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-Asunto: Pedro Pacheco Herrera y dos mas

-Delitos de prevaricacion, malversacion de caudales pablicos y falsedad en documento
oficial, los tres continuados y en concurso medial

-En la sentencia de instancia Pedro Pacheco Herrera, José Lopez Benitez y Manuel
Valeriano Cobacho Marquez fueron condenados como autores de los delitos
continuados de prevaricacién y malversacién de fondoes piblicos, y absueltos del delito
de falsificaciéon de documentos oficiales

-Recurren los tres condenados solicitando la absolucion y el Ministerio Fiscal
interesando la condena por el delito de falsificaciones en documento oficial del que
fueron absueltos en la instancia
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-En la sentencia de casacién se rechazan los recursos de los condenados y se admite, el
recurso del Ministerio Fiscal

-En los heches probados se dice que €l Pleno del Ayuntamiento de Jerez el 18 de Enero
de 2005 nombré al personal eventual de confianza de los diversos partidos politicos que
lo componian, y en concreto, nombré a dos personas por parte del grupo politico del
PSA. Esta competencia es indelegable del Pleno. Como quiera que los recurrentes
condenados José Lopez Benitez y Manuel Valeriano Cobacho Marquez no fueron los
nombrados por el PSA, estos dos de acuerdo con Pedro Pacheco Herrera procedieron de
la siguiente manera: valiéndose Pedro Pacheco de la condicion, a la sazon, de Teniente
Alcalde de Jerez de la Frontera y de representante de dos sociedades municipales,
ordend pagos en beneficio de los otros dos condenados, José Lopez Benitez y Manuel
Valeriano Cobache Marquez, por un total de 206.833'66 euros justificando dichos pagos
bajo la apariencia de unos contratos de asesoria juridica que contraté con ellos con
cargo de las dos sociedades municipales y para cuyo nombramiento no siguié
procedimiento alguno, no efectuando los nombrados ninguna contraprestacion

-El delito de prevaricacién administrativa supone la infraccién del deber de actuar
conforme al ordenamiento piblico que se impone a toda autoridad o funcionario
publico, por ello cuando se dicta una resolucién prevaricadora se causa un dafio
demoledor en la ciudadania pues se lesiona gravemente la confianza de la ciudadania en
sus instituciones, lo que constituye la base del Estado de Derecho. Nada perjudica mss a
la credibilidad de las instituciones que ver a las autoridades o funcionarios que de
guardianes de la legalidad se convierten en sus vulneradores por el ejercicio arbitrario
de su poder

-Diferencias entre el delito de prevaricacion del art. 404 y el de nombramientos ilegales
del art. 405. El delito de nombramientos ilegales supone que el que efectiia el
nombramiento es competente para el mismo pero lo hace sin que concurran los
requisitos exigidos para el cargo concernido. Aqui el que efectué el nombramiento
carecia de toda competencia para ello

-Delito de malversacién de fondos piiblicos, la falta de reparo o control por parte del
érgano concernido que interviene el pago no borra la arbitrariedad del pago efectuado,
solo patentiza la falta de efectividad en la fiscalizacién del mismo

-Ambito del control casacional en relacién a la violacién del derecho a la presuncién de
inocencia. No hubo vacio probatorio. El Tribunal sentenciador concreté las fuentes de
prueba y los elementos incriminatorios que le llevaron a la conclusién, tras la valoracién
de toda la prucha, también la de descargo --todo juicio es un decir y un contradecir--, de
que existieron los delitos de los que se condené al recurrente

-Tutela judicial efectiva. Se satisface cuando el Tribunal da una respuesta juridica a
todas las cuestiones suscitadas pero no supone que el solicitante tenga derecho a la
respuesta que €] espera. Basta que obtenga una respuesta razonada que de respuesta,
positiva o negativa a lo interesado por el solicitante

-La tesis del error de prohibicion que se postula por el recurrente debe ser rechazada en
Ia medida que el recurrente tiene titulacién universitaria, ha sido jefe de un partido
politico y durante largos afios ha sido Alcalde de Jerez de la Frontera. Con este grado
de conocimiento no puede alegarse la creencia de estar obrando correctamente

-Se estd en una situacion claramente fraudulenta en la que se pueden identificar los tres
vértices que conforman el triangulo del fraude: 1) El deseo o voluntad de proceder a la
accion fraudulenta, 2) la oportunidad de llevarla a cabo y 3) la justificacion de lo
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efectuado dindole una aparie-ncia“dé legalidad para buscar la impunidad

-Estimacion del recurso del Ministerio Fiscal. Se admite la existencia de un delito de
falsificacion documental respecto de tres condenados, los recurrentes cometieron tres
delitos continuados de prevaricacion, malversacién de caudales piblicos y falsedad en
documentos oficiales y mercantiles, bien que en relacion a José Benitez y Manuel
Cobacho al no tener la condicién ni de autoridad ni de funcionario piblico, les sea de
aplicacién el art. 65 Cpenal en relacion a los dos primeros delitos y el art. 392 Cpenal en
relacion al delito de falsedad

-Los tres delitos estan en relacién de concurso medial sancionable de acuerdo con el 77
con la mitad superior de la mitad superior del delito mas grave de los tres cometidos,
que en relacion a Pedro Pacheco es el delito de falsedad en documento oficial cometido
por autoridad o funcionario, y en relacién a José Benitez y Manuel Cobacho el de
malversacién de caudales pablicos
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En los recursos de casécidn por Infraccion de Ley y Quebrantamiento de
Forma que ante Nos penden, interpuestos por el Ministerio Fiscal y las
representaciones de Pedro Pacheco Herrera, José Lopez Benitez y Manuel
Valeriano Cobacho Marquez, contra la sentencia dictada por la Seccion VIII
de la Audiencia Provincial de Cadiz, con sede en Jerez de la Frontera, por
delitos de prevaricacion, malversacién de caudales publicos y falsedad en
documento oficial, los componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
que arriba se expresan, se han constituido para la Vista y Fallo, bajo la
Presidencia y Ponencia del Excmo. Sr. D. JOAQUIN GIMENEZ GARCIA,
estando dichos recurrentes representados por las Procuradoras Sra. Mateo
Herranz y Sra. Fuentes Hernangdémez; siendo parte recurrida la Empresa
Municipal del Suelo de Jerez, representada por la Procuradora Sra. Ferndndez-

Luna Tamayo.

L. ANTECEDENTES

Primero.- El Juzgado de Instruccion n® 3 de Jerez de la Frontera, inco6
Procedimiento Abreviado n° 13/2010, seguido por delitos de prevaricacion,
malversacién de caudales publicos y falsedad en documento oﬁciél, contra
Pedr_o Pacheco Herrera, José L6pez Benitez y Manuel Valeriano Cobacho
Mairquez, y una vez concluso lo remitié a la Seccion VIII de la Audiencia
Provincial de Céadiz, con sede en Jerez de la F ron'tera,-que con fecha 13 de Mayo
de 2013 dict6 sentencia que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

"Que siendo Alcafdesa de Jerez de la Frontera Dofia Pilaf Sdn.ch-.ez. se
aprueba al comienzo de su mandato, por el Pleno ;ie la Corporac.ién. municipal
del Ayuntamtento de Jerez, el 18 de enero de 2005, siendo una atribucidn
indelegable, el numero, caracteristicas y retribuciones del personal eventual de
confianza, determindndose dos para el grupo politico del P.S.A. En virtud de la

designacion del referido partido correspondié los nombramientos a Miriam
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Ferndndez Sdnchez y a Juan José Diaz Caballero y asi fueron nombrados por
resolucion de la Alcaldesa el 15-2-2005, constando que el 31-3-2007 cesa la
primeramente mencionada y su lugar es ocupado a fin de cumplimentar el
numero asignado al grupo politico que nos ocupa por Julio Romdn Gaton, que
consta nombrado de la misma manera referida el 1-4-2007, publicdndose los
referidos nombramientos en el Boletin Oficial de la Provincia.- El acusado
PEDRO PACHECQ HERRERA mayor de edad y sin antecedentes penales, por
ser Teniente de alcalde del Ayuntamiento de Jerez de la Frontera, ocupaba el
cargo de Presidente en Marzo de 2005, y hasta el 28 de Abril del mismo afio que

pasé a ocupar el de Vicepresidente de la Sociedad Instrumental del

.Ayuntamz'ento, Xerez 21 Speed Festival S.A, que tiene como objeto social

principal la promocion y desarrollo de un parque temdtico en Jerez, pudiendo
asumir las actividades de construccion, gestion y exploracion del mismo. Asi
mismo desarrollar otras relacionadas con los sectores del turismo y el ocio
complementarias al parque. Teniendo capital social mayoritario de la
Corporacién Municipal y 100% municipal desde el 26 de Diciembre de 2007.-
Que conociendo ambas partes que el objeto de la contratacion eran ser asesor
politico de Pedro Pacheco, este y el acusado José Lopez Benitez, mayor de edad
y sin antecedentes penales, siendo militante del partido PSA, habiendo estado
19 afios de Concejal y 9 de Teniente de Alcalde, asi como _tambi'én habiendo
ocupado el cargo de vicepresidente de Emdsujesa, acordai‘bn aprovechar dicho
cargo para poder lucrarse con dinero del erario publico, al n'a_ haber sido
desfgnado por el grupo politico mencionado, P S.A, como asesor politico. En
fecha 30/03/2005 consta carta remitida por este a Pedro Pacheco, en la que
literalmente sefiala: "Sr. Presidente: Como resultado de:nue:s.tm' reunion de
Febrero pasado, he comenzado a prestar mis servicios préﬁsionales .'como

asesor de esa empresa en materia de Urbanismo Comercial. Como
consecuencia adjunto la minuta correspondiente al mes de Marzo.".- En virtud
de la citada carta Pedro Pacheco sin cumplimiento de tramite, expediente, o
requisito alguno, mds que su voluntad, concertada con :la del también acusado y

beneficiario José Lopez Benitez, dio ordenes de transferencia a la Entidad Caja
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S.A., a favor de este, segun facturas, presentadas por José Lopez, tal como
habian acordado, por trabajos de asesoramiento al Parque. Trabajos no
efectuados, ni encargados por Jerez 21 Speed Festival S.A., facturas que no
reflejaban realidad alguna, y que habian acordado, ambos acusados a fin de
aparentar la legalidad de la recepcion de dinero, dinero publico, por parte de
José Lopez, que como estaba dado de alta como auténomo, pues lenia una
empresa constructora, cargaba el 16% de IVA en cada una de ellas. Que las
ordenes de pago firmadas por el acusado eran de feéha anterior a la
presentacion de las facturas y si bien en la ordenes de pago de fechas
19/04/2005 y 29/04/2005 Pedro Pacheco firma como presidente, cuando
ocupaba ya el cargo de vicepresidente.- Las cantidades respectivas, recibidas
soﬁ las siguientes: -4. 64 7,01 euros.- 4.611,85 euros.- 4. 629, 69 euros.- 4.629,69
euros.- 4.629, 69 euros.- 4.629,69 euros.- 4.629,69 euros.- Haciendo un total de
32.407 3 1€ perteneciente al Erario Piiblico.- El Presidente, de acuerdo con el
Estatuto de la Sociedad, tiene poder para disponer' de lo& fondos para el
funcionamiento ordinario de la Sociedad, y para ﬁrmar contratos aprobados
por el Consejo de Administracién. Dicho Consejo no tuvo ni conocimiento de la
contratacion.- Que dado que la Alcaldesa se negé a abonar la factura del mes
de octubre al citado acusado, a fin de continuar con el plan preconcebido, los
acusados Pedro Pacheco y José Lépez aprovechdndose el primero del cargo
 que ocupaba, en este caso como Vicepresidente de EMUSUJESA, Empresa
Mﬁnicipal del. Suelo S.A. del Ayuntamiento de Jerez, con éapital 100% publico,
suscribieron, sin éau;sa ni intencion de cumplimentar, el‘ 10-11 -05, contrato que-
denominaron de consultoria para consulta y asistencia dé los Proyectos
Urbam’sticos y de Promocién Inmobiliaria, para lo que. no fue efectuado
expediente ni tramite alguno, mds que la voluntad de dmbolsde'que Lopez fuese
asesor politico y para dar apariencia de legalidad a la -récepcién ilicita por_.
parte de José Lopez de dinero publico. Recibiendo José Lépez en esta ocasion
74.580,12€, no efectuando actividad, prestacion o informe dlguﬁq por. parte del

figurante como contratado, que justifique o motive la reéepcién de cantidad
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alguna, con el consiguiente perjuicio al Erario Publico. Dado que éste acusado
seguia de alta como autdnomo, adjuntaron, tal y como ambos concertaron, al
igual que en el caso anterior, facturas en las que se cargaron el 16% de IVA.-
Las facturas referidas se numeraron del 1008 al 1023, confecciondndose de la
siguiente manera: Dos refieren ser correspondiehtes al mes de Octubre,
fechadas el 28-10 y el 30-11; la correspondiente al mes de Diciembre, la
fecharon el 29-12-2005; las correspondientes al mes de Enero, Febrero y Marzo
las fecharon el 27-1-2006, 27-2-2006 y 27-3-2006; el 28-4-2006 la de Abril; el
29-5-2006 la de Mayo; el 3-7-2006 la de Junio; el 1-8-2006 la de Julio; el 4-9-
2006 la de Agosto; y las relativas a los meses de Octubre del 2006 a Enero del
2007 se fecharon cada una de ellas a principios del mes inmediato siguiente.
Todas por importe individual idéntico de 4.629,69 euros.- En el contrato
referido figura el acusado Pedro Pacheco en nombre y representacion de la
Empresa Municipal del Suelo y se expone ser precisa la contratacion para las
actividades propias de su objeto social, y que formalizan- ambas partes la
adjudicacion de la consultoria, estableciendo como cantidad ménsual la que se
refleja en las facturas resefiadas, no se establece duracién si bien si se recoge
como inicio el 1-10-2005 aunque se fecha el contrato el 10-11-2005. No se hace
referencia en el contrato a factura algund.- En dicho contrato no se cumplio
con lo establecido en los estatutos de Emusujesa, Art. 20, m con las facultades
delegadas al Vicepresidente por parte de la Presidentd_ Sfechadas el 9-2-20035.-
Pedro Pacheco ceso del cargo el 26 de marzo del 2007 por resolucion de la
Alcaldésa.- Que con el mismo plan preconcebido y reférido, esta vez
interviniendo los acusados Pedro Pacheco He;fr_era. y. Manuel Cobacho
Mdrquez, mayor de edad y sin antecedentes penales; también_ rﬁilitante'de PSA
desde hacia tiempo y habiendo - ocupado puestos de persbnal eventual de
confianza en una Consejeria de la Junta de .Andqlucz'a' con am‘erioridad,
sirviendose ambos del cargo que ocupaba él primero, al igual que
anteriormente, como Vicepresidente de EMUS UJESA, .suscr'ibieron, sin causa ni
intencion de cumplimentar y coﬁ la exclusiva finalidad de dar apariencia de

