SENTENCIA NUM. 14.

EXCMO SR. PRESIDENTE.........cocconnmverernernnnnn } En la ciudad de Granada,
D. AUGUSTO MENDEZ DE LUGO............ccou. ) ados de julio dos mil nueve.

Y LOPEZ DE AYALA........onieeeeeeeerrrresrsenssseessons )

ILTMOS SRES. MAGISTRADOS................. )

D. JERONIMO GARVIN OJEDA.........ooevrureeranee )

D. MIGUEL PASQUAU LIANO.......oveveererinnnees )

Apelacion penal 11/09

Vistos en audiencia phblica y en grado de apelacién por la Sala de lo Civil
y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, integrada por el Excmo.
Sr. Presidente y los Iitmos. Sres. Magistrados al margen relacionados, el
precedente rollo de apelacién y autos originales de juicio penal seguidos ante el
Tribunal del Jurado, en el ambito de la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial
de Sevilla —Rollo n°® 934/2008-, procedentes del Juzgado de Instruccién n°® 15 de
Sevilla -causa nam. 1/2006-, por delitos de malversacién de caudales ptblicos y
falsedad en documento oficial, contra José Pardo Garcia, mayor de edad, nacido
en Sevilla el 18 de octubre de 1957, hijo de Josefa y de José, con domicilio en La
Albuera (Badajoz), , con DNI n°
declarado solvente parcial y en situacion de libertad provisional de la que no ha
estado privado por esta causa, representado y defendido, respectivamente, en la
instancia por el Procurador Don Ignacio Pérez de los Santos y el Letrado Don
Francisco Javier Prados Castafios, y en esta apelacién por la Procuradora Dofia
Monica Navarro-Rubio Troisfontaines y por el mismo Letrado; José Marin
Rodriguez, mayor de edad, nacido en Sevilla el 5 de septiembre de 1950, hijo de
Consolacion y de Miguel, con domicilio en Sevilla,
con DNI n° declarado solvente
parcial y en situacion de libertad provisional de la que no ha estado privado por
esta caunsa, representado y defendido, respectivamente, en la instancia por el
Procurador Don José€ Joaquin Moreno Gutiérrez y el Letrado Don José Maria del




Nido Benavente, y en esta apelacion por la Procuradora Dofia Susana Camarero
Prieto y por el mismo Letrado, que fue sustituido por Dofia Laura Sanchez Diaz
en el acto de la vista; y Manuel Portela Alcantara, mayor de edad, nacido el 1
de marzo de 1937, hijo de Carmen y de Manuel, con domicilio en Sevilia, calle

, con DNI n° - declarado solvente parcial y en
situacion de libertad provisional de la que no ha estado privado por esta causa,
representado y defendido, respectivamente, en la instancia por el Procurador Don
Juan Francisco Garcia de la Borbolla Vallejo y por la Letrada Dofia Rosa Maria
Garcia Fernandez, no habiéndose personado en esta alzada.

Han sido parte el Ministerio Fiscal, y como acusacion particular el Partido
Andalucista, representado en la instancia por la Procuradora Dofia Mercedes
Mufioz Martinez bajo la direccién del Letrado Don Juan José Sanchez Ferndndez,
y en esta apelacion por la Procuradora Doiia Ana Espigares Huete bajo la
direccion del mismo Letrado. Ha sido Ponente para sentencia Don Miguel
Pasquau Liafio, que expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Incoada por el Juzgado de Instruccién niimero 15 de Sevilla por
las normas de la Ley Orgédnica 5/1995 la causa antes citada, previas las
actuaciones correspondientes y como habfan solicitado el Ministerio Fiscal y la
acusacién particular, se acordé la apertura del juicio oral, elevando el
correspondiente testimonio a la Audiencia Provincial de Sevilla, que nombré
como Magistrado Presidente del Tribunal del Jurado al Ilmo. Sr. Don Francisco
Gutiérrez Lopez, por quien se sefial6 para la celebracion del juicio oral, que, tras
ser elegidos los miembros del Jurado, tuvo lugar en el dia acordado, bajo la
presidencia del mismo, y la asistencia de aquéllos, del Ministerio Fiscal, de los
acusados, y de la acusacion particular, practicandose las pruebas propuestas y
admitidas, tras lo cual, las partes formularon sus conclusiones definitivas del
siguiente modo: '

Fl Ministerio Fiscal, modificando sus conclusiones provisionales, califico
definitivamente los hechos como constitutivos: de un delito continuado de
falsedad en documento mercantil del articulo 390, 1, n° 3 del Cédigo Penal (en
presupuestos y facturas) y -del articulo 392 del mismo, y alternativamente
falsedad del mismo género en documento oficial; de un delito de falsedad en




documentos oficiales del articulo 390, 1, n® 1° del Cédigo Penal (alteracién en los
cheques) en relacién con el articulo 392 del Cédigo Penal; y de un delito de
malversacion de caudales piiblicos del articulo 432, 1 del Cédigo Penal. Sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal.
Considerando autor del delito continuado de faisedad en documento mercantil u
oficial a José Pardo Garcia, y autor del delito de falsedad en documento oficial a
José Marin Rodriguez; y considerando autor del delito de malversacién a José
Marin Rodriguez, cooperador necesario de este mismo delito a José Pardo Garcia
y complice a Manuel Portela Alcantara. Solicité imponer: a José Pardo Garcia
por el delito continuado de falsedad la pena de 21 meses de prision y multa de 9
meses con cuota diaria de 5 euros con aplicacién en su caso del art. 53 del
Cddigo Penal; por el delito de falsedad respecto a José Marin Rodriguez la pena
de 1 afio de prisién y 6 meses de multa con cuota de 5 euros diaria; por el delito
de malversacion a José Marin Rodriguez la pena de 3 afios y 6 meses de prisién ¢
inhabilitacion absoluta por tiempo de 8 afios; a José Pardo Garcia por este delito
la pena de 2 afios y 6 meses de prisién e inhabilitacién absoluta por tiempo de 4
afios; y a Manuel Portela Alcéantara la pena de 1 afio y 5 meses de prision asi
como inhabilitacion absoluta por 2 afios y 6 meses. Las penas de prision
conllevardan la accesoria de privacién del derecho de sufragio pasivo. Los
acusados José Marin Rodriguez y José Pardo Garcia deberan indemnizar al
Excmo. Ayuntamiento de Sevilla como responsables solidarios en la cantidad de
13.513°33 ecuros con el interés legal y procesal correspondiente, respondiendo
subsidiariamente Manuel Portela Alcdntara de la misma cantidad con igual
interés legal y procesal.

