excluyendo
en todo caso la figura del contrato administrativo de prestacion de servicios. La explicacion contenida en el
mencionado informe era muy clara y el acusado fue conocedor de su contenido. La forma legal de proveer la plaza
era el nombramiento de un funcionario interino hasta la cobertura definitiva por funcionario de carrera. No concurria
la prohibicion de aumento de la plantilla municipal, precisamente por el caracter urgente e inaplazable de la provision,
al afectar a un servicio publico esencial.

Se acudié ademas al empleo de contrato menor mediante adjudicacion directa, que no correspondia tal y
como habia sido expresamente informado por el Secretario Sr. Cayetano, en lugar de procedimiento abierto, dado
el caracter permanente del puesto que se pretendia cubrir bajo la fraudulenta férmula de limitacion anual. Aun
cuando se ha defendido que se pidieron varias ofertas, lo Unico que consta en el expediente es que se remitié por
correo electronico la oferta de contratacion de asesoramiento técnico a cinco sociedades, desconociéndose el
criterio seguido para ello. Tampoco constan las ofertas, si es que las hubo, de las distintas empresas. Por ello resulta
cuanto menos cuestionable que se diera la debida publicidad propia de un procedimiento abierto, como habia
aconsejado el secretario Sr. Cayetano.

Como exponiamos, ello se llevd a cabo pese a la claridad del informe prestado por el Sr. Cayetano el dia
10 de julio de 2015, al haberse prestado el servicio mediante otro contrato administrativo previo durante un plazo de
tres afios, por lo que, en caso de contrato administrativo corresponderia un contrato abierto.
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Con ello se conculcaron ademas los principios constitucionales que rigen el acceso a la funcién publica en
condiciones de igualdad, mérito y capacidad.

Ademas, como ha venido sosteniendo el Ministerio Fiscal, se ha producido la atribucién ilegal de funciones
publicas que implican ejercicio de autoridad y que pueden generar derechos y obligaciones en la esfera juridica de
los administrados, al haberse conferido el ejercicio de tales funciones a persona en la que no concurren los requisitos
de objetividad e imparcialidad.

Ninguna limitacion de funciones se llevé a cabo, ni al realizar la oferta a las cinco sociedades, ni al dictarse
el decreto de adjudicacién, ni al notificar la adjudicacion del contrato a Voltiun, SLU. Lejos de ello en la descripcion
de tareas se contemplaba la elaboracién de informes de ambito urbanistico y atencién presencial a vecinos con
relacibn a obra menor/mayor en su caso, actividades, declaraciones y comunicaciones responsables,
segregacidn/parcelacién, cédulas urbanisticas, 6rdenes de ejecucidn, infracciones, callejero, valoraciones y
planeamiento. También se incluia la asistencia técnica en mesas de contratacion. No cabe duda que muchas de
ellas suponen el ejercicio de autoridad reservadas expresamente a los funcionarios en cuando que pueden afectar
a la situacion juridica de los ciudadanos, a sus derechos y obligaciones, y otras son las funciones propias de
inspeccion y disciplina urbanistica.

El acusado Sr. Arturo ademas conocia que actuaba con conciencia de la ilegalidad que constituia su accion
ya que contaba con dos informes juridicos emitidos al efecto por el Secretario del Ayuntamiento en fechas muy
préximas a la resolucién adoptada, en los que claramente se expresaba que tal acuerdo era contrario a la legalidad
en los términos que han sido expuestos.

No cabe error de prohibicién, ya que como expresa la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia,
sin ser jurista ni poseedor de conocimientos especializados en Derecho Administrativo de contratacion, contaba con
dos informes emitidos por el técnico juridico del Ayuntamiento en los que claramente le exponia el modo de actuar
y la patente ilegalidad de proceder como finalmente se hizo, contratando directamente a la empresa por él
seleccionada para el desempefio de una actividad reservada a funcionario.

Es ademas indiferente que el nombrado llegara o no a ejercer funciones reservadas al arquitecto o ingeniero
municipal, ya que lo que el tipo contemplado en el art. 405 CP castiga es el nombramiento para el ejercicio de un
determinado cargo publico de persona en la que no concurran los requisitos para servir ese puesto de trabajo.