legalidad a la salida de dinero-de la empresa municipal mencionada a su favor
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y conseguir asi el propésito buscado de lucro ilicito con dinero publico. lo que
denominaron Contratacion Laboral (de obra o servicio determinado) el 23-2-
2005 actuando como coniratante en representacion de EMUSUJESA, el
acusado Pedro Pacheco y como contratado el acusado Manuel Cobacho
Mdrquez, recogiendo el contrato hacerlo para ser asesor a la vicepresidencia,
con categoria profesional de Jefe de unidad, resultado por ello de alta en la
empresa desde el 1-2-2005, y en cuanto a la duracién se sefialaba hasta fin del
servicio. Estableciéndose de salario bruto anual 45.218€, percibiendo las
cantidades que se referirdn a continuacion hasta el 20-4-2007.- Todo ello sin
realizacion de expediente ni tramite alguno previo, y sin cumplimentar requisito
alguno. Que Manuel Cobacho Mdrquez recibic en el afio 2005 41.376,46€; en el
2006 47.264,07 € y en el 2007 hasta el 20-4-07, 11.205,70., por tanto, un total
de 99.846,23 €. Dinero publico recibido a carhbio de no efectuar, tal como
habian acordado, ejecucion de obra o servicio alguno, con el consiguiente
perjuicio al erario publico. Contrato que fue ﬁrmaa_’b por ambos con el
exclusivo fin de dar apariencia de legitimidad al dinero percibido.- De estos dos
ultimos contratos sefialados, en que es parte contratanfe EMUSUJESA,
representada por el acusado, Pedro Pacheco, no tuvo conocimiento el Consejo
de Administracién, no los ratificé, no consta propuesta ni nombramiento de

gerencia, no se acudié a la bolsa de Trabajo". (sic)

| Segundo.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

' .. "FALLAMOS: 1.- Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS a los
acusados PEDRO PACHEC‘O HERRERA, JOSE 'LOPEZ BE_N]T EZ ¥ MANUEL
VALERIANO COBACHO MARQUEZ del delito de falsedad en documento
publico y mercantil que se les imputaba.- 2.- Que débemos CONDENAR Y
CONDENAMOS al acusado PEDRO PACHECO HERRERA como autos
penalmente responsable de un delito continuado de prevaricacion en concurso
medial con un delito continuado de malversacion de caudales publicos, sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de la fesponSabilidad 'criminal, a

la pena de CUATRO ANOS Y SEIS MESES DE PRISION E INHABILITACION
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PARA EMPLEO O CARGO PUBLICO DURANTE OCHO ANOS Y
SUSPENSION DEL DERECHO DE SUFRAGIO DURANTE EL TIEMPO DE
LA CONDENA.- 3.- Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS al acusado
JOSE LOPEZ BENITEZ como responsable penal en concepto de cooperador
necesario de un delito continuado de prevaricacion en concurso medial con un
delito continuado de malversacién de caudales piblicos, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de DOS
ANOS Y SEIS MESES DE PRISION E INHABILITACION PARA EMPLEO O
CARGO PUBLICO DURANTE CUATRO ANOS Y TRES MESES y
SUSPENSION DEL DERECHO DE SUFRAGIO DURANTE EL TIEMPO DE

LA CONDENA.- 4.- Que debemos CONDENAR Y 'CONDENAMOS al acusado

MANUEL V COBACHO MARQUEZ como responsable penal en concepto de
cooperador necesario de un delito de prevaricacion en concurso medial con un
delito continuado de malversacion de caudales publicos, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de DOS
ANOS ¥ TRES MESES DE PRISION E INHABILITACION PARA EMPLEO O
CARGO PUBLICO DURANTE CUATRO ANOS y SUSPENSION DEL
DERECHO DE SUFRAGIO DURANTE EL TIEMPO DE LA CONDENA.- Asi
mismo los acusados  Pedro Pacheco Herrera y José Lopez Benitez,
indemnizaran como responsables civiles conjunta y solidariamente a .Xerez 21
Speed Festival S.A. en 32.407,31 € y'a Emusujesq en 74.580, 12, incrementadas
con el interés legal desde su recepcion hasta la ejecucion de la responsabilidad
civil.- El acusado Pedro Pacheco Herrera y el acusado Manuel Valeriano

Cobacho indemnizaran conjunta y solidariamente a Emusujesa en 99. 846,23 €

_incrementada con el interés legal desde la recepcion de éstas hasta la ejecucion

de la respon_sabilidad civil.- Derivandose la nulidad de lo._s4 contratos celebrados
entre las partes a que se refieren los -hechos declarados probados y abonaran el
pago .de las dos terceras partes de las cbstas conjunta y solidariamente,
incluidas las de la acusacion particular.- Llévese certificacion de la presente -

resolucion a los autos principales y archivese el original”. (sic)
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Tercero.- Notificada la sentencia a las partes, se prepararon recursos de
casacién por el Ministerio Fiscal y las representaciones de Pedro Pacheco
Herrera, José Lopez Benitez y Manuel Valeriano Cobacho Marquez, que se
tuvieron por anunciados remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo
las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, forméndose el

correspondiente rollo y formalizandose los recursos.

Cuarto.- Formado en este Tribunal el correspondiente roillo, el
Ministerio Fiscal baso su recurso de casacion en los siguientes MOTIVOS:
PRIMERO: Al amparo del art. 849.1° LECriminal.

SEGUNDO (subsidiario): Al amparo del art. 849.1° LECriminal.

La representacion de Pedro Pacheco Herrera formalizo su recurso en
base a los siguientes MOTIVOS DE CASACION:
PRIMEROQ, SEGUNDO y TERCERO: Al amparo del art. 849-1° LECriminal.

'CUARTO: Al amparo del art. 849.1° LECriminal.

QUINTO: Al amparo del art. 849.1° LECriminal.
SEXTO: Al amparo del art. 5.4 LOPL.
SEPTIMO: Al amparo del art. 5.4 LOPJ.
OCTAVO: Al amparo del art. 5.4 LOPJ.

NOVENO, DECIMO, UNDECIMO y DUODECIMO: Al amparo del art. 5.4

LOPIJ.

DECIMOTERCERO: Al amparo del art. 849.1° LECriminal.

DECIMOCUARTO: Al amparo del art. 849.2° LECriminal.

La representacion de José Lépez Behitez, formaliz6 su recurso en base a
los siguientes MOTIVOS DE CASACION: |
PRIMERO y SEGUNDO: Al amparo del art. 849.1° LECriminal.
TERCERO: Al amparo del art. 849.1° LECriminal.
CUARTO: Al amparo del art. 849.1° LECriminal.
QUINTO y SEXTO: Al amparo del art. 5.4 LOPJ.
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SEPTIMO: Al amparo del art. 849.1° LECriminal.
OCTAVO: Al amparo del art. 849.1° LECriminal.

La representacion de Manuel Valeriano Cobacho Marquez, baso su
recurso de casacion alegando los siguientes MOTIVOS:
PRIMERO: Al amparo del art. 849-1° LECriminal.
SEGUNDO: Al amp'aro del art. 849-2° LECriminal.
TERCERO: Al amparo del art. 852 LECriminal.
CUARTO: Al amparo del art. 5.4 LOPJ.
QUINTO: Al amparo del art. 851-1°.3 LECriminal.

Quinto.- Instruidas las partes de los recursos interpuestos, la Sala
admitié los mismos, quedando conclusos los autos para sefialamiento de Vista

cuando por turno correspondiera.

Sexto.- Hecho el sefialamiento para Vista, se celebrd la votacion el dia

11 de Junio de 2014.

Séptimo.- Teniendo en cuenta la complejidad del tema objeto de estudio,
con fecha 26 de Junio de 2014 se dictd auto de prérroga del término para dictar
sentencia por quince dias habiles, dictandose sentencia después de la prorroga

por la complejidad de la causa.

L. FUNDAMENTOS DE DERECHO -

Primero.- La sentencia de 13 de Mayo de 2013 de la Seccién VII de lé

Audiencia Provincial de Cadiz, con sede en Jerez de la Frontera, condend a

Pedro Pacheco Herrera, Jos¢ Lopez Benitez y Manuel Valeriano Cobacho

" Marquez como autores, el primero de un delito de prevaricacién continuado en

concurso medial con un delito continuado de malversacién de caudales publicos
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y al segundo y al tercero como cooperadores necesarios del mismo delito de
prevaricacién continuado en concurso medial en un delito continuado de
malversacién de fondos publicos a las penas fijadas en el fallo, asimismo, los

tres fueron absueltos del delito de falsedad en documento publico y mercantil.

Los hechos, en sintesis, se refieren a que con posterioridad a que el Pleno

del Ayuntamiento de Jerez de la Frontera, Gnico competente nombrase ¢l dia 18
de Enero de 2005 como personal de confianza de los partidos que lo
conformaban a las personas correspondientes, correspondiéndole al grupo
politico del PSA dos personas, respecto de los que se efectud su nombramiento,
y con la finalidad, ademas, de nombrar como asesores politicos del' PSA a los
recurrentes José Lopez Benitez y Manuel Valeriano Cobacho, el también
condenado Pedro Pacheco, a la sazén Teniente Alcalde del Ayuntamiento y
Vicepresidente de las sociedades municipales del Ayuntamiento de Jerez, Xerez
21 Speed Festival S.A. y la Empresa Municipal del Suclo, ambas de capital
publico, de mutuo acuerdo los tres indicados, se efectuéron las siguiéﬁtes

contrataciones.

En fecha de 30 de Marzo de 2005 el'cbndenado José Lopez Benitez,
militante del Partido Socialista andalucista, que habia sido 19 afios 'Co_n_céjal de
Jerez y 9 afios Teniente de Alcalde, de acuerdo coﬁ el también condéhado Pedro
Pacheco le envi6 a éste una carta en la que le comunicaba su minuta
correspondiente al mes de Marzo de 2005 en concepto de asesor politico de
Pedro Pacheco, todo ello _con_' la finalidad de lucrarse con el dinero publico _uné _
vez Cjue el insinuado José Lopez Benitez no habiﬁ sido ,designado ases_dr’politico

del Partido Andalucista.

El importe de la minuta del indicado mes de Marzo de 2005 ascendia a
32.407'31 euros que. le fueron abonados por orden de Pedro Pacheco. Como

soporte de tal cantidad, que aparece desglosada en el factum en siete partidas de

'4.629'69 euros, se aportaron facturas que no reflejaban realidad alguna no




ADMINISTRACTION
DE JUSTICIA

constando trabajo de asesoramiénto alguno ni habiendo sido encargados por la
empresa Xerez 21 Speed Festival S.A. ni el Consejo de dicha sociedad

municipal que no tuvo conocimiento de dicha contratacion.

Como quiera que la Alcaldesa se negase a abonar la factura del mes de
Octubre de 2003, los condenados Pedro Pacheco y José Lopez con el fin de
continuar con el plan de enriquecimiento a cargo del Erario Publico, y
aprovechando que Pedro Pacheco era Vicepresidente de la Empresa Municipal
del Suelo del Ayuntamiento de Jerez, cuyo capital es integramente publico,
suscribieron un contrato que denominaron de consultoria para proyectos
urbanisticos y de promoci6n inmobiliaria, dicho contrato fue llevado a cabo sin
expediente ni trémite alguno y respondia a la exclusiva voluntad de que José
Lopez fuese asesor politico, de suerte que el contrato solo tenfa la finalidad de
dar apariencia de legalidad a la recepcion por parte de Jos¢ Lopez Benitez de
dinero piblico por un total en esta ocasién de 74.580'12 curos, no efectuando el
insinuado .José Lopez actividad, prestacion o informe alguno que pudiera
justificar la recepcion de cantidad alguna. En el contrato figura fecha de inicio
del mismo el 1 de Octubre de 2005. En este contrato no se cumplié con el
tramite previsto en los Estatutos de la- Empresa Municipal del Suelo --

Emusujesa-- ni con conocimiento del Consejo de Administracion.

Como tercer heého se describe en ei factum que con el _mismb plan, pero
actuando en esta ocasxon Pedro Pacheco Herrera y Manuel Valeriano Cobacho
Marquez - sin causa y con la inica finalidad de dar apariencia de legahdad ala
salida de dinero plblico, suscribieron entre ambos lo que denominaron una
contratacién laboral el 23 de Febrero de 2005, actuando Pedro Pacheco como

representante de Emusujesa y Manuel Valeriano Cobacho como contratado con

la categoria de Jefe de Unidad para actuar como asesor a la Vicepresidencia,

siendo dado de alta en dicha empresa el 1 de Febrero de 2005 con un salario
bruto anual de 45.218 €, percibiendo hasta el 20-de Abril de 2007 un total de
99.846€. -
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También en este caso, el contrato se efectud sin expediente ni tramite
previo, y sin efectuar trabajo o contraprestacion alguna y sin que el Consejo de
Administracién de Emusujesa, representada por Pedro Pacheco, tuviese
conocimiento ni de la propuesta, ni del nombramiento.

Contra esta sentencia se han formalizado dos tipos de recurso. Tres de

cllos instados por cada uno de los condenados que aspiran a la casacion de la

sentencia y absolucién de los recurrentes. También recurrid el Ministerio Fiscal

instando la condena para los tres por el delito de falsificacién en documento
oficial y de comercio, del que fueron absueltos en la instancia.

Pasamos en primer lugar a! estudio de los recursos de los condenados.

Segundo.- Recurso de Pedro Pacheco Herrera.

Esta desarrollado a través de catorce motivos.

Abordamos, conjuntamente, los motivos primero, s'égundo y_tercero
dada la identidad de cuestiones que abordan. '

Por la via del error iuris del art. 849-1° LECrlmmal se estima como
indebidamente aplicado el delito de prevaricacion administrativa aplicado en la
sentencia del art. 404 Cpenal. Hay que recordar que el recurrente fue condenado
como autor de un delito de prevaricacién administrativa .continuado en tres |
hechos narradds en el factum:el contraio de asesoria efectuado por Pedro
Pacheco con José Lopez Benitez por el que percibi6 32.407'3'1_. €; en segundo
lugar el contrato de consultoria también suscrito entre las mismas partes y por el
que Jos¢é Lopez Benitez cobro 74.580'12€., y en tercer lugar el contrato laboral
suscrito entre Pedro Pacheco y Manuel Valeriano Cobacho y por el que éste

cobro 99.846'23€.

La argumentacion que sostiene los tres motivos no solo es idéntica, sino
que la redaccién es la misma. A lo largo de los 66 folios en los que se extienden

los tres motivos que se estudian se argumenta que no existio el elemento -
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objetivo de la resolucion arbitraria a sabiendas de su injusticia, que solo hubo un
contrato y que su contenido no fue arbitrario, que los contratos eran de
naturaleza laboral, que para el nombramiento de los cargos de confianza no hay
proceso de seleccion y que en definitiva por la naturaleza de la contratacion
efectuada, la misma quedaba fuera de la legislacion sobre contratas de la
Administracion Publica, concretada en la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas en su redaccion vigente al tiempo de los hechos
enjuiciados --Decreto Legislativo 2/2000 de 16 de Junio-- y finalmente se-afirma
que el recurrente tenia competencia para ampliar por si mismo el numero de

asesores politicos al margen del Pleno del Ayuntamient_o.