El Letrado de la acusacién particular, modificando sus conclusiones
provisionales, consideré que los hechos eran constitutivos de los delitos de
falsedad en documento oficial y mercantil de los articulos 390 y 392 del Codigo
Penal, y malversacion de caudales pablicos del articulo 432 del Codigo Penal, sin
la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
considerando: a José Marin Rodriguez autor del delito de falsedad en documento
oficial del articulo 390, 1, n° 1 CP y de un delito de malversacion de caudales
publicos del articulo 432, 1 CP; a José Pardo Garcia autor de delito continuado
de falsedad en documento oficial y mercantil del articulo 392 en relacién con el
articulo 74 CP y autor por cooperacion necesaria de delito de malversacion de
caudales pablicos del articulo 432 CP; y a Manuel Portela Alcintara como
complice de delito de malversacién de caudales publicos del articulo 432 CP.
Solicité la imposicién de las siguientes penas: a José Marin Rodriguez, por el




delito de falsedad en documento oficial la pena de 6 afios de prision, multa de 24
meses ¢ inhabilitacién especial por tiempo de 3 afios; por delito de malversacion
de caudales piiblicos la pena de 6 afios de prisién e inhabilitacion absoluta por
tiempo de 10 afios; a José Pardo Garcia, por delito continuado de falsedad en
documento oficial y mercantil la pena de 4 aflos y 6 meses de prisién y multa de
18 meses, y por el delito de malversacién de caudales piiblicos la pena de 6 afios
de prisi6n e inhabilitacién absoluta por tiempo de 10 afios; y a Manuel Portela
Alcantara, por delito de malversacién de caudales piiblicos la pena de 2 afios de
prisién e inhabilitacién absoluta por tiempo de 3 afios. Los acusados José Marin
Rodriguez y José Pardo Garcia deberén indemnizar como responsables solidarios
al Exemo. Ayuntamiento de Sevilla en la cantidad de 19.266°18 euros més
intereses y gastos y pago de las costas.

Las defensas de los acusados, elevando a definitivas sus conclusiones
provisionales, solicitaron la libre absolucién de sus respectivos patrocinados por
considerar que no existe delito.

Segundo.- Formulado por el Magistrado Presidente el objeto del
veredicto, con audiencia de las partes, se entreg6 el mismo al Jurado, previa la
oportuna instruccién, emitiéndose por aquél, después de la correspondiente
deliberacién, veredicto de culpabilidad, que fue leido en presencia de las partes.

Tercero.- Con fecha 5 de marzo de 2009, el Ilmo. Sr. Magistrado
Presidente dict6 sentencia en la que, acogiendo el veredicto del Jurado, se hizo el
siguiente pronunciamiento sobre los hechos, que transcribimos literalmente:

“1°_ José Pardo Garcia presenté personalmente al Distrito Macarena del
Ayuntamiento de Sevilla facturas para el cobro de algunas obras realizadas
aproximadamente entre los Hltimos meses de 2002 y los primeros de 2003, pese a
conocer que estas no se habian ejecutado o lo habian sido sélo parcialmente.

2°- Con ese proceder, José Pardo Garcia pretendia obtener mds dinero
del que le corresponderia por las obras realmente realizadas.

3°- Al firmar las 6rdenes de actuacidn urgente y presentar las facturas
para el cobro de algunas obras al Distrito Macarena del Ayuntamiento de
Sevilla, José Pardo Garcia actuaba aparentando que lo hacia por cuenta de la
empresa Contratas y Obras Sevilla SL, COS, pese a que sabia que la empresa
habia cesado su actividad a finales de 2002 y que no tenia la representacion de
la misma.




4°- Las facturas que José Pardo Garcia aportaba al Ayuntamiento de
Sevilla para acreditar que COS habia ejecutado las obras y cobrarlas no eran
las mismas que utilizaba la empresa Contratas y Obras Sevilla SL, conteniendo
datos que no correspondian con los reales de la sociedad.

5%~ José Pardo Garcia realizaba la conducta descrita en el hecho 4° para
que no pudiesen descubrir que no tenia capacidad de representacion, gestion y
cobro en nombre de Contratas y Obras Sevilla SL.

6°.- Mediante el proceder descrito en el hecho n° 1, José Pardo Garcia
cobré las siguientes cantidades:

A.- 925,54 euros mds 16% de IVA por la colocacién de pivotes y
soleria en C/ del Doctor Barraquer, orden de actuacién urgente n° 5/02
(niimero de factura 2003007), en la que no se instalé 1 de los 11 pivotes
cobrados.

B.- 336,56 euros mds 16% de IVA por la colocacion de pivotes y
soleria en C/ Maese Pérez, orden de actuacion urgente n° 5/02 (wiimero de
Jactura 2003007), en la que sélo se instalaron 3 pivotes de hierro de los 4
cobrados.

