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= Causa especial 3/20490/2015
ADMINISTRACION 7 A

A LA EXCELENTISIMA SALA SEGUNDA DEL

TRIBUNAL SUPREMO

EL MINISTERIO FISCAL, evacuando el tramite conferido por Providencia de
esa Sala de fecha 30 de junio de 2015, que acuerda el traslado para informe sobre
competencia y contenido de los hechos recogidos en la Exposicion razonada

elevada por el Juez Central de Instruccion n° 5, DICE:

I - EN CUANTO A LA COMPETENCIA.

Pese a no estar fehacientemente acreditada la condicion de Senadora de
D®. Maria José Garcia Pelayo, resulta hecho notorio, y sin perjuicio de su posterior
acreditacion documental y partiendo de tal premisa, la competencia para conocer
de los hechos a que se refiere la presente Exposicién Razonada referidos a la

aforada corresponde a la Sala 2° del TS. Asi resulta de lo establecido en los

articulos 71.3 C.E. y 57.1.2 de la LOPJ.
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La causa se refiere a la posible existencia de delitos de prevaricacion y
alsificacion en documento oficial en relacion con determinados contratos
pdministrativos para el desarrollo de los servicios de FITUR 2004 llevados a cabo

por el IPDC ~ Instituto de Promocion y Desarrollo de la Ciudad de Jerez-, y, en

concreto, por la Alcaldesa de Jerez que lo presidia, en cuanto era el organo
Aadministrativo competente para la adquisicion de bienes y servicios del

Ayuntamiento de Jerez.

En el apartado VIl de la Exposicion razonada aparece la relacién de las

personas no aforadas contra las que se sigue la causa y que serian las siguientes:

- JOSE AGUERA GONZALEZ, Director del IPDC, 6rgano administrativo
autonomo participado totalmente por el Excmo. Ayuntamiento de Jerez de la
Frontera y que desarrolla sus funciones bajo la tutela de éste segun sus Estatutos.
Habria justificado en las distintas memorias la necesidad de acudir al

procedimiento de urgencia y emitido las propuestas de adjudicacion de los

contratos.




- LOURDES MONTENEGRO, que habria participado en la elaboracién de la
locumentacion aportada a los expedientes con fecha posterior a la que se hizo

constar oficialmente.

- FRANCISCO CORREA SANCHEZ, PABLO CRESPO SABARIS, ISABEL
JORDAN GANCET y JAVIER NOMBELA OLMO, directores y trabajadores de las
empresas  adjudicatarias, que habrian participad'o en la elaboracion de la
documentacion administrativa de las ofertas empresariales presentadas para
simular la existencia de expedientes administrativos que legitimaron los contratos

e adjudicacion de los mismos.

- ISIDRO JAVIER CUBEROS GARCIA, administrador tnico de la empresa
CUBEROS COMUNICACIONES SA, que habria realizado tareas de intermediacion
entre el érgano municipal y las empresas adjudicatarias, antes, durante y después

de la tramitacion de los expedientes y en el cobro de las facturas de los contratos a

cambio de una comisiéon economica.

En relacion con los no aforados debemos recordar la doctrina del TS,
concretada por ejemplo, en el ATS de 2.2.2015, seguln la cual “ en cuanio a la
posibilidad de atraer la competencia de esta Sala respecto de hechos gfecutados

por personas no aforadas ante la misma, de un lado, y sin olvidar la importancia
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= Jue puede presentar la vision de conjunto, procede senalar la conveniencia de que
ye respete en la méaxima medida posible el derecho al juez ordinario respecto de
cada una de las personas a las que se imputan hechos punibles (Autos de 29 de
funio de 2006 y 23 de junio de 2009). Esa atraccion de la competencia respecto a
fos no aforados, plantea el problema de la acomodacion de esa investigacion
fudicial con el derecho constitucional al Juez predeterminado por Ia ley, pues si el
ribunal Supremo es el 6rgano jurisdiccional predeterminado por ley para los
pforados, no lo es respecto a quienes no ostentan las condiciones especiales que
a Constitucion, Estatutos de Autonomia y Leyes Orgénicas establecen para atribuir
la competencia en materia penal a un concreto drgano jurisdiccional en defecto del
llamado a conocer por regla general del delito (art. 272 LECR y SS TEDH 2/6/05,
caso CLAES y ofros/Bélgica, y 22/6/2000, caso COEME/Bélgica). En
consecuencia, la extension de la competencia a hechos cometidos por personas
rno aforadas anfe el Tribunal Supremo solamente serd procedente cuando se

aprecie una conexion material inescindible con los imputados a las personas

aforadas” .