- Al margen de la contradiccion argumental que supone hablar de contrato
de naturaleza laboral en el caso del suscrito con Mahuel Valeriano Cobacho para
luego afirmar que se trataba --este y los otros dos-- de contratos de
asesoramiento politico sin efectiva contraprestacion, es lo cierto que el cauce
casacional empleado tiene como presupuesto de adniisibilidad el respéto al
hecho probado, ya que el dnico debate que se permite es el de la calificacién
juridica de unos hechos que se aceptan escrupulosaniente, es decir, de la
subsuncion juridica de los hechos fijados por el Tribunal-qi;e son aceptados por
el impugnante, por ello. el propio art. 849-1° LECriminal sé refiere a que
" dados los hechos que se declaren probados.... ‘se hﬁb_iera infringido un

precepto penal....".

Pues bien, el recurrente olvida este presupuesto de admisibilidad de!

cauce casacional en la medida que po respeta el hecho probado ya que cuestiona

los elementos facticos que integran y vertebran los delitos de los que han sido
condenados los recurrentes. _
" En efecto, en el factum se nos dice con toda Vélar.i_dlad en relacion a la
primera contratacion de Jos¢ Lopez Benitez: | .
"...Que conocfendo ambas partes que el objéto de la contratacion era

ser asesor politico de Pedro Pacheco, éste y el acusado José Lopez Benitez....
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acordaron aprovechar dicho cargo para poder lucrarse con el dinero del erario
publico, al no haber sido designado [José Lopez Benitez, militante del PSA] por
el grupo politico mencionado PSA como asesor politico....".

" En virtud de la citada carta (remitida por José Lopez Benitez) Pedro
Pacheco sin cumplimiento de trdmite expediente 0 requisito alguno, mds que su
voluntad concertada con el también acusado y beneficiario José Lopez Benitez,
dio ordenes de transferencia a la entidad....".

v . Trabajos no efectuados ni encargados por Jerez 21 Speed Festival
S.A., facturas que no reflejaban realidad alguna y que habian acordado ambos

L

acusados a fin de aparentar la legalidad de la recepcion del dinero....".

En relacion a la segunda contrataciéon de José Lopez Benitez, se nos dice
en el factum: _

"..Con el fin de continuar con el plan preconcebido.... "

" ...Suscribieron sin causa ni intenéio’n de cumplimentar.... el contrato
que denominaron de consultoria para consulta 'y asistencia de proyectos
urbanisticos.... para lo que no fue efectuado expediente ni tramite alguno, mds
que la voluntad de ambos....".

"...No efectuando actividad prestacion o informe alguno por parte del
figurante como contratado que justifique o motive la recepcion de cantidad

1

alguna con el consiguiente perjuicio para el erario publico....".

En relacién al tercer hecho, a la contratacién de Manuel Valeriano

Cobacho Marquez también militante del PSA, se nos dice en el factum que el

contrato que se denomino de contratacién laboral se suscribio:

" Sin causa ni intencion de cumplimentar y con la exclusiva finalidad
de dar apariehcia de legalidad a la salida de dinero dé_ la empresa municipal
mencionada a su favor y conseguir el propésito_'buscado de lucro ilibito con
dinero publico.

H

* Todo ello sin realizacién de expediente ni trdmite previo alguno....”.
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" _Dinero piiblico recibido a cambio de no efectuar, tal como habian
acordado, ejecucion de obra o servicio alguno con el consiguiente perjuicio al

r

erario publico....".

Finalmente, resaltar que en los tres contratos citados las empresas
publicas municipales de las que Pedro Pacheco fue a la sazdn Presidente y luego
Vicepresidente de la Sociedad Xerez 21 Speed Festival S.A., asi como Empresa
Municipal del Suelo S.A. del Ayuntamiento de Jerez --Emusujesa--, sus
respectivos Consejos de Administracion no tuvieron conocimiento de tales
contrataciones. _

En resumen en el factum se dice con claridad y contundencia meridianas
que ¢l recurrente, Pedro Pacheco, valiéndose de su puesto directivo en tales

empresas y con la exclusiva finalidad de conceder una prestacion mensual a

militantes de su partido, sin contraprestacion alguna simulo unos contratos --€n

el primer caso de forma verbal-- para dar una apariencia de legalidad a lo que era

solo la expresion desnuda de la voluntad de los recurrentes de obtener un ilicito

enriquecimiento a cargo del correlativo empobrecimiento del erario municipal.

En la medida en que el recurrente sostiene la legalidad de la contratacion
efectuada, la ausencia de arbitrariedad y la justicia de sus decisiones se estd
incurriendo en causa de inadmisién de los tres motivos cstudlados causa de
inadmision, que opera en este momento como causa de desestimacién.

La sentencia sometida al presente control casacional en el fjdco.

segundo, justifica la concurrencia de todos y cada uno de los elementos que

integran el delito de prevaricacion administrativa.

La condicion de autoridad o funcionario piblico del sujeto activo del
delito --en este caso de Pedro Pacheco Herréra-- ni siquiera ha sido cuestionada,
basta recordar que a la sazén era Teniente de Alcalde del Ayuntamiento, se trata
de un delito especial propio, solo de posible comision ﬁor quien debe la

condicién de autoridad o funcionario pablico. En relaciéon a los otros dos
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condenados y recurrentes --Lopez y Cobacho-- es claro que no tienen tal
condicién, lo que no es obice para que de acuerdo con el art. 28 del Cpenal,
como tales "extraneus" puedan ser no autores materiales del delito de
prevaricacion, pero si autores por cooperacion necesaria como asi les califica la
sentencia recurrida, siendo unanime la jurisprudencia de esta Sala en relacion a
la punicién del extraneus. En tal sentido, SSTS 1493/1999; 501/2000 6
627/2006, entre otras, bien que de acuerdo con ¢l art. 65 del Cpenal incurran en
una penalidad inferior "..los jueces o T ribunales podrdn imponer la pena

inferior en un grado....".

La existencia de resolucion administrativa resulta patente con la

existencia del acuerdo verbal que motivé el envio de la minuta por parte de José

Lopez Benitez en el primer caso, y con la suscripcién de los contratos de
consultoria en el segundo caso y el contrato laboral en el tercero. Hay que
recordar que por resolucion administrativa debe de entenderse cualquier

resolucion --escrita o no-- que tenga caracter decisorio. En definitiva debe de

tratarse de un acto administrativo que suponga una declaracion de voluntad de

contenido decisorio vy _que afecte a los derechos de los administrados v a la

colectividad en general --STS 627/2006--. Tal acto administrativo no esta sujeto

L

a un rigido esquema formal "...admitiendo la existencia de actos verbales....".

' STS de 8 de Junio 2012.

En relacién al caso de autos resulta igualmente claro que la decision del
recurrente de conceder las cantidades refiejadas en el factum a dos miembros de
su partido afectan a la colectividad en general por cuanto supone un claro
perjuicio para los intereses piblicos de la colectividad en materia tan sensible
como son los caudales publicos. Los contratos y ordenes de pago dados por el
recurrente constituyen a no dudar una resolucion de carécter decisorio que afecto
a los intereses de la comunidad.

La condicién arbitraria de la resolucién es un aliud cualitativamente

diferente de la mera ilegalidad que puede ser revisada via recurso contencioso
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administrativo. La contradiccidn patente y clamorosa con el derecho puede

manifestarse segun reiterada jurisprudencia, a) bien porque sc haya dictado sin

tener la competencia legalmente exigida, b} bien porque no se hayan respetado

las normas esenciales del procedimiento, ¢) bien porque ¢l fondo de la misma

contravenga lo dispuesto en la legislacion vigente y d) suponga una grave

desviacién de poder --STS 727/2000--. En definitiva, se esta ante una decision

prevaricadora como se dice en la sentencia recurrida (pag. 10) cuando se esta

ante un ejercicio arbitrario del poder; arbitrariedad que es la misma negacion del

derecho y que esta expresamente prohibida en el art. 9-3 de la Constitucion.

Como recuerda esta Sala en las SSTS de 23 de Mayo de 1998; 4 de
Diciembre de 1998; 766/1999; 2340/2001; 730/2008; 725/2009; 340/2012, y
mas recientemente 743/2013 de 11 de Octubre:

v _Se dice que se ejerce arbitrariamente el poder cuando la autoridad o
el funcionario dictan una resolucion que no es efecto de la Constitucion y del
resto del Ordenamiento Juridico, sino, pura y simplemente, producto de su
voluntad convertida irrazonablemente en aparente fuente de normatividad.
Cuando se actiia asi y el resultado es una injusticia, es decir, una lesion de un
derecho o interés colectivo, se realiza el tipo objetivo de la prevaricacion

n

administrativa....”.

En definitiva v como también se dice en otras resoluciones de esta Sala,

la condicién arbitraria de la resolucién y su manifiesta contradiccién con el

" derecho, se manifiesta cuando lo decidido no es sostenible ni admisible desde

ninetn método aceptable de interpretacion de la Ley --STS 1497/2002-- porque

_-como se dice en el propio hecho probado con reiteracion-- solo en la voluntad

del funcionario encuentra su justificacion la decisiéon concernida.

Basta recordar que en el presente caso, se prescindio de todo
procedimiento, se obvié todo tramite para la "contratacion”, y €l soporte
contractual solo fue el intento --inutil-- de dar apariencia a lo que solo fue la

voluntad del recurrente. El mero voluntarismo erigido como unica fuente de la

decisién, estando lo decidido en funcion del mero clientelismo politico
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(beneficiar a un militante del partido) y en las antipodas del correcto
funcionamiento de las instituciones.

Existié un evidente dafio a la causa publica.

De un lado dispuso particularmente de un total de doscientos seis mil

ochocientos treinta v tres euros con sesenta v seis céntimos, 206.833'66€,

cantidad nada despreciable por lo que fue patente ¢l dafio econémico a la causa

piblica v a la colectividad, ya que dicha cantidad fue abonada con cargo a los
fondos de las dos empresas publicas del Ayuntamiento de Jerez, titular de la
totalidad de! accionariado, lo que va a integran un delito de malversacion.

También existié un dafio no por inmaterial menos efectivo y de claro

contenido demoledor, constituido por la pérdida de confianza de la ciudadania

en sus instituciones, en tal sentido retenemos la siguiente reflexién citada en la

sentencia recurrida, procedente de la STS 1382/2002 de 17 de Julio:

v . Dicho dafio estd constituido por la quiebra que en los ciudadanos va
a tener la credibilidad de las instituciones y la conﬁaﬁza que ellas deben
merecerle porque como custodios de la legalidad, son (autoridades y
funcionarios) los primeros obligados, y esta quiebra puede producir efectos
devastadores en la ciudadania pues nada consolida mds el estado de derecho
que la confianza de los ciudadanos en que sus i'nstititciones actian de acuerdo
con la Ley y que por tanto el que se aparta de la norma reéibe la adecuada

"

sancion que restablece aquella confianza rota....".

Hay que recordar que el delito de prevaricacion de la autoridad o del

funcionario se integra por la infraccion de un deber de actuar conforme al

ordenamiento juridico del que la autoridad o ¢l funcionario es el garante y
primer obligado, por ello su actuacién al margen y contra la Ley tiene un plus de

gravedad que justifica el tipo penal. La prevaricacién es el negativo del deber de

los Poderes Pablicos de actuar conforme a la Constitucién y al Ordenamiento

Juridico previsto en el art. 9-1° de la Constitucion Espafiola que tiene su

explicito mandato, referente a la Administracion Pablica --y por tanto también a

la Local-- en el art. 103 de!l mismo texto constitucional que contiene los
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principios de actuacion de la Adininistracién, que como piedra angular se cierra
con el sometimiento a la Ley y al Derecho, por ello, como se recuerda en la STS
de 5 de Abril de 2000 que cita otra anterior n° 1526/99 de 2 de Noviembre, "...5e
ejerce arbitrariamente el poder cuando la autoridad o el funcionario dicta una
resolucién que no es efecto de una aplicacion de la Constitucion, sino pura y
simplemente, producto de su voluntad, convertida irrazonablemente en Jfuente de

L

norma particular....”.

Finalmente, en relacion a la nota de que la resolucién sea dolosa, es decir

a sabiendas de la injusticia es claro que este elemento debe ser exigido en clave

objetiva, es decir, no que la persona concernida reconozca tal ilegalidad, lo que

supondria entronizar a la conciencia de la autoridad como conciencia de la Ley,

sino que dada la clamorosa arbitrariedad de la resolucion y su apartamiento de
toda justificacion aceptable de la interpretacion de la Ley, tal conocimiento de la
ilegatidad debe ser declarado, con independencia de que la persona concernida

alegue estar actuando correctamente.

En el presente caso, la triple decision del recurrente solo se sustenta en su

exclusiva voluntad situada extramuros de toda justificacion que pudiera tener un

apoyo normativo, y por otra parte, se trata de una persona ‘acreditadamente

conocedora de la administracion ptiblica, lo que supone un plus de conocimiento

superior al de la mayoria de los ciudadanos y al respecto, basta recordar, como

sc hace en la sentencia que se trata de una persona que durante muchos afios ha

sido Alcalde de una ciudad tan importante como Jerez, lider del PSA, y estd

acreditada situacién le sitia muy por encima del nivel medio de conocimiento de

cualquier ciudadano en relacion al ejercicio del poder v a los limites y reglas que

debe observar, toda persona que se dedica a la actividad politica, por lo que la

creencia de que actuaba de acuerdo a la Ley no deja de ser una estrategia

defensiva que se agota en su mera expresion.
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designados no cabe tales nombramientos....".

Como se dice en la STS 6482007, el delito de prevaricacion

administrativa es el negativo al deber que se impone a los poderes publicos de

actuar conforme a la Constitucion y al ordenamiento juridico, por ello el delito

de prevaricacion no trata de sustituir a la jurisdiccion contencioso administrativa
en su genérica labor de control y verificacion del sometimiento de la
Administracion a la Ley, sino que propio campo de la respuesta penal que lleva

aparejada la prevaricacion es la sancion ante los abusos de poder que representan

Ja negacion del propio Estado de Derecho pues nada lesiona mas la confianza de
los ciudadanos en sus instituciones que ven convertidos a sus representantes

politicos en los vulneradores de ta legalidad de la que ellos son los primeros

custodios.

En lo referente a la autoria del recurrente en relacién a dicho delito no
caben dudas. Los propios condenados no -cuestionan la realidad de los hechos
limitandose a alegar su correccion frente a la calificaciéon de sus actos
prevaricadores. En el fjdco. cuarto se estudia con detenimiento toda la prueba
testifical y documental. Los propios “condenados beneficiados con las
disposiciones de dinero publico ordenados por Pedro Pacheco reconocen que no

hicieron ningun informe y que se limitaron a asesorar y asistir a reuniones.