C.- 976,02 euros, IVA incluido, por la instalacién de pivotes en la
C/ Maracaibo, orden de actuacion n°® 18/02 (nimero de factura 2003008),
en la que no se instalaron 2 de los 10 pivotes de hierro cobrados.

D.- 1.788,77 euros, IVA incluido, por la instalacién de pivotes y
otros en C/ Perafdn de Ribera, orden de actuacion urgente n° 40/03
(miimero de factura 2003029), en la que no se instalaron 2 de los 7 pivotes
de hierro cobrados.

E.- 1.788,77 euros, IVA incluido, orden de actuacién urgente n°
40/03 (numero de factura 2003029), en la que no se construyeron en C/
Perafdn de Ribera 2 pasos de minusvdlidos cobrados.

F.- 4.796,08 euros, IVA incluido, por las obras consistentes en
demolicion de médulos frente a la Barriada de las Almenas (orden de
actuacion urgente n° 65/03, factura 2003022) y demolicion de médulos en
plaza de la iglesia de la Barriada de San Diego (orden de actuacion
urgente n° 66 y factura 2003021), pese a que no las llegé a ejecutar.

7°.- Con el propdsito ejecutar esas obras de demolicién de médulos frente
a la Barriada de las Almenas y demolicion de médulos en plaza de la iglesia de
la Barriada de San Diego (drdenes de actuacion urgente n° 65 y 66/03), en dos
ocasiones se personaron en el lugar las maquinarias y el personal de la
empresa, pero no pudieron hacerlo por circunstancias ajenas a su voluntad,




8°- José Marin Rodriguez, como Secretario del Distrito Macarena, tenia
la funcién de contratar las érdenes de actuacion urgente, dar por concluido esos
expedientes y tramitar el pago de las obras realizadas sin intervencion de los
Juncionarios.

9°- José Marin Rodriguez, que era Secretario del Distrito Macarena,
conscientemente permitié que José Pardo Garcia cobrara obras no ejecutadas o
parcialmente ejecutadas pese a conocer que eslas no se habtan ejecutado o se
habian ejecutado parcialmente.

10°- El dinero cobrado indebidamente por José Pardo Garcia por obras
no ejecutadas o parcialmente ejecutadas cuya falta o parcial efecucién conocia
José Marin Rodriguez, es superior a 4.000 euros.

11°- José Marin Rodriguez sabia que José Pardo Garcia no era el
representante de Contratas y Obras Sevilla SL, y no podia actuar en su nombre.

12°- Sélo después de que el concejal responsable del Distrito Macarena
firmara los cheques para el pago de las obras, en algunos de ellos José Marin
Rodriguez afiadié a mano el nombre de José Pardo Garcia con el propésito de
eludir los controles de la administracion”.

Cuarto.- La expresada sentencia, tras los pertinentes fundamentos de
Derecho, contenia fallo del siguiente tenor literal:

“Que debo absolver y absuelvo a Manuel Portela Alcdntara del delito de
malversacién de caudales publicos en calidad de cémplice del que era acusado.

QOue debo condenar y condeno a José Marin Rodriguez como autor de un
delito de malversacion de caudales piblicos y de un delito de falsedad en
documento oficial y a José Pardo Garcia como cooperador necesario de un
delito de malversacién y como autor de un delito continuado de falsedad en
documento oficial, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, a las penas siguientes:

-A José Marin Rodriguez por el delito de malversacion, 3 afios de prision
y 6 afios de inhabilitacién absoluta; por el delito de falsedad en documento
oficial, 15 meses de prision y 8 meses de multa, con una cuota diaria de 10 €, en
total 2.400 € pagaderos en 8 mensualidades mdximo. Por todas las penas de
prisién, inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena.

-A José Pardo Garcia por el delito de malversacion, 2 afios de prision y
4 afios de inhabilitacion absoluta; por el delito continuado de falsedad en
documento oficial, 21 meses de prisiény 9 meses de multa, con una cuota diaria




de 8 € en total 2.160 € pagaderos en 9 mensualidades mdximo. Por todas las
penas de prision, inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena.

Igualmente, debo condenar y condeno a cada acusado al pago de 2/5
partes de las costas procesales, incluidas las causadas por la acusacién
particular, declarando el resto de oficio.

Los condenados, José Marin Rodriguez y José Pardo Garcia,
indemnizardn solidariamente al Ayuntamiento de Sevilla con 5.901,00 €
cantidad que devengard el interés legal establecido en el articulo 576 de la

LEC.”.

Quinto.- Notificada dicha sentencia a las partes, se interpusieron contra la
misma recursos principales de apelacion por los acusados José Pardo Garcia y
José Marin Rodriguez y recurso supeditado de apelacién por la acusacién
particular, no siendo impugnados por el Ministerio Fiscal.

Sexto.- Elevadas las actuaciones a esta Sala se han personado ante ella el
Ministerio Fiscal, los acusados José Pardo Garcia y José Marin Rodriguez v la
acusacion particular, y se sefialé para la vista de la apelacién el dia 29 de junio de
2009, designindose Ponente para sentencia a Don Miguel Pasquau Liafio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Contra la sentencia dictada por el Magistrado Presidente del
Tribunal del Jurado con fecha 5 de marzo, por la que se absolvié a Manuel
Portela Alcantara del delito por el que se le acusaba, y se condené a José Marin
Rodriguez como autor de un delito de malversacién de fondos en cantidad
superior a 4.000 euros y otro continuado de falsedad en documento oficial sin
atenuantes ni agravantes, y se condené también a José Pardo Garcia como autor
del mismo delito de malversacion y un delito continuado de falsedad en
documento oficial, se interpuso por ambos condenados sendos recursos de
apelaci6n. El formulado por la representacion del Sr. Marin Rodriguez se articula
a través de cuatro motivos; los tres primeros denuncian, al amparo del apartado a)
del art. 846 bis ¢) LECrim. quebrantamientos de garantias procesales que, de
estimarse, determinarian la nulidad del veredicto y la devolucién de la causa a la
Audiencia para celebracion de nuevo juicio, y el cuarto se formula




cumulativamente al amparo de los apartados b) y €) del mismo precepto,
denunciando infraccién por erronea calificacién de los hechos y vulneracién de la
presuncién de inocencia. Por lo que se refiere al recurso formulado por la
representacién del Sr. Pardo Garcia, se estructura del siguiente modo: en los dos
primeros motivos denuncia quebrantamiento de garantias procesales, y en el
tercero y cuarto, al amparo del apartado b) del art. 846 bis c) se denuncia
indebida calificacion de los hechos.