La misma idea late en el ATS de 23.6.2009 o en el de 13.11.2014. Este

1ltimo en la causa especial de los ERES de Andalucia.
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En este punto debe recordarse que no es lo mismo la conexidad procesal
lue la conexion.material inescindible. Solo la Gltima daria lugar a la admision de la
competencia respecto de los no aforados. Esta surgiria en los delitos

plurisubjetivos de convergencia o en los delitos bilaterales, pero no toda conexidad

brocesal representa conexion material inescindible, que impida el enjuiciamiento

conjunto.

Aplicando a nuestro caso esa doctrina resulta que los hechos objeto de
nvestigacion revisten caracteres de delito de féléﬁedéd continuada en documentos
pficiales, por cuanto los documentos presentados por los adjudicatarios Y nacidos
con el exclusivo objeto de ser incorporados a los expedientes oficiales habrian sido
elaborados con posterioridad a las fechas consignados en los mismos, admitidos
con esa calenda falsa por los organismos oficiales que registraron su entrada y
redactados incluso con fechas posteriores a la adjudicacion de los contratos y
realizacion de los trabajos. Ese seria, en principio, un delito de falsificacion en
documento oficial cometido por particular. Por otro lado, con posterioridad a la
realizacion de los trabajos a que obedecian los contratos administrativos,
funcionarios del Ayuntamiento y de IPDC confeccionaron los diferentes
documentos y tramitaron los procedimientos de contratacion necesarios para dar a
los expedientes una apariencia de legalidad. Es decir, el expediente pasaba de ser

control de legalidad a instrumento para encubrir su ausencia. En este segundo




raso el delito seria de falsedad en documento oficial cometido por funcionario

lblico. Son dos delitos distintos pese a su conexién procesal y nada impide su
njuiciamiento separado y también el estudio independiente de las conductas de
utoria o participacion en cada uno de ellos. Seria posible, en consecuencia,
¢ontemplar por separado el estudio de los comportamientos plurales que forjaron

uino y ofro delito.

En cuanto al otro delito, el de prevaricacion del articulo 404 CP, es delito
especial propio. El legislador circunscribe el circulo de sus posibles autores. El
ntraneus aforado que reviste condicién de autoridad seria autor del delito especial,
jue es propio en cuanto no admite forma comun para los “ extranei” . En cuanto a
a participacion en ese delito por extranei, en forma de induccién o cooperacion
necesaria, de existir, podria igualmente enjuiciarse por separado. Su conexidad

procesal no determina la conexion material inescindible.

El principio de la unidad del titulo de imputacion y accesoriedad de la
participacion no impediria el enjuiciamiento conjunto. Este principio solo representa
jue la condena del participe exige que la conducta del autor sea tipica y

antijuridica, pero no que esa tipicidad y antijuridicidad haya sido declarada en el

mismo procedimiento.
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Ademas, no puede esta Sala, al margen de su trabajo de excelencia en la

Jijacic’m de tipos penales a través de la casacién convertirse en el érgano de
nstruccion de procesos penales voluminosos. La calidad de su trabajo de casacion
quedaria seriamente debilitada. Todo ello sin olvidar que una eventual pérdida de
a condicion de aforado convertiria al TS en juez instructor al servicio de las

Audiencias.

En consecuencia, la competencia de esta Sala no debera extenderse a los

aforados.
Il.- EN CUANTO AL CONTENIDO.

Los hechos descritos en la Exposicion revisten caracteres de delito

continuado de prevaricacidn por parte de la acusada.