5.2. No ocurre lo mismo respecto al segundo decreto de adjudicacion firmado por D. Aurelio.

Aun cuando el Sr. Aurelio conociera el contenido de los informes de fecha 22 de junio y 10 de julio de 2015
emitidos por el Sr. Cayetano, el procedimiento seguido para la contratacion del servicio que se firmé el dia 20 de
septiembre de 2016 fue el legalmente establecido. Igualmente, contaba con el informe favorable del entonces
Secretario del Ayuntamiento, D. Luciano emitido con fecha 22 de julio de 2016, y se llevd a cabo conforme a las
consideraciones contenidas en éste, mediante procedimiento abierto, buscando la oferta mas ventajosa y
atendiendo a determinados criterios de adjudicacion, mediante la elaboracion de los pliegos de clausulas
administrativas particulares y prescripciones técnicas, y anunciando la convocatoria de la licitacién en el Boletin
Oficial de la Comunidad de Madrid.

A diferencia del caso anterior, aun cuando en las condiciones juridicas, econémicas y técnicas de ejecucion
del contrato se hacia referencia expresa a funciones de asesoramiento urbanistico en iguales términos a los
recogidos en el contrato adjudicado en 2015, expresamente se hacia constar en el mismo que "en ningln caso, las
funciones de asesoramiento técnico externo de este contrato implicaran el ejercicio de funciones reservadas a
funcionarios publicos" en consonancia con lo indicado por el Secretario y con el contenido del pliego de condiciones,
anexo Il

Tampoco consta en los hechos probados, y ni siquiera se ha efectuado indicacién por la acusacién, que el
citado contrato encubriera la ejecucion de funciones reservadas a funcionario o que, de facto, tales funciones se
hubieran llevado a cabo por el adjudicatario del contrato.

Asi pues, en este caso la resolucion contd con un informe en el que se sustentaba juridicamente, estaba
fundamentada, habia sido dictada por el drgano competente y no se omitieron tramites esenciales.

En consecuencia, sin perjuicio de los efectos que pudieran declararse en la via contencioso-administrativa,
no aparece que la conducta del acusado Sr. Aurelio fuera, de forma patente, contraria a las normas reguladoras de
la contratacion administrativa y a los principios proclamados en la Constitucion sobre el funcionamiento de la
Administracion.

Debe efectuarse una Gltima consideracion. La segunda sentencia dictada por la Audiencia y confirmada por
el Tribunal Superior de Justicia, aun cuando mantiene practicamente intactos los hechos probados de la primera,
sin embargo, en el fundamento de derecho tercero, asienta la autoria del Sr. Aurelio en que "el 6 de julio de 2015
inicio el procedimiento encaminado a la contratacion de persona destinada al asesoramiento técnico municipal de
ingeniero o arquitecto y el 22 de julio de 2016, el Alcalde del Ayuntamiento de Casarrubuelos, Aurelio, dictd
Providencia por la que inicié el procedimiento encaminado a la contratacion de persona destinada al asesoramiento
técnico municipal". Nada refleja sobre el decreto dictado el dia 20 de septiembre de 2016, por el que se adjudico el
contrato a Voltium Ingenieros, S.L.U. Y su participacion en el primer contrato no puede justificar su responsabilidad
penal en los hechos, ya que el Ministerio Fiscal, en su escrito de acusacion le imputé un solo delito de prevaricacion
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0, subsidiariamente de nombramiento ilegal en base exclusivamente a la actividad que desarrollé hasta llegar a la
firma de la adjudicacion del contrato de 2016. Por ello su condena por el primer hecho, adjudicacion del contrato de
2015, supondria una contravencion del principio acusatorio.

6. lgualmente, conforme sefialan los recurrentes, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 405 CP en su actual
redaccion, vigente en la fecha en que se produjeron los hechos, no procede en ningun caso la imposicion de una
pena de inhabilitacion, por no ser esta la prevista en el mencionado precepto, sino la de suspension de empleo o
cargo publico por tiempo de uno a tres afios.