Se estudiaran todos los motivos de discrepancia de ambos recurrentes
unificando la respuesta cuando las denuncias sean homogéneas, y comenzando
por los motivos que habrian de determinar, en caso de ser estimados, la
devolucion de la causa a la Audiencia para celebracion de nuevo juicio conforme
al art. 846 bis f) LECrim.

Segundo.- Sobre la decision del Magistrado Instructor de devolver el
veredicto al Jurado y la supuesta parcialidad de las instrucciones dadas al

Jurado en ese momento.

Consideran los recurrentes que a la vista del primer veredicto emitido por
el Jurado, lo que el Magistrado Presidente debid hacer no fue sino dictar
sentencia absolutoria, por cuanto en la motivacioén de hecho décimo se describia
una actitod meramente imprudente del Sr. Marin, incompatible con el delito de
malversacién, sin que se diera el presupuesto que habilita al Magistrado
Presidente para instar la modificacion del mismo. Igualmente denuncian
parcialidad en las instrucciones que, pese a que 1o consten en el acta, se dieron al
Turado en el acto de devolucién del veredicto, determinantes en opinién de los
recurrentes para que el Jurado optase por la calificacién de los hechos como
constitutivos de dolo.

El motivo no puede prosperar por las siguientes razones:

A) En primer lugar, porque no consta la preceptiva protesta de las partes,
imprescindible para permitirles apelar por el supuesto quebrantamiento procesal,
conforme a lo exigido por el articulo 846 bis c), apartado a) y en el dltimo
parrafo de dicho precepto.




En efecto, consta en el acta de devolucién del veredicto de 25 de febrero
de 2009 que “las partes, oidas a tal fin, a la vista del acta del veredicto, no
hacen alegacion alguna®, y no se consigna protesta ni reclamacion de
subsanacion.

El hecho de que se haya denunciado indefensién como consecuencia de
los quebrantamientos denunciados, y que la interdiccién de la indefension esté
garantizada como derecho fundamental, no obsta a la eficacia impeditiva de la
admisién del recurso. Como tiene establecido el Tribunal Supremo (SSTS 11
marzo 1998, 17 octubre 200, 22 marzo 2005, 23 noviembre 2006, entre otras),

“el art. 846 bis a) establece que la admisibilidad de la
apelacion por dicho motivo (quebrantamiento en el procedimiento o
en la sentencia de las normas y garantias procesales) queda
subordinada a que la parte recurrente haya formulado "la oportuna
reclamacion de subsanacion, art. 846 bis c), letra a) , y en caso de
ser desestimada la misma, la correspondiente protesta (art. 846 bis c)
in fine, requisitos ambos cuya regulacién es ciertamente confusa.
(..). Tanto la "reclamacion de subsanacién” como la "protesta”
tienen por finalidad comiin la de alertar al érgano judicial sobre la
existencia de la infraccion de alguna garantia o norma procesal
acaecida a lo largo del procedimiento, distinguiéndose en que,
mientras la primera, como su propio nombre indica, posibilita que el
organo judicial reaccione ante dicha reclamacion y subsane la
indefension denunciada; la segunda, en cambio, se limita a producir
el nuevo efecto formal de dejar constancia de una queja de la parte
procesal, a los solos efectos del ejercicio de un futuro y eventual
medio de impugnacion.

La reclamacion de subsanacién plantea (..), el problema
consistente en determinar cuando la misma resulta imprescindible,
puesto que el apartado a) del art. 846 bis ¢) LECrim., tras requerir
su formulacién con cardcter general, afiade, sin embargo, que ésta
reclamacion no serd necesaria si la infraccién denunciada implicase
la vulneracion de un Derecho Fundamental constitucionalmente
garantizado.

Este enunciado es contradictorio porque, por una parte, la
norma determina que cualquier infraccion de normas y garantias
procesales precisa, para ser evidenciada en segunda instancia, haber




causado indefensién y por otro lado, la prohibicion de "indefension"

constituye, como es sabido uno de los Derechos Fundamentales
consagrados en el art. 24.1 CE.

Por lo tanto, si la infraccion procesal genera "indefension" al
mismo tiempo ocasiona ineludiblemente la lesion del art. 24.1 CE,
con lo que se manifiesta una evidente contradiccion en la norma.

Y por éltimo, en los casos en que no sea necesaria la previa
reclamacién de subsanacion, si debe serlo la protesta al tiempo de
producirse la infraccién denunciada, dado que el wltimo pdrrafo del
art. 846 bis ¢) no contempla excepcion de ningun tipo en dicha

exigencia”.