En relacion con los tres expedientes de prestacion de servicios constan
resoluciones administrativas dictadas por la Alcaldesa presumiblemente arbitrarias.
No es necesario reiterarlas. La persona aforada dicté resoluciones decisorias, de
contenido administrativo, que afectaban a los derechos y deberes de los
administrados y a los intereses generales del municipio, con conocimiento de su

Leparacién clamorosa del derecho: La relacion de dichas resoluciones divididas en
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pcho apartados consta en los folios 29 y 30 de la Exposicion. Siempre a nivel
ndiciario, dict6 las resoluciones careciendo de competencia, con vulneracion de-las
normas esenciales de legalidad, -igua_l'dad de concurrencia y legalidad y finalmente
para encubrir su actuacion construy6 o consinti6 que-se construyeran ex novo los?
expedientes administrativos simuladg}; que la Alcaldesa firmo en muchos de sus

Hocumentos.

La STS de 24.2.2015 nos recordara en este punto que como decia la STS
18/2014, de 23 de enero, con cita de otras muchas, el delito de prevaricacion tutela
el correcto ejercicio de la funcién puablica de acuerdo con los parametros
constitucionales que orientan su actuacion: 1) el servicio prioritario a los intereses
generales; 2) el sometimiento pleno a la ley y al derecho; y 3) la absoluta
pbjetividad en el cumplimiento de sus fines (art. 103 CE). Por ello, la sancion de la
prevaricacion garantiza el debido respeto, en el ambito de la funcion publica, al
principio de legalidad como fundamento basico de un Estado social y democratico
de derecho, frente a ilegalidades severas y dolosas. £/ delito de prevaricacion, por
ofro lado, no trata de sustituir a 1a jurisdiccion contencioso- administrativa en su
Jabor genérica de control del sometimiento de la actuacidn administrativa a la ley y
al derecho, sino de sancionar supuestos-limite, en los que la posicion de
superioridad que proporciona el gjercicio de la funcion publica se utiliza para
imponer arbitrariamente el mero capricho de la autoridad o funcionario,
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pefjudicando al ciudadano afectado (o a los Intereses generales de la
Administracion Publica, eliminando arbitrariamente Ia //'bfe competencia) en un
njustificado ejercicio de abuso de poder. En este sentido, no es la mera flegalidad

sino la arbifrariedad lo que se sanciona.

En principio, por tanto, parece que las resoluciones dictadas encajan en el
ambito tipico del delito estudiado, pues, siempre a nivel indiciario, la posicion de
superioridad que proporciona el ejercicio de la funcion plblica se utilizé por la
persona aforada para imponer arbitrariamente el mero capricho de la autoridad o
funcionario, perjudicando al ciudadano afectado (o a los intereses generales de la

Administracion Publica), eliminando arbitrariamente la libre competencia en un

njustificado ejercicio de abuso de poder.

También habiamos dicho que los hechos elevados podian subsumirse
tipicamente respecto de la acusada en el ambito del dglito continuado de falsedad
en documento oficial del articulo 390 CP, en relacion con el articulo 390.1. 1y 2 CP,
pues ese es el entendimiento adecuado a la elaboracién ex post tanto de los
expedientes administrativos como de los documentos administrativos que habrian
de integrarlos. Los expedientes administrativos, en nuestro caso, segun la

Exposicion razonada, fueron mera ficcién al servicio de la prevaricacion previa,

habiéndose confeccionado ex post:icon el proposito de encubrirla.

S B e
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[Il.- EN CUANTO A LA PRESCRIPCION.

La primera cuestién que debemos abordar en el presente dictamen, es la

relativa a la existencia o no de la prescripcion del delito imputado a la aforada, pues
5 bien en la Exposicién Razonada se afirma que dicha materia ha sido objeto de
iversos pronunciamientos de la Sala de la AN, relativa al parecer a los no aforados,
N0 apreciando la misma, tal cuestion, no exime a esta Excelentisima Sala, en este
momento procesal, de abordar la misma, pues caso de ser apreciada, careceria de
sentido el examen del resto de cuestiones, que en la fundada, detallada y precisa

Exposicion Razonada se abordan. A ella se refiere ademas el cultivado escrito de

a Defensa.