Se trata de dos penas distintas con distinto alcance, como resulta de los arts. 42 y 43 CP, resultando mas
grave la pena de inhabilitacién especial. Ademas, esta Ultima no fue la solicitada por el Ministerio Fiscal, sino la de
suspension.

Procede en consecuencia la estimacién parcial del motivo.

Cuarto.

1. El tercer motivo del recurso se formula por infraccion de precepto constitucional por vulneracién del
principio de legalidad consagrado en el art. 25.1 CE.

En su desarrollo reproducen lo ya expresado en los dos motivos anteriores, por lo que, a fin de evitar
reiteraciones innecesarias procede en este momento remitirnos a los razonamientos contenidos en los fundamentos
de derecho segundo y tercero de la presente resolucion.

2. También se denuncia vulneracién del derecho fundamental a la presuncién de inocencia ex art. 24 CE en
relacién con el delito de nombramiento ilegal del art. 405 CP.

Habiendo sido estimado en parte el segundo motivo del recurso, que implica la absolucién de D. Aurelio,
nos limitaremos al examen de esta queja Unicamente con relacion a D. Arturo.

Después de exponer diversa doctrina de esta Sala sobre el derecho a la presuncion de inocencia y
valoracion de la prueba, insiste en que el hecho de que el Técnico Municipal tenga que ser funcionario no es algo
pacifico, reproduce los argumentos esgrimidos en anteriores motivos para fundamentar que no resulta claro que
determinadas funciones que pueden ser realizadas por aquel impliquen ejercicio de autoridad. Por ello estima que
nos encontramos a lo sumo ante una infraccién administrativa, pero no ante un ilicito penal y, por ello, teniendo en
cuenta que el Derecho administrativo realiza una funcién preventiva y también sancionadora de primer grado,
reservandose el Derecho Penal para las infracciones mas graves, severas y dolosas, conforme al principio de
intervencién minima del derecho. Sostiene el Sr. Arturo, si bien procedid a la firma de la resolucién de fecha 13 de
Julio de 2015, para la primera de las contrataciones de la mercantil Voltium Ingenieros SLU, lo hizo convencido de
que no habia otra alternativa atendiendo a la urgente necesidad de buscar soluciones a la situacidon que se
encontraron en el Ayuntamiento recién tomada posesion en el cargo, ya que dias antes se habia extinguido el
contrato de la técnico municipal y habia numerosas licencias de obra y actividad que informar, asi como, convencido
de la legalidad de dicha resolucién puesto que era y es una practica habitual en los ayuntamientos proceder a la
contratacion de técnicos para auxiliar en la realizacion de los informes preceptivos para la concesion de licencias.
Afiade que nada tuvo que ver en la contratacion realizada en septiembre de 2016. Considera también que no se ha
acreditado ninguna actuacion administrativa concreta por parte de Voltium Ingenieros SLU, que conlleve el ejercicio
de potestades publicas o que impliquen ejercicio de autoridad; Asi como, que no consta acreditado que el
administrador de la empresa Voltium Ingenieros, S.L.U. se le haya dado posesién de puesto funcionarial o de cargo
publico alguno.

Estas cuestiones también han obtenido contestacion en los fundamentos de derecho segundo y tercero de
la presente resolucion a los que de nuevo y expresamente nos remitimos.

3. Igualmente invoca que ha sido conculcado el principio in dubio pro reo.

Expone la doctrina jurisprudencial sobre este principio y el derecho a la presuncién de inocencia. Estima
que existe un error en la formacién de la conviccion del Tribunal que influye en la concurrencia o no de los elementos
subjetivos del tipo y en la incorrecta aplicacion de los principios de presuncién de inocencia e "in dubio pro reo",
cuyas diferencias expone a continuacion.

Considera que el principio "in dubio pro reo" ha sido vulnerado desde el momento en que la Seccién
Decimoquinta de la Audiencia Provincial ha dictado dos sentencias totalmente contradictorias, la primera absolutoria
y la segunda condenatoria, mediando entre ambas menos de seis meses, resultando por ello evidente la duda aun
cuando esta no se plasme de manera expresa en la segunda de las sentencias, confirmada por el Tribunal Superior
de Justicia.