El recurrente pone especial énfasis en el informe del catedratico de
Derecho Administrativo D. José Luis Rivero Ysern sobre la legalidad del
nombramiento de asesores politicos que tienen una naturaleza de cargos de
confianza, y como tal no es necesario ningin cont_rato especifico ni

sometimiento a los principios de publicidad y concurrencia dada sui naturaleza

de. cargos de confianza, ahora bien se dice en la sentencia --pag. 26--: "...el

testigo perito se quedd perplejo y no sabia reaccionar cuando se le pregunta si
es posible tales contrataciones cuando ya se han nombrado los asesores

politicos, contestando que eso él no lo sabia y que si efectivamente han sido ya

n
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Y es que esta es la clave del hecho. L.os nombramientos efectuados por

Pedro Pacheco fueron al margen de los contratos de asesoria politica ya

designados por el Consistorio, en proporcion al peso politico de cada grupo
politico en el mismo. y por €50 s traté de maquillarlos bajo la forma de
contratos de asesoria o de naturaleza laboral.

El recurrente ante la disminucién del nimero de asesores utilizando las

empresas municipales como si_estas se encontraran entre sus pertenencias,

dispuso del capital de las mismas al margen de todo procedimiento para efectuar

unos nombramientos de asesoria politica radicalmente nulos por arbitrarios.

Para concluir, procede la desestimacion de los tres motivos

conjuntamente _estudiados. Los hechos declarados probados constituyeron un

delito de prevaricacion administrativa continuado del que resulté autor material
el recurrente Pedro Pacheco Herrera y cooperadores necesarios, lo que ya
adelantamos en este momento, los otros dos condenados José 1.opez Benitez y
Manuel Valeriano Cobacho Marquez. | |

Procede la desestimacion de los tres motivos.

Tercero.- El motivo cuarto, por igual cauce que los tres motivos

anteriores del error furis del art. 849-1° LECriminal, postula la aplicacion del

art. 405 del Cpenal que se refiere a los nombramientos ilegales frente al art. 404
que tipifica la prevaricacion administrativa. |

Se alega por el recurrente que como lo efectuado fue el nombramiento al
margen de todo procedimiento de los otros dos condenados, si se estimase que
tales nombramientos son ilegales entonces seria de aplicacién el aft. 405 del -
Cpenal'; que al ser la Ley especial frente a la general qué estaria representada por
el art. 404 referente a la prevéi‘icacic’)n y que tal apli'c'acié'r.l de la Ley especial
seria de obligado_cumplimiento en virtud del art. 8-1° del Cpenal, que en caso de
concurso de Leyes estima que el conflicto debe ser resuelto concediendo

preferencia al precepto especial --art, 405-- frente al general --art. 404--.
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Asimismo se alega qué aunque esta tesis no haya sido sostenida por la
defensa en la instancia, ello fue debido a que la tesis Unica de la defensa fue la
de la absolucién por inexistencia del delito de prevaricacion.

El motivo debe ser tajantemente rechazado en sus dos argumentaciones.

En el factum se dice con claridad que los nombramientos efectuados por

el recurrente lo fucron al margen del nombramiento efectuado por el Pleno del

Ayuntamiento de los asesores politicos a los que tenian derecho los partidos

politicos --en concreto el PSA--. Por tanto se efectud por quien carecia de toda

competencia para efectuar tales nombramientos, por lo demds, los

nombramientos constituian la mera pantalla para dar una mera apariencia de

Jegalidad a la entrega de dinero a los dos beneficiados con las asignaciones

efectuadas, y en tal caso, se estd en algo diferente y mds grave que un mero

nombramiento ilegal.

El delito de nombramiéento ilegal supone el nombramiento por quien es

competente de persona para un cargo sin que concutran los requisitos

establecidos para el mismo.

Fn el presente caso, estd ante una total simulacién de un nombramiento
que solo tiene por finalidad dar la apariencia que pudiera justificar las érdenes de

pago dadas a los beneficiados. Es decir se estd ante una ausencia total de

procedimiento, se esta ante un comportamienfo que en su globalidad es
fraudulento porque las oOrdenes dadas son no ' solamente ‘ilegales sino
absolutamente arbitrarias, careciendo de competencia el recurrente, sin.que

existiera contraprestacion alguna, y solo como medio para aparentar las ordenes

de pago dadas a los beneficiarios. Es obvio que s¢ estd ante una resolucion

prevaricadora no ante un nombramiento ilegal. En tal sentido STS 357/2012 de
16 de Mayo.

‘Por lo demads, esta cuestion se ha planteado por primera vez e_n-casaci()n-
con lo que se ha privado al Ministerio Fiscal de haber contraargumentado en la

instancia esta calificacién, incurriéndose de este modo en la conocida doctrina
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de esta Sala sobre la inadmisidén de cuestiones nuevas en casacion. SSTS

1065/2001; 1351/2004; 733/2006 y 895/2010, entre otras muchas.

Procede la desestimacién del motivo.

Cuarto.- Abordamos seguidamente ¢l motivo quinto del recurso que por

la via del error iuris del art. 849-1° LECriminal denuncia como indebidamente

aplicado el delito de malversacion de fondos piblicos del art. 432 Cpenal.

En la argumentacion se insiste en que en el peor de los casos se estaria
ante un delito de nombramientos ilegales del art. 405 Cpenal, y no de un delito
de prevaricacion y como segunda via de ataque se alega que ¢l recurrente, Pedro
Pacheco, no actud con énimb de lucro.

Ambas alegaciones deben ser rechazadas.

Ya se ha argumentado la imposibilidad de estimar el delito de
nombramientos ilegales, y por otra parte no hay ninguna violacion del non bis in
idem al sancionar el hecho ademas como delito de malversacién de fondos
publicos.

La doble punicién no supone ni_una pena excesiva ni_un rigor

innecesario. Mas limitadamente se estd ante un doble atagque que integra un
doble delito, en el que se atacan bienes juridicos_distintos, prevaricacién como
manifestacion del abuso de poder ar_b_itraﬁo gjercido por el recurrente y
malversacion de fondos publicos que integran perjuicio para el erario piblico

pues la consecuencia de la resolucion prevaricadora fue la salida de dinero de las

empresas municipales del Ayuntamiento de Jerez, y por tanto, de dinero publico

en favor de personas por el solo hecho de pertenecer al mismo partido politico
que la autoridad que asi ordend los pagos, y'recordemos que el total malversado

ascendié a la mas que respetable suma de 206.833'66 €.

Se afiade que el recurrente no tenia 4dnimo de lucro personal y

efectivamente asi fue, lo que ocurre que el delito de malversacién no_exige un

beneficio para el sustractor. El tipo se satisface con que exista un dnimo de lucro
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bien para el sustractor o para la persona a la que se le facilita la sustraccion o a la
que se le entrega el dinero malversado, como es el presente caso.

El recurrente, careciendo de toda competencia y por su simple voluntad
como Unica fundamentacion dispuso del erario publico acordando pagos a dos
personas bajo la apariencia de unos servicios de asesoria que en realidad no

existieron --ni podian existir-- causando un efectivo dafio al erario publico.

Es clara su responsabilidad a titulo de autor material en relacion al delito
de malversacion de fondos publicos. El recurrente tenia de facto la

disponibilidad de los fondos con ihdcpendencia que las ordenes de pago dadas

por ¢l tuvieran que materializarse en documentos y firmas de otros funcionarios.
El propio factum nos dice que en relacion a Jos¢ Benitez "...dio ordenes de
transferencia a la Entidad Caja Sur-.... en favor de éste....(José Benitez)". En esta
situacion el recurrente aungue no tuviera directamente confiados tales caudales,

ostentaba poderes y capacidades suficientes para como Vicepresidente disponer

y ordenar pagos, aunque después estas oOrdenes fueran ¢jecutadas

administrativamente, que la intervencion de pagos -si es que existid-- no se

apercibiera de la_ilegalidad, no borra ni disminuye la responsabilidad_del
recurrente, solo podria ampliarse a otras personas por el posible incumplimiento
de sus funciones de control, lo que no se ha investigado. o | |

En tal sentido, SSTS 406/2004 de 31 de Marzo y mas recientemente
18/2014 de 23 de Enero. |

Insistimos, la ausencia de reparo o control por parte del 6rgand

concernido que interviene en el pago no borra la arbitrariedad del pago

efectuado, solo patentiza la falta de efectividad en la ﬁsca-li_zacién del mismo.
Por lo demas, tampoco el recurrente respeta el factum lo que como ya se¢

ha dicho constituye el presupuesto de admisibilidad del cauce casacional, por lo

 que ya por esta causa se incurre en causa de inadmisién, y en el factum se¢

encuentran todos los elementos que vertebran el delito de malversacion de

fondos publicos.

Procede la desestimacion del motivo.
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Quinto.- Pasamos al estudio conjunto de los motivos sexto, séptimo y

octavo, todos ellos encauzados por la via de la vulneracién de precepto

constitucional en denuncia de haberse vulnerado el derecho a la presuncion de

inocencia en referencia al delifo de malversacion de fondos publicos del art. 432

Cpenal del que ha sido condenado en la modalidad de delito éontinuado al
existir segin la sentencia, tres malversaciones como manifestaciones de una
misma intencién delictiva lo que justifica la estructura del delito continuado. Se
trata de las facturas confeccionadas para dar legalidad a la recepcion por parte de
José Lopez Benitez de 32.407'31€ de la Empresa Municipal Xerez 21 Speed
Festival S.A., del contrato de consulta y asistencia de proyectos urbanisticos en
virtud del cual el mismo José Lopez Benitez percibié de los fondos publicos de
la Empresa Municipal del Suelo de Jerez 74.580'12€, y, finalmente del contrato
de naturaleza laboral con categoria de Jefe de Unidad suscrito, al igual que los
anteriores por el recurrente Pedro Pacheco Herrera y en favor de Manuel
Valeriano Cobacho Marquez que percibié también de la empresa Emusujesa la
cantidad de 99.846'23€, en los tres casos sin expediente ni tramite alguno, y sin
que los contratos --¢l primero de naturaleza verbal como ya se ha dicho-- tuviese
otra finalidad que la de dar apariencia de cobertura de legalidad a las salidas de

dinero del erario publico.

El recurrente en una argumentacion idéntica literalmente --pags. 118 a

144 de su recurso-- dedica cada uno de los motivos estudiados --sexto, séptimo y -

‘octavo-- a cada uno de los contratos, efectuando una valoraciéon de la pruebas

testificales y documentales practicadas en el Plenario, para arribar a la
conclusion de que no existié prueba de cargo capaz de sostener la condena por
tal delito de malversacion de fondos publicos.

Antes de dar respuesta a la denuncia efectuada, debemos recordar el

ambito del control casacional en relacion a la denuncia de haberse vulnerado ¢l

derecho a la presuncién de inocencia de la persona concernida.

Esta Sala casaciona! debe efectuar una trinle verificacion.
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a) En primer lugar, debe analizar el "juicio sobre la prueba”, es decir, si
existio prueba de cargo, estimando por tal aquella que haya sido obtenida con
respeto al canon de legalidad constitucional exigible, y que, ademds, haya sido
introducida en el Plenario de acuerdo con el canon de legalidad ordinaria y
sometido al cedazo de la contradiccion, inmediacion e igualdad que definen la
actividad del Plenario.

b) En segundo lugar, se ha de verificar "el juicio sobre la suficiencia”, es
decir si constatada la existencia de prueba de cargo, ésta es de tal consistencia
que tiene la virtualidad de provocar el decaimiento de la presuncién de inocencia
y

¢) En tercer lugar, debemos verificar “el juicio sobre la motivacion y su
razonabilidad", es decir si el Tribunal cumplio por el deber de motivacion, es
decir'si- explicit6 los razonamientos para justificar el efectivo decaimiento de la
presuncion de inocencia, ya que la actividad de enjuiciamiento es por un lado
una actuacién individualizadora, no seriada, y por otra parte es una actividad
razonable, por lo tanto la exigencia de que sean conocidos los procesos
intelectuales del Tribunal sentenciador que le han llevado a un juicio de certeza

de naturaleza incriminatoria para el condenado es no sélo un presupuesto de la

razonabilidad de la decision intra processum, porque €s una necesidad para
verificar la misma cuando la decision sea objeto de recurso, sino también, extra
processum, ya que la motivacion factica actiia como mecanismo de aceptacion

social de la actividad judicial.

En definitiva, el ambito del control casacional en relacion a la presuncion
de inocencia se concreta en verificar si la motivacion factica alcanza el estandar
exigible y si, en consecuencia, la decisién alcanzada por el Tribunal

sentenciador, en si misma considerada, es 16gico, coherente y razonable, de

acuerdo con las maximas de experiencia, reglas de la logica y principios

“cientificos, aunque puedan existir otras conclusiones porque no se trata de

comparar conclusiones sino més limitadamente, si la decision escogida por el

Tribunal sentenciador soporta y mantiene la condena, --SSTC 68/98, 85/99,
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117/2000, 4 de Junio de 2001 6 28 de Enero de 1002, 6 de esta Sala 1171/2001,
6/2003, 220/2004, 711/2005, 866/2005, 476/2006, 548/2007, 1065/2009,
1333/2009, 104/2010, 259/2010 de 18 de Marzo, 557/2010 de 8 de Junio,
854/2010 de 29 de Septiembre, 1071/2010 de 3 de Noviembre, 365/2011 de 20
de Abril, 1105/2011 de 27 de Octubre, 1039/2012 de 20 de Diciembre, 33/2013
de 24 de Enero, 663/2013 de 23 de Julio, 82/2014 de 13 de Febrero 6 181/2014

de 13 de Marzo, entre otras--.

"No _es mision ni_cometido de la casacion ni decidir ni elegir, sino

controlar el razonamiento con el que otro Tribunal justifica su decisién. Por ello,

queda fuera, extramuros del ambito casacional verificado el canon de

cumplimiento de la motivacion factica y la razonabilidad de sus conclusiones
alcanzadas en la instancia, la posibilidad de que esta Sala pueda sustituir la
\faloracién que hizo el Tribunal de instancia, ya que esa misién le corresponde a
ese Tribunal en virtud del art. 741 LECriminal y de la inmediacion de que

dispuso, inmediacion que no puede servir de coartada para eximirse de la

obligacion de motivar.

Para concluir, y en palabras del Tribunal Constitucional --iltimamente en

la STC 68/2010--: "....no le corresponde re'visar.(al T.C’.’) la valoracién de las

pruebas a través de las cuales el organo judicial alcanza su intima conviccidn,
sustituyendo de tal forma a los Juzgados y Tribunal ordinarios en la funcion

exclusiva que les atribuye el art. 117-3° de la C.E., sino unicamente controlar la

" razonabilidad del discurso que une la actividad probatoria y el relato fictico

L

que de ella resulta....”.