B) A mayor abundamiento, ha de decirse que en opinién de la Sala la
decisién de devolver el veredicto fue la correcta. No es, como quieren los
recurrentes, que el Magistrado debiera dictar sentencia absolutoria porque el
Jurado apreciase que concurrié imprudencia y no dolo. Por el contrario, los
hechos declarados probados por el Jurado, y el veredicto sobre la culpabilidad,
obligarian al Magistrado Presidente a dictar sentencia condenatoria (pues esta
vinculado al mismo), si bien entonces la motivacion (del hecho décimo)
adoleceria de un defecto de incongruencia, que ineludiblemente habfa de ser
salvado, ya fuera en un sentido o en otro. De ahi que deba calificarse como
acertado el modo de proceder del Magistrado Presidente, pues la incoherencia
entre el veredicto de culpabilidad sobre el delito de malversaci6én y la motivacion
dada al hecho décimo convertia el veredicto en defectuoso, y corresponde al
Jurado, y no al Magistrado Presidente, subsanar tal incoherencia de motivacién.
Puede argiiirse en apoyo de tal modo de proceder la reciente Sentencia del
Tribunal Supremo de 8 de abril de 2009, que se enfrenté a una impugnacion
similar a la presente..

C) No consta, por ultimo, desde luego, que el Jurado se viera influenciado
por instrucciones parciales o por algin influjo indebido del Magistrado
Presidente. Se trata de una mera alegacion de parte que no se apoya en ningdn
elemento objetivo. La falta de protesta, a tal efecto, ya no sélo es un
impedimento formal para la denuncia, sino més bien la evidencia de que no hubo
instrucciones parciales, pues de haber existido, sin duda alguna los Letrados que
tenian a su cuidado la defensa de los derechos de los acusados habrian formulado
protesta. Los recurrentes aseguran que es evidente que hubo instrucciones
aunque no constasen en el acta, pero debe tenerse en cuenta algo tan elemental
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como que lo censurable no es que haya instrucciones, sino que éstas sean
parciales.

Debe, en consecuencia, desestimarse €l primero de los motivos del recurso
del Sr. Marin, y asimismo el primero de los del Sr. Pardo.

Tercero.- Sobre la motivacion del veredicto.-

Los recurrentes consideran que el veredicto estd insuficientemente
motivado, en particular los hechos primero, sexto, letra g), y undécimo.

Pero no hay motivacién insuficiente, sino una lectura torcida de lo que el
Jurado explica.

El hecho primero, es decir, la existencia de facturas cobradas por obras o
realizadas o realizadas parcialmente queda perfectamente motivado con la
alusién al reconocimiento por parte del Sr. Pardo, en su declaracién, de que pese
a no haber efectuado las obras correspondientes a las actuaciones urgentés n°
65/03 y 66/03, se cobro la factura integra. Con eso bastaria para explicar el haber
considerado probado que se cobré mas de lo debido, sin que a estos efectos
importe el que la presencia de los trabajadores y maquinaria en el lugar donde
habia de realizarse la obra hubiese producido gastos indemnizables: Io
evidentemente cierto es lo advertido por el Jurado: se cobré como obra una obra
que no se llevé a cabo. Pero es que ademas la motivacién dada al hecho sexto, en
sus diferentes apartados, completa de manera particularmente minuciosa la
explicacion de por qué se considerd probado que se cobraron otras obras que no
fueron ejecutadas en su integridad. Es claro que la motivacién dada a unos
puntos del veredicto sirve para justificar la respuesta a otros puntos que guarden
conexion, y no cabe duda de que el Jurado ha explicado, en definitiva, por qué
tiene por cierto que se cobrd més de lo que se ejecuto.

Por lo que se refiere al hecho sexto, apartado G, es verdad que Gnicamente
se hace referencia a la factura y cheque de una de las dos actuaciones urgentes
concernidas (la 65/03); pero de nuevo es clare que, ahora a la inversa, la
motivacién dada al hecho primero (reconocimiento del Sr. Pardo de que ni la
obra de las Almenas (65/03), ni tampoco la de la barriada de San Diego (66/02)
se pudieron llevar a cabo, y que sin embargo se pasé y cobré la factura
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correspondiente a las mismas o se llevaron a cabo las obras de demolicién, sirven
de motivacién para el punto 6-G. Que tal circunstancia esté o no justificada por el
hecho de haber sufrido gastos, debera ser valorada a continuacién a otros efectos,
pero lo cierto es que queda claro cudl ha sido la razén por la que el Jurado ha
declarado probado tal punto del objeto del veredicto.

El aspecto més decisivo, en el que centran sus esfuerzos desde distintas
perspectivas los recurrentes, es en lo relativo al hecho undécimo del veredicto.
¢Est4 suficientemente explicado por qué el Jurado ha considerado probado que
“o] dinero cobrado indebidamente por José Pardo Garcia por obras no
ejecutadas o parcialmente ejecutadas cuya falta o parcial ejecucion conocia
José Marin Rodriguez es superior a 4.000 euros™? Los recurrentes insisten en
su tesis de que no es suficiente al respecto con afirmar que las obras no se
ejecutaron, cuando esté reconocido que algin gasto debid producir al contratista
su presencia por dos veces en el lugar de los hechos a fin de llevar a cabo la
demolicién proyectada, de tal modo que el silencio sobre el monto total de los
gastos (que sin duda debieron producirse) constituye falta de motivacion, al
resultar imposible el calculo de la cantidad malversada por falta de ese dato tan
esencial.

Bastard, sin embargo, de momento (y sin perjuicio de lo que se diga al
estudiar otros motivos de apelacién) con decir que lo que las partes estan
denunciando en realidad no es una ausencia de motivacién, sino una
disconformidad con la premisa argumentativa de la que parte el Jurado. En
concreto, es claro que el Jurado ha conmsiderado como dinero cobrado
“indebidamente” €] importe total de la factura pasada por unas obras que no se
realizaron. La motivacién es transparente. Lo discutible es que esa cantidad
integra deba considerarse como “indebidamente” cobrada. Pero no existe
insuficiente motivacién u opacidad en las razones que conducen al Jurado a
declarar probado que la cantidad total excede de 4.000 euros. Sabemos por qué
ha llegado a esa conclusion. El criterio estara sometido a discusion, y asi lo hacen
los recurrentes en otros motivos, pero es claro que no puede tacharse el veredicto
de opaco ni de arbitrariamente razonado, sino, en todo caso (después se verd si es
asi) como equivocado.