Por dltimo, se denuncia vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva ex art. 24.1 CE, en
su vertiente de derecho a la obtencion de una resolucién motivada. Reitera los razonamientos anteriores y excluye
nuevamente la participacion del Sr. Aurelio en la contratacion llevada a cabo en 2015, firmando el decreto de
adjudicacién en septiembre de 2016 con el informe favorable del secretario Sr. Luciano.
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3.1. Tal y como expresabamos en la sentencia niim. 302/2019, de 7 de junio, el principio "in dubio pro reo"
"no es un principio absoluto, sino algo que debe impregnar la interpretacion en el caso de duda razonable del
juzgador; solo cuando, tras la valoracién conjunta de la prueba, dos opciones son igualmente posibles, entra en
funcionamiento este principio, debiéndose acoger siempre la que sea mas favorable para el acusado. Es obvio que
ello no concurre en el presente caso, en el que la conviccién judicial de la forma de ocurrir los hechos ha sido
formulada sin dudas.

Este principio no tiene acceso a la casacion. Expone la sentencia de esta Sala 817/2017, de 13 de diciembre,
que "La STS 666/2010, de 14-7, insiste en que "el principio "in dubio pro reo" nos sefiala cual debe ser la decision
en los supuestos de duda pero no puede determinar la aparicion de dudas donde no las hay, existiendo prueba de
cago suficiente y valida, si el Tribunal sentenciador expresa su conviccion sin duda razonable alguna, el referido
principio carece de aplicacion ( STS 709/97, de 21-5 ; 1667/2002, de 16-10 ; 1060/2003, de 25-6 ). En este sentido
la STS 999/2007, de 26-11, con cita en la STS 939/98 de 13-7, que recordaba que "el principio in dubio pro reo no
tiene acceso a la casacion por suponer una valoracién de la prueba que esta vedada a las partes con arreglo a lo
establecido en el art. 741 LECr, pero esta doctrina quiebra cuando es la propia Sala sentenciadora la que en sus
razonamientos nos muestra unas dudas evidentes. En estos casos si es posible examinar en casacion la existencia
y aplicacién de tal principio favorable al reo. Por tanto, el principio in dubio pro reo si puede ser invocado para
fundamentar la casacién, cuando resulte vulnerado su aspecto normativo, es decir, en la medida en la que esté
acreditado que el tribunal ha condenado a pesar de su duda. Por el contrario, no cabe invocarlo para exigir al tribunal
que dude, ni pueda pedir a los jueces que no duden. La duda del tribunal, como tal, no es revisable en casacion,
dado que el principio in dubio pro reo no establece en qué supuestos los jueces tienen el deber de dudar, sino cémo
se debe proceder en el caso de duda ( STS 1186/95, de 1-12 ; 1037/95, de 27-12 )"."

3.2. En nuestro caso ninguna duda alberga el Tribunal de instancia sobre el modo en que, a su juicio, tuvieron
lugar los hechos. Estos no han sido modificados. Permanecen inalterados desde la primera sentencia dictada por la
Audiencia Provincial, a salvo la Gltima afirmacién que se realiza en los mismos que declar6 que no se habia probado
ninguna actuacién administrativa concreta por parte de Voltium Ingenieros, S.L.U..

La Audiencia Provincial, en su primera sentencia, justificaba la absolucién por el delito de nombramiento
ilegal razonando que no constaba que "al administrador de la empresa VOLTIUM INGENIEROS, S.L.U. se le haya
dado posesion de puesto funcionarial 0 de cargo publico alguno. Se le ha contratado para ejercer labores de
asesoramiento, que, en principio no suponen el ejercicio de facultades publicas".

Aquella sentencia fue recurrida por el Ministerio Fiscal, quien solicitd su nulidad por haber sido vulnerado el
derecho a la tutela efectiva en su vertiente de derecho a la obtencion de una resolucion debidamente motivada.