Asi acotado el ambito del control casacional en relacion a la presuncion

de inoce_ﬁcia, bien puede decirse que ios Tribunales de apelacion, esta Sala de

~ Casacién o incluso el Tribunal Constitucional en cuanto controlan la motivacion

factica de la sentencia sometida a su respectivo control, actian verdaderamente

como Tribunales de legitimacién de la decision adoptada en la instancia, en
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cuanto verificar la solidez y rdzonabilidad de las conclusiones alcanzadas,
confirmandolas o rechazandolas --SSTS de 10 de Junio de 2002, 3 de Julio de
2002, 1 de Diciembre de 2006, 685/2009 de 3 de Junio, entre otras--, y por tanto
controlando la efectividad de la interdiccion de toda decision inmotivada o con

motivacion arbitraria.

Un examen de la sentencia en su fjdco. cuarto --pags. 20 a 31--,
sometida al presente control casacional permite verificar que el Tribunal

sentenciador amplié escrupulosamente con el deber de motivacién de todas y

cada una de las decisiones adoptadas, y en concreto, de la relativa a la condena

de malversacion, especificando las fuentes de prueba de cargo con que contd, los

elementos incriminatorios que en ellos encontr6, valorando también, y
descartando razonadamente, las pruebas de cargo, ya que solo en y desde la
contradiccién que supone todo enjuiciamiento, puede alcanzarse la verdad

judicial. Como esta Sala ha dicho con reiteracion, todo juicio_es un decir y un

contradecir por lo que deben ser valoradas todas las pruebas practicadas, tanto

las de cargo como las de descargo.

En este control casacional, verificamos que la sentencia, en el fjdco.

cuarto ya citado, tras referirse detalladamente a Tas declaramones de los acusados

'y testigos pasa luego a valorarlas, significando que la alcaldesa niega que la

version exculpatoria de los acusados responda a la realidad, puntualizando que
no existid resolucién para modificar el nimero de asesores y que comprobd
cuando le llego la orden de transferencia al acusado José Lépez que eran pagos
sin contraprestacion, sin expediente de contratacion, _Sin “que nadie diera
respuesta de los trabajos que realizaban ni de que los vieran. |

Luego la Sala a quo relata que los testtgos que depu51eron en su

condicién de traba]adores de las empresas Xerez 21 Speed Festival S.A. y

Emusujesa relataron que nunca vieron en Speed Festival a Lépez y a Cobacho en

"~ Emusujesa, al que ni siquiera conocian.
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La sentencia niega cualquier valor al pacto entre PSOE y PSA aportado
en el juicio, segun el cual PSA nombrd nueve asesores y ¢l PSOE dieciséis, pues
tal acuerdo contraviene expresamente el art. 104 de la Ley de Bases de Régimen
Local.

También resulta la pericial de la defensa segun la cual el nombramiento

de asesor politico no requiere ningun tipo de contrato pero el perito afiadié que

si los asesores habian sido va nombrados no cabian tales nombramientos.

Finalmente, la sentencia examinada se refiere a la prueba documental
poniendo de manifiesto que segun los Estatutos de Xerez 21 Speed Festival S.A.
solamente el Presidente de la misma puede autorizar los contratos previamente
probados por el Consejo de Administracion, y que segun las Actas del Consejo
de Administracién de dicha sociedad desde el 28 de Abril de 2005, ¢l recurrente
carecia de facultades no solo para contratar, sino ni siqdiera para disponer de los
fondos de la sociedad. Habiéndose acreditado que José Lopez Benitez no efectud
ningén tipo de informe o asesoramiento en contraprestacion de los pagos

recibidos.

En relacion a Emusujesa, consta contrato escrito de fecha 10 de
Noviembre de 2005 con efectos_. desde Octubre entre ¢l recurrente y José Lépez
Benitez, obligdndose éste a prestar' la consultoria y és_istencia-de los proyectos
urbanisticos de la entidad mercantil municipal, sin .que -pese a ello efectuara
informe alguno ni actuacién a favor de Emusujesa. |

Finalmente la sentencia de instancia se refiere a la contratacion de
Manuel C_obacho Mirquez con un contrato laboral de fecha 25 de Febrero de
2005 del que no hay constancia que el Consejo de Administracién conociera y
aprobara ese nombramiento ni se tramito expedlente prev10 Ademas la sentencia
hace constar que estd acreditado que vivia en Sevilla, -carecia de despacho y
horario de trabajo y obligacion de realizar una actividad laboral concreta. Datos

puestos de manifiesto en la testifical de los'empleados de Emusujesa.




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Frente a esto, la postura del recurrente es revisar la valoracion que de las
pruebas hizo la Audiencia pretendiendo imponer la suya pese a los claros

términos del art. 741 LECriminal.

Como ya es conocido, en relacién a la prueba testifical el control
casacional se limita a verificar las razones expresadas en la sentencia para
admitir o rechazar sus testimonios, y su razonabilidad, pero obviamente esta sala
no puede volver a valorar unos testimonios que no ha escuchado.

Pues bien, en relacion a toda la prueba valorada por el Tribunal

sentenciador verificamos la consistencia de los testimonios tenidos en cuenta por

el Tribunal, asi como la documental practicada que sostiene y mantiene el juicio
de certeza sobre la realidad de la malversacion de caudales piblicos y sobre la

autoria del recurrente.

En definitiva, el recurrente fue condenado en virtud de prueba de cargo
validamente practicada, que fue introducida en el Plenario, que fue suficiente
desde las exigencias derivadas del derecho a la presuncién de inocencia y prueba
que, en fin, fue razonada y razonablemente valorada, Ipor lo que la denuncia de
vacio pr_obatorid de cargo y de arbitrariedad en la decision debe ser rechazada

tajantemente.

Procede la desestimacion del motivo.

Sexto.- Pasamos seguidamente al estudio, también conjunto, de los
motivos noveno, décimo y undécimo que por la misma via que los 'a.nteriores,
denhnc.ian la vulneracion de derechos constitucionales en concreto en lo
referente al derecho a la obtencién de la tutela judicial efectiva en relacion al

delito de malversacién de fondos publicos.

En sintesis, en los tres motivos estudiados, _QUe también contienen una
idéntica argumentacion, se alega que no se ha dado la tutela judicial efectiva

porque se le ha condenado por el delito de malversacion, entendiendo cada
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motivo cada uno de los tres hechos enjuiciados en un paralelismo con lo
expuesto en los tres motivos estudiados en el caso anterior.

En definitiva, se redondea la estrategia del recurrente que en relacion al
delito de malversacion, primero cuestiona la existencia de prueba de cargo --
motivos sexto, séptimo y octavo-- para renglon seguido alegar que no se le ha
dado respuesta satisfactoria --en clave absolutoria-- en relacion al delito de

malversacion.

En definitiva se trata de una reiteracién que estd condenada al fracaso
como consecuencia del fracaso de la denuncia de violacion del derecho a la
presuncion de inocencia ya que en tal situacion queda sin soporte alguno la
denuncia de quiebra del derecho a la obtencién de la tutela judicial efectiva.

Este derecho, se satisface, como es conocido, cuando el Tribunal da una

respuesta fundada en derecho a todas las cuestiones juridicas debatidas, pero

obviamente la exigencia del operador judicial es la de dar una respuesta

fundada.el derecho a la tutela judicial efectiva no supone que la respuesta debe

tener el sentido querido por la parte concernida.

Ello supondria un imposible juridico porque el proceso es contradiccion,
es decir un debate entre posiciones contrarias, y por tanto, si la tutela judicial
efectiva supusiera que el Tribunal debe dar satisfaccion a todo lo pedido por
todas las paﬁes, la resolucion seria un "imposiblé juridic'o" porque no se puede
dar la razén a todos cuando se mantienen posiciones totalmente contrarias.

Pero ademas, ello reduciria al sistema judicial a ser un mero vocero de

posiciones contrarias, ignorando su condicion de poder, y de Poder del Estado

“con un discurso propio y no vicario de las partes que ante €l acuden.

En el presente caso, el recurrente obtuvo una respuesta fundada tras la

wvaloracion de toda la prueba, de cargo y de descargo. El hecho de que la decision

sea contraria al recurrente no supone sic et simpliciter que se le haya privado de
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una respuesta fundada. La obtuvo, y basta al respecto con la lectura de la
argumentacion de la sentencia.

Procede la desestimacion de los tres motivos.

Séptimo.- El motivo duodécimo por la via del error iuris del art. 849-1°
LECriminal y en relacion al delito de malversacion de fondos publicos estima
como indebidamente aplicada --sic--, (debe ser un error y debe entenderse como
indebidamente inaplicados) el art. 14-1° o subsidiariamente el art. 14-3°. En

definitiva, se solicita la aplicacion del error en la accién del recurrente con el

argumento de que "....actia convencido de que los pagos que se realizan a los
Sres. Lopez Benitez y Corbacho Meruez son licitos, correspondiéndose con una
contratacion legal y una contraprestacion en virtud del contrato suscrito y el
servicio que prestaban para la Vicepresidencia de las sociedades por las que

r

habian sido contratados....".
La tesis causa sonrojo.
Sabido es que el dolo en su elemento intelectivo supone el conocimiento
del hecho, y en cl'ave penal el conocimiento de la naturaleza antijuridica de la

accion, la ausencia de ese conocimiento debe ser acreditada y cuando se trata de -

conocimientos admltldOS unanimemente por la sociedad al formar parte del nivel

de conocimientos propio de una persona naturalmente socnahzada la tesis no

puede tener ningin recorrido.

En el presente caso, el recurrente tiene un nivel de conocimientos propio

del nivel universitario, ademéas ha sido jefe de un partido politico, ha

desempefiado durante largos afios el cargo de Alcalde de una ciudad tan

importante como Jerez de la Frontera, en este escenario cuestionar el

conocimiento v consentimiento del recurrente en la patente arbitrariedad que

supuso la contratacion de los otros dos condenados bajo la apariencia de unos
contratos que solo tenian la finalidad de dar una apariencia a la salida del dinero
publico sin justificacién en favor de los dos "beneficiados” es algo que repugna

el sentido comun y que carece del menor rigor juridico, la alegacién de que el
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recurrente desconocia la patente antijuridicidad penal de su actuacién y que creia
que cobraba correctamente, y que por tanto carecia de culpabilidad y del

reproche de su actuacidn, es algo que se agota en su sola expresion.

Es claro que estamos ante una situacion de fraude, y el diccionario de la
RAE define el fraude como engafio, inexactitud consciente, abuso de confianza
que produce o prepara un dafio generalmente material.

El wridngulo de toda situacion fraudulenta supone: a) la voluntad de

proceder a la situacién fraudulenta, b) la oportunidad de llevarla a cabo y c) en
tercer lugar la justificacion de lo hecho bajo el manto de una aparente legalidad

que busca la impunidad de lo efectuado.

Pues bien, en el presente caso se pueden identificar estos tres elementos:
el deseo de efectuar el nombramiento de asesores politicos al margen del
procedimiento legal, la oportunidad de hacerlo valiéndose de la condicién de
representante de dos empresas municipales el recurrente, y finalmente, con el fin
de dar apariencia de legalidad y buscar la impunidad, el "velo” de los contratos
suscritos.

En este escenario, la alegacion del error que se alega debe ser claramente
rechazada tanto para el recurrent_é actual como para los otros dos condenados,
como se dira al estudiar sus recurso.

Procede la desestimacion del motivo.

Octavo.- El motivo decimotercero por la via del error iuris del art. 849-

1° LECriminal denuncia como indebidamente inapl_it:ada la atenuante de
dilaciones indebidas del art. 21-6° del Cpenal bien como atenuante muy

cualificada o simple.

La pretension debe ser rechazada tanto por razones procesales como de

fondo.
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Por razones procesales poriue una vez que el derecho constitucional a un

juicio sin dilaciones indebidas reconocido en la Constituciéon tiene ya

reconocimiento en la legalidad ordinaria a partir de la reforma del Cpenal, L.O.

5/2010 que introdujo la atenuante ahora postulada, que hasta la reforma legal
indicada solo tuvo virtualidad por doctrina jurisprudencial de esta Sala. En esta
situacion es obvio que la peticion ex novo en esta sede casacional debe ser
rechazada de acuerdo con la reiterada doctrina de esta Sala prohibe la
introduccion de cuestiones nuevas en la casacién, quedando excluido solo el
caso en ¢l que el Tribunal de instancia no haya apreciado una circunstancia

atenuante a pesar de aparecer en la sentencia todos los elementos que la

conforman, en cuyo caso esta Sala de casacion podria, incluso de oficio,

proceder a su aplicacion.

Qbviamente no es este el caso. Nien el factum ni en la argumentacion se
hace referencia a demoras injustificadas durante la trarhitacién, y tampoco lo
intereso el recurrente razon por la cual la sentencia no se pronunc'ia al respecto,
limitandose el fjdco. noveno a consignar que no concurren circunstancias
modificativas de la responsabilidad. | '

Por razones sustantivas, no procede tampoco la atenuante postulada

porque no aparecen demoras injustificadas. Recordemos que el parrafo 6° del art.
21 constltuye la atenuante sobre la concurrencia de los mgutentes elementos:

‘a) Que la dilacién sea extraordinaria atendiendo a la comple_]ldad del
proceso.

b) Que no sea atribuiblie al _propio inculpado.

¢) Que sea desproporcionada en relacion a la complejidad de la causa.

Pues bien, del estudio de la causa deriva que los hechos ocurrieron entre
los afios 2005 a 2007, que la denuncia inicial de la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Jerez lo fue el 29 de Octubre de 2007, ratificada en Junio de 2008, siendo la

denuncia del Ministerio Fiscal de 17 de Noviembre de 2008.
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En definitiva el procesd s¢ inicid con la ratificacion de la denuncia inicial

puesta por la Sra. Alcaldesa en la indicada fecha de 12 de Junio de 2008.

Durante la tramitacion de la causa se constataron algunas peticiones de
prorroga para evacuar traslados, asi como la renuncia del abogado del recurrente
Cobacho Mérquez.

El juicio oral tuvo lugar a lo largo de cinco dias del mes de Abril de
2013, es decir antes de los cinco afios del efectivo inicio de las diligencias, si a

ello se afiade que la causa tiene una evidente complejidad, aparece con claridad

que en relacion con ello no han existido demoras méxime cuando que no

verifican paralizaciones.

En todo lo expuesto, procede el rechazo del motivo al no proceder ni

siquiera como atenuante ordinaria la atenuante solicitada ya que en todo caso la

dilacion debe ser extraordinaria, lo que en modo alguno se ha acreditado como
ya se ha razonado.

Procede la desestimacion del motivo.

Noveno.- El motive decimocuarto por la via del error facti del art. 849-
2° LECriminal, estima que existio un error en la valoracién de las"gruebas por
parte del Tribunal sentenciador y sefiala como documentos que acreditarian tal
error y que afectarian a los delitos pdr los que ha sido conden‘ado. el recurrente.