Debe en consecuencia desestimarse el segundo de los motivos del recurso
del Sr. Marin, y el segundo de los del Sr. Pardo.
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Cuarto.- Sobre la incongruencia entre los hechos 7° y 8°, por un
lado, y 11°, por otro, del veredicto.

En su tercer motivo de apelacién, la representaciéon del Sr. Marin
Rodriguez considera incongruente el veredicto por cuanto es incompatible
afirmar o dar por probado que, con la intencién de ejecutar determinada obra
contratada, por dos veces “se personaron ern el lugar las maquinarias y el
personal de la empresa de José Pardo Garcia, pero no pudieron hacerlo por
circunstancias ajenas a su voluntad”, y después computar como indebidamente
cobrada, a fin de determinar el cédlculo del total del dinero malversado, la
cantidad integra de la factura que se extendi6 por tal obra , pues resulta evidente
que algin gasto hubo de producirse por el solo hecho de la presencia con
maquinaria y personal, y de tal gasto el Sr. Pardo habria de ser legitimo acreedor
de la Administrador, por lo que al menos una parte del importe de las facturas fue
cobrado “debidamente”.

Respecto de este motivo de impugnacién no puede reiterarse lo dicho
anteriormente sobre la exigencia de una previa reclamacién de subsanacién y
posterior protesta, por cuanto es doctrina jurisprudencial reiterada que asi como a
las partes se les ha de dar trAmite de audiencia en el acto de devolucién del
veredicto, no ocwrre asi cuando el Magistrado Presidente da por bueno el
veredicto, por lo que los defectos de éste pueden ser invocados en apelacién sin
aquél requisito procesal.

Pero de nuevo hay que decir que mas que incongruencia entre unos hechos
y otro, lo que aparece es un criterio o premisa de la que ha partido el Jurado, y
que el recurrente discute.

El recurrente tiene razén en que resulta evidente que algiin gasto debio
sufrir por el hecho de haber intentado por dos veces acometer las obras de
demolicién, y que si las razones por las que no se llevé a cabo la obra no le eran
imputables, tenfa derecho a la compensacion de tales gastos. Pero obvia el
recurrente que no pasé a la Administracion una factura por gastos sufridos, sino
por obra realizada. La cantidad integra facturada era indebida, sin perjuicio de
que, acreditadas las causas por las que la ejecucion de las obras tuvo que
suspenderse, se procediera formalmente a la resolucion del contrato, con las
consecuencias previstas en el articulo 151 del Texto Refundido de la Ley de
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Contratos de las Administraciones Piblicas: en tal caso, y sin necesidad de
prueba de gastos indemnizables, el contratista podia legitimamente exigir a la
Administracién un maximo de un seis por ciento sobre -el importe total
presupuestado, y bien se ve que, ni siquiera aunque se hubiese procedido
conforme a lo previsto en la Ley (resolucion de contrato, en vez de cobro en
concepto de obra hecha), los derechos compensables al confratista no alcanzaban
a una cifra que, deducida del importe total de lo malversado, lo rebajase de los
4.000 euros. En consecuencia, no puede hablarse de incongruencia entre dos
hechos probados que son perfectamente compatibles.

El recurrente no acepta este criterio por cuanto parte de la premisa de que
la carga de la prueba de cudl fue el importe de los gastos sufridos como
consecuencia de la presencia del contratista en el lugar de las obras por dos veces
corresponde a la acusacién, al tratarse de un dato determinante de la aplicacién
de un tipo agravado. Pero esta argumentacién traslada la cuestién a un ambito
distinto, que es el de la vulneracién de la presuncién de inocencia: lo que en
realidad est2 queriendo decir el recurrente, entiende la Sala, es que no existe
prueba de cargo suficiente de que la cantidad malversada excedi6 de 4.000 euros.
No, por tanto, que haya incongruencia en el veredicto determinante de nulidad,
sino que al no existir prueba de cargo (de la concurrencia del tipo agravado),
deberia haberse condenado por el tipo basico de malversacion.

Pero tampoco puede la Sala optar por tal solucién.

En primer lugar, porque ello comportaria indefension para las otras partes
de este procedimiento, dado que no puede la Sala alterar de oficio el motivo de
apelacion esgrimido, y pasar del apartado a) del art. 846 bis ¢) a su apartado ¢).
Lo que el recurrente denuncia en este motivo es un defecto procesal afectante al
veredicto, y lo que pide es la nulidad del mismo, pero no la modificacion de la
sentencia y condena por el tipo bésico por vulneracién de la presunciéon de
inocencia: ni el Ministerio Fiscal ni la acusacion particular han podido, pues,
defender en esta alzada la existencia de prueba de cargo.