Es Doctrina consolidada de esa Alto Tribunal, que la prescripcién puede y
debe ser examinada de oficio, por ser de naturaleza sustantiva, de legalidad
ordinaria y préxima al instituto de la caducidad y por responder a principios de
orden publico y de interés general, pudiendo ser proclamada de oficio en cualquier
estado del procedimiento en que se manifieste con claridad la concurrencia de los
requisitos que la definen, y asi, en supuestos similares al presente y ante dos
Exposiciones Razonadas, dirigida contra aforados, se afirma,- “ En definitiva,

siendo la prescripcion una figura apreciable de oficio en cualquier momento del




- procedimiento, como ha sostenido tradicionalmente /a jurisprudencia de esta Sala
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SSTS 953/2012 de 16 de diciembre y 224/2002 de 12 de febrero , entre muchas
plras), hay que apreciar la misma en el caso que nos ocupa y considerar prescrito
o/ posible delito de cohecho del articulo 426 CP (. Autos T'S, 21 de mayo 2015 y

R de febrero 20185).

Para resolver la cuestién planteada como previa por la representacion
procesal de la aforada, se hace preciso determinar el delito o delitos imputados,
fecha de su consumacion, y tiempo transcurrido hasta el presente informe, pues no
olvidemos que todavia no se ha dirigido el procedimiento contra la aforada, pues la
nterrupcion de la prescripcion, requiere un imputacion judicial dictada por el érgano
competente, que en el presente caso lo es la Excelentisima Sala a la que nos

Hirigimos (ATS 2 de febrero 2015, por todos).

Pero tal cuestion, la determinacion del dies ad quem, resulta irrelevante a los

cfectos del presente informe, pues mantenemos, que en el momento actual todavia

N0 esta prescrito el delito imputado.

La imputacion que se realiza lo es por un delito continuado de prevaricacién

del articulo 404 del Cédigo Penal, de manera expresa, y de manera implicita, por




"= Un delito de falsedad del articulo 390 del referido Cédigo. Como la penalidad es
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mas amplia en el delito del articulo 404 CP nos referiremos sélo a éste.

Pues bien, el nucleo central de la cuestion estaria integrado, al ser un delito

Fontinuado de prevaricacion, en determinar, cual fue el Gltimo acto o resolucién
prevaricadora recaidos en los expedientes, pues el mismo, determinaria el “ dies a
quo™  para el cémputo del plazo prescriptivo, y dicho dato deviene esencial, pues
en el caso de que se hubiera dictado antes del 1 de octubre de 2004, fecha que
entré en vigor la reforma del CP por LO 15/2003, resultaria que el delito estaria
prescrito para la aforada, supuesto que como veremos no se da en el caso
presente. Y ¢por qué estaria prescrito? Adelantémoslo ya. Porque el plazo de
prescripcion deberia ser determinado con la pena en abstracto y la del delito
continuado de prevaricacién hasta la reforma de la LO 15/2003 era de 8 afios y6
Meses a 10 aios de inhabilitacién especial, dado que el articulo 74.1 obligaba a la
mposicion de la pena en su mitad superior, pero no permitia la exasperacion
facultativa de la misma hasta la mitad inferior de la pena superior en grado, que nos
coloca en la penalidad de 10 a 12 afios y 6 meses de inhabilitacion especial. Esa
exasperacion es marco legal tras la vigencia de la LO 15/2003, que acontecio el 1
de octubre de 2014. Por ello, de existir resoluciones administrativas arbitrarias y de
contenido decisorio posteriores al 1 de octubre de 2014, su dictado determinaria el

" dies a quo” para el computo del plazo -articulo 132.1 CP- que pasaria a ser de

Ay B — e
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15 anos por superar los 10 afios |a pena de inhabilitacion especial por ley imponible.

£s decir, no habrian prescrito.

De la Exposicion resulta que la mayoria de los actos administrativos fueron
lictados entre los meses de enero hasta agosto de 2004, pero igualmente se
bbserva que las érdenes de materializar los pagos se efectuaron en diciembre de
2004, en dos de los tres expedientes administrativos, drdenes de pago que ademas
se realizaron sin la preceptiva retencion del 4% consecuencia de no haber exigido

2N su dia la fianza legal a los adjudicatarios para asegurar el cumplimiento del

contrato.

Como dijimos, el “ dies a quo” para la prescripcion viene determinado por
a consumacion del delito. “ Sedala nuestra Jurisprudencia que el plazo de
prescripeion comienza a computarse desde el momento de Su consumacion” ,
(STS 953/2013, de 16 de diciembre, por todas), y en caso de delito continuado, &/
plazo de prescripcion no empieza hasta la realizacion def dltimo acto integrante de
/a cadena de actos obedientes al mismo Y dnico plan concebido por e/ sujeto, es

decir, empieza cuando se termina la actuacion dolosa enjuiciada (articulos 130,

131y 132 del Cédigo Penal).