El recurrente se remite a los informes de Inmacul_ada Ca_liz Gonzélez,
obrantes a los folios 495 a 507 y al informe suscrito por 4 técnibos obrante al

folio 39.

La sentencia afirma que tales informes acreditan la inexistencia de
trabajo alguno efectuado por los condenados. y también. recurrentes Lopez
Benitez y Corbacho Marquez y frente a ellos, el recurrente postula la ilegalidad
de tales informes porque sus autores fueron coaccionédos para redactarlos en la
forma que lo hicieron, textualmente se dice --folio 182 del recurso--, que
"...fueron coaccionados, obligados, ... ", segin lo manifestado .por el testigo

Antonio Soto Cale.
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Hay que recordar que la invocacion del motivo expresado, queda
supeditado a la concurrencia de ciertos requisitos --entre otras STS 762/2004 de
14 de Junio, 67/2005 de 26 de Enero y 1491/2005 de 1 de Diciembre, 192/2006
de 1 de Febrero, 225/2006 de 2 de Marzo y 313/2006 de 17 de Marzo, 835/2006
de 17 de Julio, 530/2008 de 15 de Julio, 342/2009 de 2 de Abril, 914/2010 de

26 de Octubre y 685/2013 de 24 de Septiembre--.

1.- Que se hayan incluido en el relato histérico hechos no acontecidos o

inexactos.

2.- Que la acreditacion de tal inexactitud tiene que estar evidenciada en
documentos en el preciso sentido que tal térmiho tiene en sede casacional. En tal
sentido podemos recordar la STS de 10 de Noviembre de 1995 en la que se
precisa por tal "..aquellas representaciones grdficas del pensamiento,
generalmente por escrito, creadas con fines de preconstitucion probatoria y
destinadas a surtir efectos en el trdfico juridico, originados 0 producidos fuera
de la causa e incorporados a la misma....", quedan fuera dé este concepto las
prucbas de naturaléza personas aunque estén do'cumentadas por escrito
generalmente, 'tale.s como declaraciones de imputadds -0 testigos, el atestado
policial y acta dcl Plenario, entre otras STS 220/2000 dé_ 17. de Febrero,
1553/2000 de 10 de Octubre, y las en ella citadas. De manera éxc_epcional se ha
admitido como tal el informe pericial segin la doctrina de esta Sala --SSTS n° |
1643/98 de 23 de Diciembre, n° 372/99 de 23 de Febrero, sentencia de 30 de
Encro de 2004 y n° 1046/2004 de 5 de Octubre--. La justificacién de alterar el
factum en virtud de prueba documental --y solo esa-- estriba en que re_specfo de
dicha prﬁeba_ el Tribunal de Casacién se encuentra en iguales posibilidades de |
valoracion que el de instancia, en la medida que el docur_ne':nt_o.o en su caso, la
pericial permite un examen directo e inmediato como lo tuvo el Tribunal

~ sentenciador, al margen de los principios de inmediacién y contradiccion.
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3.- Que el documento por si mismo sea demostrativo del error que se
denuncia cometido por ¢l Tribunal sentenciador al valorar las pruebas, error que
debe aparecer de forma clara y patente del examen del documento en cuestion,
sin necesidad de acudir a otras prucbas ni razonamientos, conjeturas o hipétesis.

Es lo que la doctrina de esta Sala define como literosuficiencia.

4.- Que el supuesto error patentizado por el documento, no esté a su vez,
desvirtuado por otras pruebas de igual consistencia y fiabilidad. Al respecto debe
recordarse que la Ley no concede ninguna prefei'encia a la prueba documental
sobre cualquier otra, antes bien, todas ellas quedan sometidas al cedazo de la
critica y de la valoracién --razonada-- en conciencia de conformidad con el art.
741 LECriminal. Tratdndose de varios informes de la misma naturaleza, se exige
que todos sean coincidentes o que siendo uno sélo el Tribunal sentenciador, de
forma inmotivada o arbitraria se haya separado de las conclusiones de aquellos
no estando fundada su decision en otros medios de prueba o haya alterado de
forma relevante su sentido originario o llegandd a conclusiones divergentes con
las de los citados informes sin explicacion alguna. --SSTS 158/2000 y
1860/2002 de 11 de Noviembre--. | | |

- 5.- Que los documentos en cuestion han de obrar en la causa, ya en el
Sumario o en el Rollo de la Audiencia, sin que puedan cumplir esa funcion

impugnativa los incorporados con posterioridad a la sentencia.

6.- Finalmente, el error denunciado ha de ser _tras_cendente y con valor
causal en relacién al resultado 6 fallo del tema, por. lo que no cabe la estimacion
del motivo si éste sélo tiene incidcncia en.aspectos accesorios o irrelevantes.
Hay que recordar que el recurso se da contra el fallo, no contra los argumentos
que de hecho o derecho no tengan capa01dad de modlﬁcar el falio, SSTS 496/99,
765/04 de 11 de Junio.
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A los anteriores, debemos afiadir desde una perspectiva estrictamente

procesal la obligacion, que le compete al recurrente de citar expresamente ¢l

documento de manera clara, cita que si bien debe efectuarse en el escrito de
anuncio del motivo --art. 855 LECriminal-- esta Sala ha flexibilizado el
formalismo permitiendo que tal designacion se .efectﬁe en el escrito de
formalizacion del recurso (STS 3-4-02), pero en todo caso, y como ya recuerda,
entre otras la reciente sentencia de esta Sala 332/04 de 11 de Marzo, es
obligacion del recurrente ademas de individualizar el documento aér_editativo del

error, precisar los concretos extremos del documento que acrediten claramente el

error en el que se dice cay6 el Tribunal, no siendo competencia de esta Sala de
Casacion "adivinar" o buscar tales extremos, como un zahori --SSTS 465/2004
de 6 de Abril, 1345/2_005 de 14 de Octubre, 733/2006 de 30 de Junio, 685/2009
de 3 de Junio, 1121/2009, 1236/2009 de 2 de Diciembre, 92/2010 de 11 de
Febrero, 259/2010 de 18 de Marzo, 86/2011 de 8 de Febrero, 149/2011,
769/2011 de 24 de Junio, 1175/2011 de 10 de Noviembre, 325/2012 de 3 de
Mayo, 364/2012 de 3 de Mayo, 691/2012 de 25 de Septiembre, 444/2013 de 16
de Mayo, 464/2013 de 5 de Junio, la ya citada 685/2013 de 24 de Septierﬁbre,
994/2013 de 23 de Diciembre y 418/2014 de 21 de Mayo--.

Pues bien, desde la doctrina expuésta, es ciafo que no se acredita error
alguno. B '

De entrada hay que negar la condicién de prueba documental a los

efectos de este cauce casacional al "informe” firmado por los 4 técnicos a que

hace referencia el recurrente: se trata de Manuel de la Puente de Lis, Javier

Marco Sotillo, Marcos de la Calle Ibarjuen y Guillermo Pérez Sanz, los cuatro,

funcionarios de la Empresa Municipal del Suelo de Jerez --Emusujesa--, ya que

el "informe", es un simple escrito obrante al folio 39 de las actuaciones en el que

simplemente se dice que en relacion a la asistencia técnica contratada se
desconoce cualquier tipo de informe o asesoramiento efectuado por D. José

Lépez Benitez.
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Por lo tanto, no siendo documento casacional esta Sala no puede tener en
cuenta las posibles matizaciones verbales que, segun se dice, efectué uno de los
firmantes en el Plenario --Guillermo Pérez-- , en el sentido de que se atuviesen a
las circunstancias si no firmaban o que no era cuestion de los firmantes saber si
existié o no asesoramiento.

En este caso, se estd ante una manifestacion por escrito, efectuada por
cuatro personas, luego parcialmente matizada o cuestionada por uno de los
firmantes. Se estd ante una prueba personal, no documentada por lo que la
cuestion queda extramuros del ambito del control casacional del cauce del art.
849-2° LECriminal. |

Por lo que se refiere al informe, en este caso si se esta ante un documento
casacional de D* Inmaculada Caliz Gohzéle'z, Técnico Superior del Area de
Contratacion del Ayuntamiento de Jerez es tajante en su afirmacion de que los

contratos de consultoria --a los que respondian nominalmente los efectuados por

el recurrente-- deben ajustarse a las prescripciones del Texto Refundido de la

Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas --TRLCAP-- y ello supone

seguir el procedimiento establecido ad hoc. Es decir, este informe no solo no
acredita ningtn error del Tribunal sentenciador, sino que precisamente, refuerza

y confirma la tesis de la sentencia de que en definitiva, lo apetecido por el

recurrente fue nombrar como asesores politicos y fuera de los ya habidos por el

Pleno del Ayuntamiento, a dos militantes de su partido, valiéndose para ello de

- su condicion de Vicepresidente de dos empresas municipales, otorgando por su

sola voluntad y al margen de todo procedimiento los contratos correspondientes

~y acordando las érdenes de pago correspondientes por las cantidades ya

expresadas.

No existié ninguno de los errores que se denuncian.

Procede la desestimaci6én del motivo. -

Décimo.- Recurso de José Lopez Benitez.
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El recurso de José Lopez Benitez, el que resultd beneficiado con un
primer contrato verbal por el que percibié de la Sociedad Xerez 21 Speed
Festival 8.A. la cantidad de 32.407'31€, y posteriormente de la también Empresa
Municipal del Suelo S.A., la cantidad de 74.580'12€, --de ambas, era
Vicepresidente el recurrente Pedro Pacheco--, esta desarrollado a través de ocho

motivos que coinciden literalmente con otros tantos motivos de los ya

estudiados en el recurso formalizado por el anterior recurrente.

En esta situacion, es obvio que dada la total identidad de cuestiones y
argumentaciones que se efectian, la Sala no va a reiterar y repetir
argumentaciones ya expuestas en el estudio del recurso anterior.

Hecha esta fundamental advertencia, pasamos brevemente, a dar cuenta

de los motivos formalizados.

Los motivos primero v segundo, ambos encauzados por la via del error

iuris del art. 849-1° LECriminal denuncian como indebida la aplicacion del
delito de prevaricacion porque ni hubo resolucion administrativa ni existié
arbitrariedad, ni por tanto resolucion injusta.

Las denuncias y argumenmCiohes coinciden incluso literalmente con los
motivos primero y segundo del récurso de Pedro Pacheco. .Basta la lectura
comparativa de los folios 40 a 95 del recurso del actual recurrente y los folios 37
a 80 del recurso de Pedro Pacheco.

Se tienen por reproducidas aqui y ahora las argumentaciones contenidas

al dar respuesta a los dos primeros motivos del recurso de Pedro Pacheco, solo

que en referencia al actual recurrente, José Lopez Benitez, en quien no concurre
la condicion de autoridad o funcionario, siendo un "extraneus” de este delito
propio especial del que puede ser autor por cooperacmn con aplicacion del art.

65 Cpenal. --STS 575/2007, entre otras--.

Los motivos tercero y cuarto, ambos también por la via del error iuris

del art. 849-1° LE_Crifninal postulan, respectivamente, la apiicacién del detito del
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art, 405 Cpenal --nombramientos ilegales-- frente al delito de prevaricacién, en
virtud del principio de especialidad y asimismo se estima indebidamente
aplicado el delito de malversacion de fondos publicos por no darse los elementos

del delito y no existir animo de lucro.

Las denuncias y argumentaciones coinciden también con los motivos
tercero y cuarto del recurso de Pedro Pacheco --véase folios 95 a 112 del recurso
del recurrente y los folios 81 a 109--.

También aqui se tienen por reproducidas las argumentaciones efectuadas
en el recurso de Pedro Pacheco. Solo afiadir que el animo de lucro aqui es

clamoroso pues el recurrente fue el beneficiario del dinero publico malversado.

Los motivos guinto y sexto, también son coincidentes con los motivos

quinto y sexto del recurso de Pedro Pacheco. Se alega violacion del derecho a la
presuncion de inocencia en relacién al delito de _mﬁlversaci(’)n respecto a los dos
contratos, el primero verbal con que resultd beneficiado el recurrente --folios
113 a 134 del recurso de José Lopez Benitezy 110 a 127--.

También aqui se tienen por reproducidas las argumentaciones de la Sala
al rechazar los motivos quinto vy sexto del recurso de Pedro Pacheco.

No existié vacio probatorio, el Tribunal _valofé toda la prueba al respecto,

que era la misma que la de Pedro Pacheco a la que ya se ha hecho referencia.

El motive séptimo, es coincidente con el motivo decimotercero del

recurso de Pedro Pacheco. Se postula la atenuante de dilaciones indebidas del
art. 21-6° Cpenal. o
‘Nos remitimos a lo dicho en respuesta al motivo decimotercero del -

recurso de Pedro Pacheco.

El motive octavo, por la via del error iuris del art. 849-1° LECriminal,

se denuncia como indebidamente aplicado --debe decir inaplicado, recuérdese

que idéntico lapso se verificé en el motivo duodécimo del recurso de Pedro




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Pacheco, el art. 14-1° o subsidiariamente el art. 14-3°, Se trata de postular el

error invencible.

lgual que en el caso anterior, también aqui se dice que el recurrente creia

que su conducta estaba ajustada a derecho.

Nos remitimos a la argumentacion del motivo duodécimo del recurso de
Pedro Pacheco ya que la argumentacion es idéntica, véase pags. 173 y siguientes
de su recurso y pags. 141 y siguientes del recurrente.

En el presente caso, el recurrente segiin el factum, también llevaba
tiempo en politica, habia sido diecinueve afios Concejal y nueve Teniente de
Alcalde. En esta situacion es un dato de experiencia que no puede cuestionarse
el conocimiento por parte del recurrente de lo que constituye Ia esencia de los
deberes de todo servidor piiblico, en palabras del art. 103 de la Constitucion esta
constituido por el servicio con objetividad a los intereses genefales con
sometimiento a la Ley y al Derecho, en tanto que la accion enjuiciada esta en las
antipodas de esas exigencias. El recurrente fue el beneficiario de la m'
fraudulenta ideada péra conseguir su propio enriquecimiento a costa del erario
pl’iblico por la sola decision de Pedro Pacheco y de él mismo al socaire de un
supuesto cargo de asesoria juridica ilegal, por dos razones: primero, porque tal
nombramiento lo fue al margen de los asesores del. grupo municipal del PSA y
segundo, porque para ocultar esa realidad se acudié a la estrat.agema' de unds
contratos, en un caso verbal y en otro de consultoria realizados con pleno
conocimiento y consentimiento tanto de Pedro. Pacheco que ordend los pagos,

como del recurrente que fue el beneficiario.

Que tuviera "absoluto convencimiento de la legalidad de su

contratacion” como se dice en la pag. 140 de su recurso, solo patentiza la

confusién de convertir su conciencia en conciencia de la Ley, lo que es un
subjetivismo inadmisible, y como ya se ha dicho, que los érganos de visado y
control del pago no hicieran observacion alguna al mismo, lo finico que acredita

es la posibilidad de estar ante solo la imagen de un control, lo que como ya se ha
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dicho incluso podria haber sido objeto de una investigacién por falta de
efectividad en las obligaciones de la Intervencién Municipal.