A mayor abundamiento, la Sala entiende que si existe prueba de cargo
suficiente para considerar alcanzada la cifra de 4.000 euros. La prueba viene
constituida, como se explica en la motivacién del veredicto y de la sentencia, por
las facturas cobradas en concepto de obra ejecutada, y por la declaracion del Sr.
Pardo Garcia de que las obras no se llevaron a cabo. Probado que se cobré una
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obra no ejecutada, y por tanto que se cobré indebidamente, no basta con invocar
que “evidentemente” tuvo que producirse alglin gasto, para abrir un hueco
probatorio sobre tal cantidad: correspondia a los acusados probar un importe de

los gastos suficiente como para que, restados de la cantidad total, rebajasen la

cuantia malversada a menos de 4.000 euros. Naturalmente no es suficiente para
ello la mera alegacién de que, dado que se trataba de una obra de demolicion, los
gastos de la presencia del personal y maquinaria en el lugar absorven
“prdacticamente” todo el gasto propio de la demolicién. La Sala ignora cuil
habria de ser el tiempo de trabajo necesarto para la demolicién, y cuél era la
complejidad técnica de tal operacidn, asi como cual habria el importe del
desalojo o traslado del material demolido para dejar expedito el solar. Ignora
también qué salarios ha debido pagar por la presencia de trabajadores en dos
ocasiones en €l lugar de las obras, qué renta de alquiler de maquinas o gasto de
amortizacion de las mismas, qué carburante o qué otro tipo de desembolsos se
llevaron a cabo. Tal vacio probatorio no puede sino perjudicar a quien invoca el
gasto. A falta de prueba, es muy razonable tomar en consideracion el porcentaje
de 6% en que el art. 151 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
valora la indemnizacién para €l caso de resolucioén del contrato sin necesidad de
justificacion. Ello resulta tan obvio, que no son precisos mds argumentos para
desestimar el tercero de los motivos de apelacién de los formulados por la
representacién del Sr. Marin Rodriguez.

Quinto.- Sobre la calificaciéon de la conducta del Sr, Marin Redriguez -
como falsedad en documento oficial.- '

En su cuarto motivo de apelacion, la representacién del Sr. Marin
Rodriguez considera, en sintesis, que no es correcta la condena por el delito de
falsedad en documento oficial, dado que afiadir a algunos cheques ya firmados
por el Concejal responsable del Distrito Macarena para el pago de las obras el
nombre de D. José Pardo Garcia no comporta alteracién sustancial, dado que
resulta inocuo por no comportar modificacién alguna en el trafico mercantil. En
apoyo de tal pretension, razona el recurrente que si respecto de otros cheques se
hacia constar, originariamente (es decir, antes de la firma del Concejal
responsable) el nombre del Sr. Pardo, es claro que su omisién no era necesaria
para que se aprobasen sin reparo por la intervencién municipal.
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El motivo tampoco puede prosperar. La alteracién del cheque, como
hecho material, es indiscutible, segin el relato de hechos probados. Y sobre su
trascendencia sobre los efectos que el documento (cheque) estaba llamado a
producir no puede tampoco dudarse: lo que se pretendia con el hecho de la
alteracién (anadido del nombre del Sr. Pardo) no era la aprobacion por la
intervencion municipal, sino que dicho Sr. Pardo pudiese cobrarlos. Es claro que
una entidad bancaria no hace el pago en ventanilla de un cheque a quien no
consta como {itular del mismo, ni presenta documento que acredite
representacién suficiente de la persona a favor de quien se ha librado. Poco
importa a estos efectos que otros cheques no hubiesen sido alterados por constar
el nombre del Sr. Pardo con anterioridad a la firma del Concejal responsable: lo
que importa es que unos cheques determinados, que no podrian ser cobrados en
ventanilla por el Sr. Pardo tal y como vinieron firmados por dicho Concejal,
pudieron serlo gracias a un indebido y falsario afiadido por patte del Sr. Marin
Rodriguez. Hay, pues, falsedad, al menos en la modalidad de alteracién en un
elemento esencial, y es una falsedad o alteracién que en absoluto puede
calificarse como inocua, hasta el punto de que no resulta dificil imaginar (lo que
s6lo se dice como hipétesis para ejemplificar o ilustrar la trascendencia objetiva
de la alteraci6n) que en alguna ocasién el Sr. Pardo hubiese pretendido el cobro
en ventanilla, que se le hubiese puesto objecién en la oficina bancaria, y que para
salvar la objecion hubiese pedido al Sr. Marin que afiadiese su nombre con su
letra para permitir esa forma de cobro.

En nada afecta a lo dicho el documento de 2005 en el que se califica, a
ciertos efectos, al Sr. Pardo Garcia como factor notorio de la mercantil COS, S.L.
Al introducir ese documento y darle la consideracién de prueba inequivoca de
que el Sr. Pardo tenia representacion suficiente para representar a la sociedad,
esta pretendiendo una alteracion o afiadido en los hechos declarados probados, lo
que sélo es posible a través del expediente del “error en la apreciacion de las
pruebas” (art. 849.2° LECrim.), basado en documentos literosuficientes, y es
evidente que tal documento no admite, como Gnica y directa interpretacion, sin
otras pruebas que lo contradigan (el Sr. Velizquez declar6 como testigo lo
contrario) la de que en 2003 el Sr. Pardo tenia representacion suficiente para
cobrar en ventanilla cheques librados a nombre de la mercantil. Al no concurrir
esa literosuficiencia, en los términos establecidos por la tan conocida doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo, no puede sino concluirse que el recurrente
esta pretendido una mera sustitucién de la valoracién de las pruebas efectuada
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por el Juzgado por la propia valoracién de dichas pruebas, lo que esta vedado en
este recurso extraordinario de apelacion, de naturaleza andloga al de casacion.

Sexto.- Sobre la calificacion de la conducta del Sr. Pardo Garcia como
cooperador necesario de un delito de malversacién de fondos.

En el tercero de sus motivos de apelacién, la representacion del Sr. Pardo
Garcia discute la concurrencia de los requisitos del delito de malversacion,
argumentando, en sintesis, que si bien pudo haber irregularidades de caracter
administrativo en la gestion de los cobros por las obras no efectuadas, no hubo
connivencia con el Sr. Marin para obtener lo que no le correspondia; que respecto
de las obras de demolicion no llevadas a cabo, lo cierto es que debieron
producirse unos gastos por los que tenia derecho a ser compensado; y que
respecto del resto de obras parcialmente ejecutadas, lo no ejecutado se trato de
insignificancias que no pueden alcanzar relevancia penal.