La continuidad delictiva esta fuera de toda duda, Pues amén, de que se trata
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e diversas resoluciones administrativas, éstas fueron dictadas en expedientes
istintos y a favor de empresas perfectamente diferenciadas, por lo que no se
puede predicar, en modo alguno, una unidad natural de accién, lo que seria posible
$i se tratara de un solo expediente, supuesto que no es el caso presente, en el que
$on tres los expedientes administrativos con adjudicaciones a distintas empresas,
de lo que se infiere que estariamos en el mejor de los casos para la imputada, ante
ina unidad natural de accién, en cada uno de los expedientes, que, al ser ftres,
formarian la continuidad delictiva que predicamos. “ La Jurisprudencia de esta
Sala aplica la unidad natural de accion cuando los actos que ejecuta un sujeto
presentan una unidad espacial y una estrechez o inmediatez temporal que, desde
una adimension socio-normativa, permiten apreciar un tnico supuesto Féctico
subsumible en un solo tipo penal” (STS 277/2015 de 3 de junio), estableciendo al
respecto que,-“ £/ delifo continuado seria el resultado de integrar varias unidades
fipicas de accion en el sentido de que cada una de ellas respondiese a injustos
distintos obedeciendo a un plan preconcebido o al aprovechamiento de idéntica
ocasion (articulo 74 CF), admitiéndose entonces la unidad juridica bajo Ia

callficacion del delito continuado” , (STS 597/2014 de 30 de junio), supuesto que

5e ajusta al presente caso.

En relacion con los tres expedientes, de la Exposicion Razonada resulta lo

[Jue sigue:
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a)- Que la aforada tuvo en todo momento el dominio del hecho, sobre los
expedientes, como se acredita de las diversas resoluciones dictadas en cada uno

de ellos.

b)- Que los pagos de las facturas generadas se realizaron con
e

posterioridad al 1 de octubre de 2004 (fecha de entrada en vigor de la LO 15/2003),

lue modifico entre otros el articulo 74 del Codigo Penal, permitiendo imponer en el

Caso de delito continuado, la pena superior en grado hasta su mitad inferior y por lo

fanto modificando a estos efectos de prescripcién que pasaria de 10 a 15 afios.

¢).- Que en la referida Exposicion consta, en cuanto a los pagos:

1) En el CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PARA EL
DESARROLLO DEL STAND DE JEREZ FITUR, se establecia la retencidn del 4%,
en concepto de fianza definitiva para responder del cumplimiento del contrato,
retencion que no se hizo cuando se materializo el pago en diciembre de 2004,(ni se
presté en ningin momento anterior) lo que constituiria una nueva prevaricacion
administrativa dentro de este expediente y, por tanto, el plazo de prescripcion

deberia contarse a partir de este ultimo acto del delito y asi resulta que dicho

contrato fue escindido en los siguientes lotes:
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A).-Lote 1. Montaje y gestion del Stand FITUR 2004, adjudicado a SPECIAL
=VENTS SL por importe de 162.806, 37 euros. Consta a folio 216, Tomo Segundo,
a orden firmada por la aforada en su calidad de presidente, dirigida al director de
a Caja de ahorros para que efectuase la transferencia por importe de 162.806,37

puros a favor de SPECIAL EVENTS, orden firmada el tres de diciembre de 2004,

se acompana fotocopia, como documento n°1)

B).-Lote 2. Publicidad y propaganda adjudicada a TELEANUNCIO, por
mporte de 141.367,56 euros. Consta en el expediente que el pago se hizo
rraccionado, siendo realizado por la orden de transferencia firmada igualmente por
a aforada, en su calidad de Presidente del Instituto de Promocién y Desarrollo de
a Ciudad, constando en el ( folio 245 Tomo segundo), figurando que el tercer pago

0 ordend con fecha 15 de octubre de 2004,(se acompafa fotocopia, como

flocumento n° 2), y que el dltimo de los pagos realizado y ordenado por la aforada
en su calidad de Presidente a dicha sociedad, (folio 247, Tomo Segundo, se
acompana fotocopia como documento n° 3), consta materializado en orden firmada

gualmente por la aforada con fecha 3 de diciembre de 2004.