Procede la desestimacion del motivo.

Undécimo.- Recurso de Manuel Valeriano Cobacho Marquez.

Su recurso esta desarrollado a través de cinco motivos.

El motivo primero, por la via del error iwris denuncia como

indebidamente aplicados los delitos de malversacion y de prevaricacion
administrativa continuados --este uiltimo como cooperador necesario--.

Se trata de cuestion ya resuelta en el estudio de los recursos anteriores,
singularmente del primero. El recurrente se limita a reiterar argumentos ya
expuestos en los recursos anteriores y que han recibido respuesta adversa por
esta Sala. Nos remitimos a lo alli dicho ya que no hay argumentaciones que

exijan una respuesta individualizada.

Por lo demés, dado el cauce casacional que tiene como présupuesto de
admisibilidad el respeto a los hechos probados, dado que en ellos se contienen
todos los datos facticos que integran tales delitos, la falta de réspeto a los hechos
hace incurrir al recurrente en causa de inadmisién del motivo qué 'opera en este
momento como causa de desestimacion. '

Procede la desestimacion del motivo.

El segundo motive, por la via del error facti del art. 849-2° LECriminal
denuncia error en la valoracion de los hechos pbr parte del Tribunal con  base
en el informe del Catedratico .de Administracion, Sr. Rivero, que acudi6 al
Plenario. | _

También aqui se reiteran argumentaciones ya efectuadas por los otros
recurrentes en relacién a dicho informe que fue valorado por el Tribunal en el

sentido de que el perito ignoraba que se trataba de nombramiento de asesores

politicos al margen del acuerdo_del Pleno del Avuﬁtamiento, y efectuado
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exclusivamente por el recurresite Sr. Pacheco. Nos remitimos a los comentarios

de la sentencia a dicho informe y a las explicaciones dadas por el perito en el
Plenario y que obran al folio 26 de la sentencia, fjdco. cuarto que ya se ha
comentado con méas detalle anteriormente.

No existi6 el error que se denuncia.

Procede la desestimacion del motivo.

El motivo _tercero, denuncia violacion del derecho a la presuncion de

inocencia. Desde la doctrina de esta Sala respecto del ambito del control

casacional en relacion a la violacién del derecho a la presuncion de inocencia

que ya se ha expuesto en ¢l estudio del motivo sexto del prinier recurrente.
Verificamos que ¢l Tribunal identificé las fuentes de prueba y elementos

incriminatorios en el f.jdco. cuarto de la sentencia.

El motivo se limita a afirmar que la prueba practica'dé no fue suficiente
para la condena sin mayor especificaciones y que en todo caso existid un
contrato. Nos reiteramos sobre lo ya dicho en relaciéon a que se esta en presencia
de un acto fraudulento, y que todo fraude exige como pantalla y- maquillaje que |

pueda provocar su impunidad, la existencia de una apariencia de legalidad, por

ello la presencia del contrato no contradice la realidad del fraude sino que lo
confirma. '
No existio el vacio que se denuncia. -

Procede la desestimacion del motivo.

El cuarto motivo, alega violacion de la tutéla juc,_lit:i_al éfectiva porque
estima que se impuso una pena desproporcionada y que no es de aplicar ni el
delito continuado ni el concurso medial. o

Hay que recordar que al recurrente sc le condené como cooperador
necesario de un delito de prevaricaci(')ri €n concurso in_ediél de un delito

continuado de malversacién de caudales piblicos.
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La sentencia motiva y justifica la pena impuesta en el f.jdco. décimo al

recurrente Manuel Valeriano Cobacho.

Retenemos este parrafo de dicho fjdco.:
“....La Sala haciendo uso de esa facultad (se refiere al art. 65 CPenal)
impone a Cobacho la pena minima de dos afios y tres meses de prision e

inhabilitacion para empleo o cargo publico por tiempo de cuatro afos....".

La pena estd justificada, es la minima posible y desde luego, no

- desproporcionada ni a la culpabilidad del recurrente ni a la gravedad del hecho.

Procede la desestimacion del motivo.

El guinte motivo, por la via del Quebrantamiento de Forma denuncia el

art. 851-1° y 3° LECriminal, por predeterminacion del fallo por la induccién en
¢l factum de conceptos juridicos estimando como tales los siguientes:
"....Aprovecharon dicho cargo para lucrarse con el dinero publico...."
"....Con el mismo plan preconcebido....”.
"..Suscribieron sin causa ni intencion de cumplimentar y con la

exclusiva finalidad de dar apariencia de legalidad a la salida del dinero...."

La sentencia respetd los tres escenarios de la sentencia: el relato de
hechos, la fundamentacién factica y juridica, y la d_ecisién.

Los términos acotados no describen delitos sino hechos en un lenguaje
usual, por lo tanto el reparto de espacios dentro de la sentencia est4 respetado.

| Por lo. demas, este vicio tiene un recorrido casaQiOnal muy limitado pues

es obvio que el factum --los hechos-- deben guardar la loglca correspondencia
con su calificacion juridica --el delito-- pues de lo contrario se incurriria en
patente incongruencia. SSTS 733/2006; 72/2011; 286/2012 y 685/2013, entre las
ultimas. :

Procede la desestimacion del motivo.
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Undécimo.- Recurso del Ministerio Fiscal.

El recurso del Ministerio Fiscal estid desarrollado a través de dos

motivos.

El motive primero, por la via del error iuris del art. 849-1° LECriminal

denuncia como indebidamente inaplicado el delito de falsedad continuado en

documento oficial de los arts. 390.1.2° y art. 74, en relacion con los arts. 404 y

433y del art. 77, todos del Cpenal. En sintesis la posicién del Ministerio Fiscal
es la de cstimar que existid un concurso medial, ademas de los actos de
prevaricacion y malversacion, como se declaré en la sentencia, también existié
un delito de falsedad en documento piiblico en relacién a las facturas efectuadas
derivadas de los contratos efectuados entre el condenado Pedro Pacheco, José
Lopez Benitez y Manuel Valeriano Cobacho Marquez y como tal lo califico el

Ministerio Fiscal.

La sentencia en el fjdco. sexto reconoce la realidad de tal falsedad en

documento oficial cometido por los condenados, pero los absuelve de tal delito
por estimar que st bien los contratos no han respondido a la realidad, tratandose
de una falsedad ideolégica que esta Sala Segunda en reiterada jurisprudencia que

se cita en dicho fundamento, considera que tal falsedad al haber sido la forma de

cometer el delito_de prevaricaciéon no procede su punicién pues se estaria

vulnerando ¢l non bis in idem ya que se estaria. penando doblemente unos

mismos hechos.

Frente a esta argumentacion, el Ministerio Fiscal enla argumentacmn del
motlvo sostiene que no cabe hablar ni de at1p1c1dad de tal falsedad --como
afirman los condenados—-, ni la absorcién de dicho delito por el delito de
pr’evari.cacién como, en déﬁnitiva, viene a. concluir la sentencia en el .fundamento
juridico que se comenta. |

Es doctrina de esta Sala --SSTS 310/2003 de 7 de Marzo 867/2013 de

22 de Septiembre y 9 de Jumo de 2007--, que los delitos de malversacion,
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prevaricacion y de falsedad documental estan en relacién de concurso de delitos

y no de normas, ya que se integran por acciones diferentes que atentan a bienes

juridicos distintos y auténomos, y ninguno de los tres tipos penales aplicados

extiende su proteccion al del otro, por lo que cuando ademas de la apropiacién
indebida de los caudales publicos --pues en definitiva el delito de malversacion
es un delito de apropiacion indebida cualificado por la condicion publica de los
caudales distraidos--, concurre una falsedad documental, deben penarse ambos
delitos, bien que de acuerdo con las normas del concurso ideal, y si a ello se
afiade una resolucion administrativa prevaricadoré existird --como es el caso

actual-- un concurso ideal de tres delitos.

_ El bien juridico atacado por el delito de malversacion son los caudales
publicos que estan encomendados a las autoridades y funcionarios publicos para
atender a necesidades del bien comin.

El bien juridico atacado por el delito de falsedad documental es la

autenticidad documental. Toda falsedad supone una mutacién de la verdad
cometida por alguno de los procedimientos previstos en la Ley, méxime cuando
tales falsedades tienen relevancia en el trafico juridico por tener una

trascendencia extramuros al cerrado Ambito en el que se producen.

El_bien juridico atacado por el delito de prevaricacién son aquellas
conductas del funcionario piblico o autoridad que no adecua su actividad a los
parametros de legalidad, objetividad ¢ imparcialidad, en dcﬁnitivé supone una
actividad arbitraria y un abuso de poder que supone la negacién de los principios

que deben regir la funcion piblica. .

La accion enjuiciada en esta causa ofrece una actividad delictiva trifonte,
que da lugar a tres delitos, bien que a cfectos de punicion estén en concurso

medial y sean de aplicacion las reglas del art. 77 del Cpenal. Solo asi se satisface

el triple disvalor de la accion enjuiciada: la actuacion arbitraria fundada en la

sola voluntad del autor que da lugar al delito de prevaricacién, la apropiacién de

los caudales publicos que da lugar al delito de malversacién de fondos publicos,
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y. finalmente, la mutacion a la verdad documental con el consiguiente perjuicio
para el trafico juridico especialmente relevante cuando se trata de un funcionario
publico, que tiene un especifico deber de fidelidad en materia documental, como

ocurre en ¢l caso de Pedro Pacheco --art. 390-2°--, sin perjuicio de que también

se extienda la autoria de tal delito a los recurrentes José Lopez Benitez v Manuel

Valeriano Cobacho, pero en la modalidad del art. 392, es decir, del particular

que efectia la falsedad en documento oficial, dada la radical falsedad de los

contratos suscritos.

A tal respecto basta con consignar que las ordenes de pago fueron
efectuadas por Pedro Pacheco y las facturas abonadas fueron efectuadas por José
Lopez Benitez y Manuel Valeriano Cobacho y tales documentos falsos tuvieron

un efectivo ingreso en el trafico juridico al haber ingresado en la contabilidad de

las sociedades municipales, incluso en un caso se cargd el IVA, con lo que
queda claro que no es de aplicacion al presente caso la doctrina de esta Sala que
estima que no hay falsedad documental cuando los documentos mendaces no
entraron en el trafico juridico. SSTS 584/2009 de 25 de Mayo; 813/2009 de 7 de
Julio; 1188/2009 de 19 de Noviembre y 373/2014 de 30 de Abril. En relacién
a Manuel Valeriano Cobacho, la situacion fue la misma con la Gnica diferencia,
irrelevante penalmente, de que lo suscrito fue un contratd laboral si bien como

pantalla para justiﬁcar. los pagos efectuados a su favor.

. Procede la estimacion del motivo.

Duodécimo.- Pasamos al estudio del segundo meotivo de los
formalizados por el Ministerio Fiscal. | _
Por la via del error iuris del art. 849-1° LE.Criminal, _el Ministerio Fiscal

denuncia como mal impuestas las penas fijadas en la sentencia a los condenados

al ser penas inferiores al minimo legal.
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Hay que recordar que la sentencia impuso las siguientes penas a los

condenados recurrentes a los que estimé autores --y en su caso cooperadores
necesarios-- de un delito de prevaricaciéon en concurso medial con un delito
continuado de malversacion:

a) A Pedro Pacheco Herrera, cuatro afios y seis meses de prision e
inhabilitacion para el empleo o cargo publico durante ocho afios y suspensién
del derecho de sufragio durante €] tiempo de condena.

b) A José Luis Lépez Benitez, dos afios y seis meses de prisién e
inhabilitacion por cuatro afios y tres meses y suspension del derecho de sufragio
durante el.tiempo de condena.

c) A Manuel Valeriano Cobacho Mérquez, dos afios v tres meses de
prision ¢ inhabilitacion para empleo o cargo publico durante cuatro afios y

suspension del derecho de sufragio durante el tiempo de condena.

Argumenta el Ministerio Fiscal que en relacion a los tres condenados, la
sentencia sometida al presente control casacional ha olvidado en el fjdco.

décimo dedicado a justificar las penas impuestas que se estd en presencia de un

concurso_medial de dos delitos continuados cuvas respectivas penas deben

imponerse en su mitad superior. Al haber escogido la sentencia la pena

correspondiente al delito de malversacién continuado, de acuerdo con el art. 77

del Cpenal, debe imponerse la pena en la mitad superior de la mitad superior, ya

que la mitad superior corresponde por la continuidad del delito concernido, es

decir, malversacién y la mitad superior de la mitad superior le corresponde por

el concurso medial con el delito de prevaricacion.

Partiendo de que el delito de malversacion del art. 432 del Cpenal tiene
prevista una pena de prisién de tres a seis afios e inhabilitacion de seis a diez

afios, considera el Ministerio Fiscal que a Pedro Pacheco Herrera le

corresponderia la pena de cinco afios y tres meses de prision y nueva afios de

inhabilitacion, a José Lopez Benitez (con aplicacién del art. 65 Cpenal) las penas

de dos afios, diez meses y quince dias de prisién e inhabilitacion por cinco afios
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y seis meses, y a Manuel Valeriano Cobacho Marquez la pena de dos afios, siete

meses y quince dias de prision e inhabilitacion por cinco afios y tres meses.

El Ministerio Fiscal en relacién a las penas solicitadas para José Lopez
Benitez y Manuel Valeriano Cobacho Mérquez, mantiene la misma proporcién
que la efectuada en la sentencia recurrida entre ambos condenados por las
razones contenidas en el fjdco. décimo, ultimo péarrafo. En definitiva, en
relacion a José Lopez Benitez, la pena ligeramente superior a la de Manuel
Valeriano Cobacho Mirquez, la justifica porque el primero intervino en dos

contratos (uno verbal y otro escrito), y ¢l segundo en uno solo.

Procede declarar la efectividad del error que se denuncia por el
Ministerio Fiscal en relacion a las penas impuestas en la sentencia en los

términos que se concretaran seguidamente en la segunda sentencia.

No obstante, como consecuencia de la estimacién del recurso del
Ministerio Fiscal en relacion a la existencia respecto de los tres condenados
recurrentes, de un delito continuado de falsificacion en documento oficial,
cometido por funcionario piblico en relacion a Pedro Pacheco Herrera, y por
particular en relacion  a José Lopez Benitez y Manuel Valeriano Cobacho
Mérquez, lo que da lugar a un concurso plural rhedial de delitos, procede
efectuar un nuevo célculo ¢ individualizacion judiéial de las penas a imponer a

los tres, lo que se efectuara en la segunda sentencia.

Procede la estimacidn del motivo.

Decimotercero.- De conformidad con el art. 901 LECriminal, procede la
imposicion a los tres recurrentes condenados de las costas de sus respectivos
recursos por la desestimacion de los mismos. Procede declarar de oficio las

costas del recurso del Ministerio Fiscal.