Tal pretension fue estimada por el Tribunal Superior de Justicia quien tras exponer las consideraciones
legales y jurisprudenciales sobre el tema planteado, concluyé estimando que "Afirmar, con la nitidez que lo hace la
sentencia recurrida, que la actuacién municipal que da origen a este proceso se apartd abiertamente del dictamen
técnico legal, se dictd sin ninguna justificacion legal, y pese a ello no puede considerarse arbitraria en los términos
que se explica por el Tribunal sentenciador, choca con la razonabilidad (y en alguna medida también con la
insuficiencia, al existir otros elementos de necesaria valoracion en el asunto) que debe reunir la motivacién de las
resoluciones judiciales".

Conforme a tales consideraciones acordo la nulidad de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial por
defecto de motivacion y consiguiente vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Es claro, como deciamos, que el motivo de nulidad se basaba en la irracionalidad y falta de motivacion de
la sentencia dictada por la Audiencia Provincial. Todo el razonamiento llevado a cabo por el Tribunal Superior de
Justicia partia del relato de hechos probados de la sentencia de instancia, aun cuando expresamente declaré no
aceptarlos.

En la segunda sentencia, la Audiencia asi lo entendi6 y, en el fundamento de derecho segundo, tras excluir
la calificacion juridica de los hechos como constitutivos de delito de prevaricacion del art. 404 CP, y estimar la
acusacion alternativa propuesta por el Ministerio Fiscal como delito de nombramiento ilegal del art. 405 CP, se limitd
a aceptar el razonamiento realizado por el Tribunal Superior de Justicia, expresando que "Como expone la sentencia
dictada por el TSJ de Madrid, en su fundamento 4°, que este Tribunal asume: "los hechos probados reflejan sin
duda alguna que el procedimiento seguido en el Ayuntamiento de Casarrubuelos para la contratacion de persona
destinada al asesoramiento técnico municipal de ingeniero o arquitecto para desempefiar las funciones de
elaboracién de informes del ambito urbanistico ..."constaba un explicito informe del Secretario Municipal en el que
se ponia un indiscutible reparo de legalidad a la iniciativa: "informd en disconformidad dictaminando que las
funciones objeto del contrato no podian ser objeto de contratacién administrativa, al conllevar el ejercicio de
potestades publicas...".... Nos hallamos, por lo tanto ante un acto de contratacion perfeccionado contra la explicita
opinion juridica del encargado del asesoramiento legal del Ayuntamiento y carente de toda justificacion legal”.

En conclusién, la actuacién municipal se aparté abiertamente del dictamen técnico legal, se dictd sin ninguna
justificacion legal y es arbitraria.”

Previamente, en el fundamento de derecho primero habia reproducido integramente el razonamiento
seguido en la primera sentencia en relacién a la valoracion de las pruebas practicadas que sustentaba el relato de
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hechos probados, suprimiendo Unicamente la referencia a que el Ministerio Fiscal no habia concretado ninguna
actuacion realizada por la empresa contratada, lo cual carece de virtualidad para la calificacion de los hechos como
delito de nombramiento ilegal, como asi ha sido ya analizado en los mismos términos apreciados por el Tribunal
Superior de Justicia.

En definitiva, la revocacion de la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia en uso de las
facultades que le atribuyen los arts. 846 bis a) y siguientes LECrim vino justificada por la falta de motivacion de la
sentencia de la Audiencia Provincial, la que pese al relato factico realizado y en evidente contradiccion con éste, no
consideraba que concurrieran todos los elementos subjetivos y objetivos del tipo penal previsto en el art. 405 CP.
Estim6 por ello el Tribunal Superior de Justicia que la motivacion incurria en contradicciones incompatibles con la
I6gica, lo que fue reparado por la Audiencia con el dictado de la segunda sentencia siguiendo el criterio marcado
por el tribunal superior.

Efectivamente, la segunda resolucion dictada por la Audiencia, cuestionada por su contradiccion frente a la
primera, esta respaldada con una argumentacién que explica suficientemente su cambio de criterio. Cambio de
criterio en todo caso juridico, asumiendo la decision del Tribunal Superior de Justicia como 6rgano superior, y no
factico, pues, como ya ha sido objeto de andlisis, los hechos probados y la valoracion de la prueba han permanecido
inalterados en la segunda sentencia.