2).- En el CONTRATO DE ACONDICIONAMIENTO DE LA PLAZA MAYOR

DE MADRID el pago se efectué el 3 de diciembre de 2004, sin que en dicho acto

e == 7
ST <




\DMINISTRACION
DE JUSTICIA

i

pdministrativo se hiciera retencion alguna para sustituir Ia obligacion de constituir la
ianza definitiva, tal y como venia establecido. Esta nueva resolucién administrativa
presuntamente prevaricadora, que seria el Gltimo de este expediente y que como
en el caso anterior, determinaria el “ dies a quo” , consta al folio 360, Tomo
Segundo y se acompana fotocopia como documento n° 4. La orden fue igualmente
irmada por la aforada, dirigida a la entidad bancaria, para que realizara la
pertinente transferencia a favor del adjudicatario la empresa DOWM TOWN

CONSULTING, orden como en los casos anteriores firmada en su calidad de

presidente, con fecha 3 de diciembre de 2004

3).- En el CONTRATO MENOR PARA MONTAJE DEL ESPECTACULO DE
FLAMENCO, RESPECTO AL MISMO, no existe constancia de la fecha de pago,

pues el Ayuntamiento solo envié una relacion de gastos de FITUR 2004 (folios 7y 8
el tomo Il) en la que se incluia la factura de este evento, pero nada mas. En los
registros de las sedes se encontr6 el contrato y la factura. La fecha de emision de
a factura (20.2.2004) no puede ser la que oficialmente consta, porque hay dos
correos de 24.2.2004 de Isabel Jordan a Isidro Cuberos (folios 63.957 y 63.864 del

R.13 bis) preguntando por qué conceptos y a nombre de quién se factura lo de

Cecilio Rodriguez.

Aunque en este tercer expediente no consten actuaciones posteriores al 1

. Bl




le octubre de 2004, fecha de entrada en vigor de la reforma del CP por ley

ADMINISTRACION

DE JUSTICIA . _ _
organica 15/2003, es evidente que tampoco habrian prescrito las resoluciones

%dministrativas de este expediente, pues su conexidad con las prevaricaciones de

Ips dos primeros expedientes debe anudar el efecto de que las prevaricaciones del

rcer expediente prescriban con las de los delitos de los dos primeros expedientes.
n los supuestos de conexidad todos los delitos prescriben con el tiempo del mas
rave -articulo 131.5 CP-. Y todos estos delitos, aunque desde el punto de vista

aterial constituyan un delito continuado, desde el prisma procesal son conexos.

El pago de los contratos administrativos celebrados, constituye un “ acto

administrativo” regulado entre otras disposiciones, en los articulos 186 y

siguientes del RD Legislativo 2/2004 de 5 de marzo por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales y a nadie escapa que si
en dicho acto, se ordenara por la Autoridad administrativa que se otorgue una
bantidad superior a la debida, (aunque la orden fuera verbal), podria ser

constitutivo de un delito de prevaricacién del articulo 404 del CP.

“ Por resolucion ha de entenderse cualquier acto administrativo que
suponga una declaracion de voluntad de contenido decisorio, que afecte a los
derechos de los administrados o a la colectividad en general, bien sea de forma

expresa o tdcita, escrita u oral, con exclusion de los actos poljticos o de gobierno
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as/ como los denominados actos de trdamite (vgr. los informes, consultas,
dictamenes o diligencias) que instrumentan y ordenan el procedimiento para hacer

viable la resolucion definitiva” , (STS 697/2014 de 30 de julio)

El delito de prevaricacion es delito de mera actividad, y por lo tanto se
consuma, en el mismo momento de dictar u omitir la resolucién injusta, sin
necesidad que la misma llegue a ejecutarse (STS 773/2014 de 28 de octubre),
ahora bien, incluso manteniendo la tesis de encontrarnos en cada expediente en un
supuesto de unidad natural de accién, diversas resoluciones presuntamente
prevaricadoras recaidas en un mismo expediente), el “ dies a quo” , a los efectos
de prescripcién, al encontrarnos ante una continuidad delictiva, vendria
Heterminado por el dltimo acto realizado, que fueron los pagos realizados con

posterioridad al 1/10/2004, en los que no se hizo la preceptiva retencion del 4%

para asegurar el cumplimiento del contrato.