El motivo no puede prosperar, por las siguientes razones.

En primer lugar, el recurrente incurre de manera palmaria en el defecto
légico de hacer supuesto de la cuestién. Es evidente que si no hubiese existido
connivencia con el Sr. Marin, el Sr. Pardo no podria ser calificado como coautor
del delito de malversacién de caudales piblicos; pero el Jurado llego a la premisa
factica contraria, es decir, que si hubo connivencia, y que todo el modo de
proceder que se describe respondié al deliberado intento de percibir unos fondos
publicos que de otro modo no podian percibirse. En consecuencia, lo que hace el
recurrente no es propiamente discutir la calificacién de los hechos declarados
probados, sino discutir fuera de los cauces previstos para ello tales premisas

facticas.

En segundo lugar, y respecto de la no consideracién como indebidos de
los pagos por las obras no ejecutadas, habida cuenta de que se tuvieron que
producir determinados gastos a cuyo reembolso si tenfa derecho el contratista,
ello en primer lugar afectaria sélo a la aplicacion del tipo agravado (por superar
la cuantia malversada los 4.000 euros), pero no afecta a la existencia en si del
delito de malversacion. Debiendo remitirnos, respecto de la cuantia, a lo
razonado en el fundamento de derecho cuarto de esta resolucion.
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Y en tercer lugar, porque no puede considerarse irrelevante penalmente,
sin incurrir en el més puro voluntarismo, la malversacién de las cantidades
correspondientes a las obras parcialmente no ejecutadas, que se cuantifican en
1.678,31 euros. Que inicialmente se imputase una cantidad mucho mayor no es
sino prueba de que en el procedimiento se ha obrado con exquisito rigor y
respeto del principio in dubio pro reo, descartando como probadas cantidades
respecto de las cuales su cardcter indebido no quedd tan acreditado como en las
que se reflejaron en €l objeto del veredicto.

Séptimo.- Sobre la calificacion de la conducta del Sr. Pardo Garcia
como delito de falsedad en documento oficial.-

En su cuarto y ultimo motivo, la defensa del Sr. Pardo Garcia considera
que no se dan los requisitos del delito de falsedad en las facturas elaboradas por
el mismo para el cobro de obras que no se realizaron o no se realizaron
completamente; también invoca que no es cierto que la sociedad COS S.L., o su
administrador, ignorasen las gestiones y actividades del Sr. Pardo invocando
representacion sobre tal sociedad, para lo que alegan el contenido del
docuemento de 24 de enero de 2005 y de la sentencia del Juzgado de lo Social n°
10 de Sevilla de 14 de junio de 2005.

El motivo tampoco puede prosperar.

El recurrente afirma que “si se hubiera colocado en el concepto de las
facturas 2003022 y 2003021 la palabra ‘gastos’, probablemente no estariamos
en este punto, ni habria existido la presente factura, ya que estariamos
discutiendo sobre la idoneidad o no de haber pasado aquellos, pero nunca en el
Gmbito penal”. Pero es que de haberse procedido asi, y sin perjuicio de que la
inclusién en una factura que va a ser incorporada a un procedimiento
administrativa por unos gastos superiores a los efectivamente sufridos pudiera
comportar también una inveracidad consciente en la “narracién de los hechos”
(art. 390.4° CP), lo cierto es que la intervencidn municipal habria tenido ocasién
de controlar si se habian acreditado o no esos gastos, pues ha de insistirse en que,
o bien se presentaban facturas acreditativas no de la obra no realizada, sino de los
gastos sufridos, o el derecho de compensacion de la contratista se reduciria al 6%
del importe total en atencién a la resolucién no imputable al contratista.
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Por lo que se refiere a la supuesta condicién de factor notorio de! Sr.
Pardo, y al conocimiento del Sr. Velasquez de sus gestiones en relacion a las
obras y facturas objeto de enjuiciamiento, bastard con remitirnos a lo
argumentado en el fundamento quinto de esta resolucién.

Vistos los preceptos legales citados, y demds de general y
pertinente aplicacién al caso, la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, actuando como Sala de lo Penal, dicta el siguiente

FALLO

Que desestimando integramente los recursos interpuestos por las
representaciones procesales de Don José Marin Rodriguez y de Don José Pardo
Garcia frente a la sentencia dictada con fecha 5 de marzo de 2009 por el Iltmo Sr.
Magistrado Presidente del Tribunal del Jurado, en el 4mbito de la Seccién Cuarta
de la Audiencia Provincial de Sevilla y cuyo fallo consta en el cuarto de los
antecedentes de hecho de la presente, debemos confirmar y confirmamos la
mencionada sentencia, declarando de oficio las costas causadas en esta
apelacion.

Notifiquese la presente sentencia, de la que se unird certificacion al
correspondiente rollo de esta Sala, a todas las partes instruyéndoles de que contra
la misma cabe interponer recurso de casacién ante la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo, que, en su caso, debera prepararse ante esta Sala de lo Civil y
Penal en el término de cinco dias a partir de la altima notificacién de la misma, y,
una vez firme, devuélvanse los autos originales al Iltmo. Sr. Magistrado
Presidente del Tribunal del Jurado que dict6 la sentencia apelada, con testimonio
de la presente resolucién y, en su caso, de la que pudiera dictarse por la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo, y el correspondiente oficio para ejecucién y
cumplimiento de lo definitivamente resuelto.

Asi por esta sentencia, juzgando, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.
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PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por el Iimo. Sr.
Ponente de la misma, en la audiencia ptiblica del dia de su fecha, presente yo, el

Secretario; doy fe.