‘HI. FALLO
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Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso de

casacion formalizado por el Ministerithiscal, contra la sentencia dictada por la
Seccion VIII de la Audiencia Provincial de Cadiz, de fecha 13 de Mayo de 2013,
la que casamos y anulamos siendo sustituida por la que seguida y separadamente

se va a dictar, con declaracion de oficio de las costas del recurso.

Que debemos declarar y declaramos NO HABER LUGAR a los recursos
formalizados por las representacionés dec Pedro Pacheco Herrera, José Luis
Lopez Benitez y Manuel Valeriano Cobacho Mirquez, contra la referida
sentencia, con imposici()n" a los recurrentes de las costas de sﬁs respectivos

recursos.

Notifiquese esta sentencia y la que seguidamente se va a dictar a las
partes, y pongase en conocimiento de la Audiencia Provincial de Cédiz, Seccidn
VIII, con devolucion de la causa a esta uiltima ¢ interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia que se publicara en la Coleccion

Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Joaquin Giménez Garcia ~ José Ramén Soriano Soriano  Juan Ramén Berdugo Goémez de la

Torre

Antonie del Moral Garcia Perfecto Andrés Ibifiez
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En nombre del Rey

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

SENTENCIA

- En la Villa de Madrid, a tres de Septiembre de dos mil catorce.
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En la causa incoada por el Juzgado de Instruccién n® 3 de Jerez,
Procedimiento Abreviado n° 13/10, seguido por delitos de prevaricacion,
malversacion de caudales publicos y falsedad en documento oficial, contra
Pedro Pacheco Herrera, nacido en Jerez de la Frontera el 2 de Abril de 1949,
hijo de Fernando y Salud, con domicilio en Jerez de la Frontera, C/ Fermin
Aranda n® 7, y con Documento Nacional de Identidad ntiim, 31558730Q; contra
José Lopez Benitez, nacido en Jerez, el 30 de Agosto de 1955, hijo de Francisco
y Antonia, con domicilio en Jerez de la Frontera C/ Alemania n° 5, vivienda 66,
y con Documento Nacional de Identidad num. 31590169Z y contra Manuel
Valeriano Cobacho Marquez, nacido en Sevilla, el 23 de Enero de 1969, hijo
de Manuel y Magdalena, con domicilio en Sevilla, Bda. La Oliva Bl. 119-2* B-2,
y con Documento Nacional de Identidad nim. 31534442X; se ha dictado
sentencia que HA SIDO CASADA Y ANULADA 'PARCIALMENTE por la
pronunciada en ¢l dia de hoy por esta Sala Segunda del _Tribunai Supremo,
integrada por los Excmos. Sres. anotados al margen, bajo la Presidencia y
Ponencia del Excmo. Sr. D. JOAQUIN GIMENEZ GARCIA, se hace constar lo

siguiente:

L. ANTECEDENTES

Unico.- Se aceptan los de la sentencia de instancia incluidos los hechos

probados.

1. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Como consecuencia de la estimacién de los ‘dos motivos

formalizados por el Ministerio Fiscal sc¢ hace preciso efectuar una pueva
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individualizacion judicial de 1as penas impuestas a los tres recurrentes

condenados de acuerdo con lo interesado en tales motivos.

Recordemos que en el motivo primero, el Ministerio Fiscal interesaba la

condena de los tres recurrentes por el delito de falsedad en documento oficial en
la modalidad de continuado, en relaciéon a los contratos y facturas de ellos
derivados, delito que estaria en concurso medial con los de prevaricacién y

malversacion de caudales publicos por los que fueron condenados.

En el fjdco. decimoprimero prosperd tal peticién en relacién a los tres

condenados Pedro Pacheco Herrera, José Luis Lopez Benitez y Manuel

Valeriano Cobacho Marquez, por lo que respecto de ellos procede determinar la

nueva pena teniendo en cuenta el nuevo delito de falsedad del que resultan
autores, que estd en concurso ideal con los otros dos.

En el fjdco. decimosegundo se declaré mal puestas las penas de los tres

condenados por omisién de aplicar al concurso medial el art. 77 del Cpenal, ya
que este impone en su parrafo 2° la aplicacion de la pena prevista para la

infraccién mas grave en su mitad superior, pero como tanto el delito de

prevaricacion como el de malversacién aplicados en la instancia estin en la
modalidad de delito continuado, de acuerdo con el art. 74 Cpenal, procederia la
aplicacién de la pena en la niitad superior, y de ac"ucrdo con el art. 77 Cpenal
dado el concurso medial procederia, a su vez, la imposicion de la penal en su

mitad superior.

En definitiva, la concurrencia de aplicacion de las régla_s del art. 74 y del
art. 77 fleva en los casos de concurso medial entre deliti)s_, a Su vez, continuados,
a la aplicacion de la mitad superior de la mitad superior de la pena del délito mas
grave, tal como solicité el Ministerio Fiscal y obvié el Tribunal sentenciador por

error, teniendo en cuenta la condena también por falsificacion.

‘Segundo.- De acuerdo con lo expuesto, deben efectuarse los siguientes

pronunciamientos:
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1°} Pedro Pacheco Herrera, José Lopez Benitez y Manuel Valeriano

Cobacho Marquez son autores de un delito continuado de falsedad en

documento oficial en concurso medial con los delitos, también continuados de

prevaricacion v de malversacion de caudales piblicos.

2°) En relacion al delito de falsedad documental del que son condenados

los citados, dada la condicion publica de Pedro Pacheco Herrera le sera de

aplicacion el art. 390-2° como solicito el Ministerio Fiscal, sin embargo en

relacién a Jos¢ Lopez Benitez y Manuel Valeriano Cobacho Mérquez en quienes

no coincide tal condicion, les es de aplicacion el art. 392 en relacién con el art.
390-2°, ambos del Cpenal, lo que tiene evidente relevancia punitiva a ia hora de

determinar la pena correspondiente al delito mas grave, ya en la situacién

~expuesta de un concurso medial de tres delitos: prevaricacién, malversacion y

falsedad en documento oficial, todos continuados.

Tercero.- De acuerdo con lo razonado, la pena a imponer a Pedro

Pacheco Herrera, como autor de los tres delitos continuados ya citados en

concurso medial, sera la del delito meis;grave de acuerdo con el art. 77-2° en la

mitad superior de la mitad superior. Tal pena es la correspondxente al delito de

falsedad en documento oficial cometido por autoridad o funcmnano publico --

condicion que concurre en el citado-- ya que el art. 390 del Cpenal impone al

autor de tal delito las penas conjuntas de: prisién de tres a seis afios, multa de

seis a veinticuatro meses e inhabilitacion especial por tiempo de dos a seis afios.
Estas penas son claramente mds graves que las correspondientes a los

delitos de prevariéacién y de malversacién de. los arts. 404 y 432,

respectivamente.

En efecto, el delito de prevaricacidn estd castigado' con pena de

ihabilitacion especial, y el de malversacion con pena de prisién de tres a seis

-afios e inhabilitacién absoluta, sin multa.

De acuerdo con lo razonado la pena_correspondiente a Pedro Pacheco

como autor de tres delitos continuados de prevaricacién, malversacion de
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caudales publicos y falsedad de documentos oficiales, serd la de la mitad

superior de la mitad superior de la prevista en el art. 390 Cpenal, que en relacion

a la pena de prisién el minimo se sitia en cinco afios, tres meses v un dia de

prision y el maximo en seis afios, y dentro de ese &mbito le individualizamos la

pena en cinco afios y seis meses de prision.

En relacion a la pena de multa el minimo se situa en dieciocho meses y

quince dias y el maximo en veinticuatro meses, y dentro de ese ambito le

individualizamos la pena en veinte meses y teniendo en cuenta el art. 50 del

Cpenal, y la situacién economica del recurrente a la vista de los indicios
existentes en la causa: responsabilidades politicas que ostentaba en el
Ayuntamiento de Jerez y el haber dispuesto de defensa de su decision, le fijamos

una cuota diaria de cien euros.

Y en relacion a la pena de inhabilitacion siendo el ambito de la extension

-a imponer de cinco afios y un dia a seis, le imponemos los seis afios, dada la

naturaleza de esta pena que es privativa de derechos y que incide en el ambito en
el que se produjo el abuso fraudulento de las funciones que tenia el recurrente,
por lo que estimamos que la sancion debe recaer alli donde se produjo el abuso y

como tal, especialmente idénea y proporcionada esta pena.

En conclusién, a Pedro Pacheco Herrera le imponemos las siguientes

penas, todas ellas correspondientes al delito de falsificacién de documentos

oficiales cometido por autoridad, como delito mas grave.

1° Cinco afios y seis meses de prision.

2° Veinte meses de multa a razon de cuota diaria de cien euros, sin que
proceda la fijacion de responsabilidad personal subsidiarié de acuerdo con el art.
53 del Cpenal. _

3° Seis afios de inhabilitacion especial para el 'empleb de todo cargo o
empleo publico, incluidos los electivos, asi como la imposibilidad de obtener

otros analogos durante el tiempo de la condena.
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Cuarto.- En relacion a José Ldopez Benitez, es autor de tres delitos

continuados de prevaricacion, malversacion y falsedad en documento oficial

cometido por particular (art. 392 en relacion con el 390-2°).
En relacion a los delitos de prevaricacion y de malversacion, el Tribunal

de instancia aplicé el art. 65 del Cpenal porque no concurren en el condenado la

condicion de funcionario publico, y acordé la rebaja de un grado.
De acuerdo con esta prevision, las penas correspondientes al delito de

malversacion, ya rebajadas en un grado, estarian comprendidas entre un afio y

seis meses de prision hasta tres afios menos un dia, e inhabilitacion absoluta por
tres afios hasta seis afios menos un dia.

La pena del delito de prevaricacion por cooperacion necesaria, tendria la
pena de inhabilitacion especial de tres afios y quince dias hasta siete afios menos
un dia.

Por lo que se refiere al delito de falsificacion en documento oficial
efectuado por particular, ¢l art. 392 Cpenal sefiala la pena de seis meses a tres

afios de prision v multa de seis a doce afios.

En esta situacion, debe considerarse como delito méas grave, como

acuerda el art. 77 del Cpenal el de_malversacion de fondos publicos ya que

‘ademés de llevar pena de prisién que es el tipo de pena mas grave del catalogo

punitivo en cuanto que afecta al bien de la libertad "individual, su extensién

minima de un afio y seis meses es superior a la extensiéon minima fijada para el

delito de falsificacion documental, bien que la extensién maxima sea la misma

en ambos delitos --tres afios de prision--,

En consecuencia, procede fijar como pena al concurso medial entre los
tres delitos citados la correspondiente al delito de malversacwn que lo serad en la '
mltad superior de la mitad superior al tratarse de un concurso medial de- delltos

continuados.
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El ambito de 1a pena de prisién en la mitad superior de la mitad superior
se sitlia entre el minimo de dos afios, siete meses y quince dias hasta los tres

afnos menos un dia.

Dentro de este ambito, le imponemos la pena de dos afios, diez meses vy

quince dias de prisién, manteniendo la misma proporcién que se guarda en la

sentencia de instancia en relacion al otro condenado Manuel Valeriano Cobacho,
al que se le impuso pena ligeramente inferior ya que José Lépez Benitez

intervino en dos contrataciones fraudulentas y Manuel Valeriano en una sola --

véase ultimo parrafo del fjdco. décimo de la sentencia--. En relacién a la pena

de inhabilitacién le imponemos la pena de cinco afios v seis meses (el minimo

legal seria cinco afios y tres meses).

En conclusién, a José Lopez Benitez le imponemos las penas siguientes:
1° Dos afios, diez meses y quince dias de prision.

2° Cinco afios y seis meses de inhabilitacion.

Quinto.- En relacién a Manuel Valeriano Cobacho Mérquez es autor

también de los delitos de prevaricacion, malversacion y falsedad en documento
oficial cometido por particular, con aplicacion del art. 65 Cpenal en concurso
medial. Siendo la pena mas grave la del delito de ma}veréacién --recuérdese que
de a.cuerdo con el art. 65 se rebajé un grado las penas-- el 4mbito punitivo del
delito de malversacion --que es el mas gravemente penado-- est4 constituido por
las penas de un afio y seis meses hasta tres afios menos un dt'é de prision y de

tres a seis aitos menos un dia de inhabilitacion. -

El recurrente solo intervino en un contrato, y por eso el Tribunal de

instancia le impuso las penas minimas v asi lo acordamos subsanando los errores
de calculo denunciados por el Ministerio Fiscal. | |
En conclusién a Manuel Valeriano Cobacho Mérquez le imponemos las

siguientes penas, que son las minimas dentro de la mitad superior de la mitad
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superior del delito mas grave, que es, como ya se ha dicho, el de malversacion
de fondos publicos:
1° Dos afios, siete meses y quince dias de prision.

2° Cinco afios y tres meses de inhabilitacion.

Obviamente, los pronunciamientos indemnizatorios quedan intactos, en
cuanto a las costas de la instancia se impone a los recurrentes en su totalidad y

por terceras partes.

111, FALLO

Que debemos condenar y condenamos a Pedro Pacheco Herrera, José
Lopez Benitez y Manuel Valeriano Cobacho Marquez, como autores de los
delitos de prevaricacion administrativa, malversacion de fondos plblicos y
falsificacion de documentos oficiales, en concurso- ideal en los términos
declarados en la motivacién a las siguientes pen'as: o

A Pedro Pacheco Herrera:

Cinco afios y seis meses de prision. _

Veinte meses de niu_lta a razén de cuota diaria de 100 euros sin que
proceda la fijacién de responsabilidad personal subsidiaria.

- Seis afios de inhabilitacion eépecial para el empleo de todo cargo o

empleo publico, incluidos los électivos, asi como la imposibilidad de obtener

otros analogos durante ¢l tiempo de la condena.
A José Lopez Benitez:
Dos afios y diez meses y quince dias de prision.

Cinco afios y seis meses de inhabilitacion especial.

A Manuel Valeriano Coebacho Mirquez:
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Dos afios, siete meses y quince dias de prision.

Cinco afios y tres meses de inhabilitacion especial.

Se imponen las costas de la instancia a los tres recurrentes por terceras
partes.

Mantenemos el resto de los pronunciamientos de la sentencia
casacional no afectados por la presente resolucion.

Notifiquese esta sentencia en los mismos términos que la anterior.

Asi por esta nuestra sentencia, qué se publicard en la Coleccion

Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Joaquin Giménez Garcia  José Ramon Soriano Seriano  Jfuan Ramén Berdugo Gémez de la

Torre

Antonio del Moral Garcia Perfecto Andrés Ibdiiez
PUBLICACION.- Leidas y publicadas han sido las anteriores

sentencias por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Joacjuin Giménez Garcia,
mientras se celebraba audiencia piblica en el dia de su fecha la Sala Segunda del

Tribunal Supremo, de o que como Secretario certifico.
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