El motivo se desestima.

Quinto.

La estimacion del recurso formulado por conlleva la declaracion de oficio de las costas a los recurrentes,
de conformidad con las previsiones del art. 901 LECrim.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido

1)Estimar el recurso de casacién interpuesto por la representacion procesal de D. Arturo y D. Aurelio, contra
la sentencia nim. 60/2021, de 24 de febrero, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, en el Rollo de Apelacién nam. 47/2021, en la causa seguida por un delito de prevaricacién por
nombramiento ilegal y en su virtud casamos y anulamos parcialmente la expresada sentencia, dictdndose a
continuacion otra mas ajustada a Derecho.

2) Declarar de oficio las costas ocasionadas en el presente recurso.

3) Comunicar esta resolucién y la que seguidamente se dicta al mencionado Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, a los efectos legales oportunos, con devolucién de la causa, interesando acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno e
insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.

RECURSO CASACION NUM.: 1648/2021

Ponente: Excma. Sra. D.2 Carmen Lamela Diaz

Letrado de la Administracion de Justicia: llmo. Sr. D. Tomas Yubero Martinez

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Julidn Sanchez Melgar

D. Antonio del Moral Garcia

D.2 Carmen Lamela Diaz
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D. Angel Luis Hurtado Adrian
D. Javier Hernandez Garcia
En Madrid, a 25 de enero de 2023.

Esta Sala ha visto la causa con origen en el Procedimiento Abreviado nim. 216/2020, procedente del
Juzgado de Instruccién nim. 6 de Navalcarnero, seguida por un delito de prevaricacion por nombramiento ilegal del
art. 405 del Codigo Penal, contra los hoy recurrentes en casacion D. Arturo con DNI nim. NUMOOQO, nacido en
Madrid, el NUMO0O01 de 1981, hijo de Teodosio y Violeta 'y D. Aurelio, con DNI nim. NUMO002, nacido en Ciudad Real,
el NUMO0O03 de 1970, hijo de Jose Manuel y Maria Cristina, la Seccion Decimoquinta de la Audiencia Provincial de
Madrid dicté sentencia condenatoria el 9 de diciembre de 2020, que fue recurrida en apelacion y confirmada por
sentencia nim. 60/2021, de 24 de febrero, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, en el Recurso de Apelacion nim. 47/2021, sentencia que ha sido casada y anulada parcialmente por la
dictada en el dia de la fecha por esta sala integrada como se expresa.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Carmen Lamela Diaz.
ANTECEDENTES DE HECHO
Unico.

Se aceptan y reproducen los antecedentes de la sentencia de instancia en cuanto no estén afectados por
esta resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

De conformidad con el fundamento de derecho tercero de nuestra sentencia de casacion procede absolver
al acusado D. Aurelio del delito de prevaricaciéon por nombramiento ilegal por el que venia condenado, declarando
de oficio la mitad de las costas de la instancia, conforme a las previsiones contenidas en los arts. 123 CP y 240
LECrim.

Segundo.

Igualmente, conforme a lo expresado en el fundamento de derecho tercero de nuestra sentencia de
casacion, la pena a imponer a D. Arturo por el delito de prevaricacién por nombramiento ilegal es, ademas de la
pena de multa, la de suspensién de empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres afios. Por ello procede la
imposicién de la pena de suspension, en lugar de inhabilitacion, en extension de un afio y un mes, en el sentido
interesado por el recurrente.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido

1).-Absolver al acusado D. Aurelio del delito de prevaricacién por nombramiento ilegal por el que venia
condenado.

2).-Declarar de oficio la mitad de las costas de la instancia.

3).-Imponer a D. Arturo la pena de suspension para empleo o cargo publico por tiempo de un afio y un mes
en lugar de la pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de un afio y un mes.

4).- Confirmar, en lo que no se oponga a lo expuesto, la sentencia nim. 60/2021, de 24 de febrero, dictada
por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Notifiqguese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno e
insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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