En cuanto a la obligacién de constituir garantias en los contratos celebrados
por la administracion, seria de aplicacion lo establecido en el Real Decreto
|_egislativo 2/2000 de 16 de junio, vigente en el momento de comision de los
nechos, que establecia en su Titulo Ill, (articulos 35 y siguientes), una minuciosa

regulacion de las mismas, resultando obvio que el incumplimiento de los preceptos
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mencionados fue meridiano, pues ni se exigieron ni se prestaron en ningtn
momento en los expedientes y es mas, dicho incﬁmplimi'ento lo fue hasta el final,
pues constando en el informe de la Interventora Municipal, que debian cumplirse
as normas de contratacién y que debia constituirse lafianza del 4%, ni se exigio ni
Fe presto y constando expresamente en el contrato firmado con SPECIAL EVENTS
SL que para responder del cumplimiento del contrato Ia empresa solicita la
retencién en precios en concepto de fianza definitiva del correspondiente al 4% del
contrato, circunstancia esta permitida por el articulo 41.3 del RD 2/2000, en el pago
jue se ordend por la presidenta el 3 de diciembre de 2004 ( fotocopia presentada

junto a este escrito como documento n® 1) no se retuvo cantidad alguna.

En cualquier caso no es verdad que las resoluciones prevaricadoras sean

exclusivamente las de aprobacién de los pliegos vy adjudicacion de contratos,

P
e

perteneciendo las demas a la fase de agotamiento del delito. En absoluto. La
resolucion prevaricadora es toda aquella, verbal o escrita, que siendo de caracter
decisorio, contenga una declaracion de voluntad que afecte a los derechos y
deberes de los ciudadanos o al interés general y cuyo contenido sea arbitrario. En
este sentido, las 6rdenes que acuerdan materializar el pago de los contratos
adjudicados, son evidentemente resoluciones administrativas de contenido
decisorio que afectan descaradamente a los derechos y deberes de los

administrados y al interés general. No pertenecen a fase alguna de agotamiento del
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elito previo. No. Son nuevas resoluciones prevaricadoras con la misma entidad

pica y antijuridica que la aprobacién de pliegos o adjudicacion de contratos. Y

do ello con independencia de que se hubiera dejado de retener como fianza
dlefinitiva el 4% del precio del contrato no exigido en su dia para garantizar el
¢umplimiento de la obligacion al adjudicatario. Lo que ocurre es que ademas de
ello y para sobreabundar en las 6rdenes de pago de la Alcaldesa y en contra de lo
estipulado en el contrato se deja de retener del precio final la cantidad del 4%
¢orrespondiente a la fianza no exigida en su dia a los adjudicatarios. Es decir, la
fesolucion administrativa de ordenar el pago incrementa su contenido decisorio y
#su afectacion a los intereses generales cuando como colofén de las irregularidades
exime de la obligada retencion del 4% del precio total de la contratacion, cantidad

Que no es baladi y en la que se perjudicod a los intereses del Ayuntamiento de

Jerez.

En cuanto al tiempo de prescripcion, recapitulando, dado que las 6rdenes de
pago son posteriores a la entrada en vigor de la reforma de Ia ley 15/2013, que
acontecio el 1 de octubre de 2014, y puesto que en el articulo 74.1 CP, tras esa
eforma se permitia aplicar la pena superior en grado hasta su mitad inferior en el
Helito continuado, es evidente que siendo la pena de la prevaricacion de 7 a 10
afios, la exasperacion facultativa penoldgica nos coloca en una pena de 10 a 12

anos y 6 meses de inhabilitacion especial, lo que con arreglo al articulo 131 CP
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no han prescrito.

IV.- ARGUMENTACION DE LA DEFENSA.

expedientes fue la siguiente:

Corporacioén en lo relativo al procedimiento a seguir.

por delegacion al concejal del ramo.

declarativo, no decisorio.

.....

Heterminaba un plazo de prescripcion de 15 afios. Por ello y siendo de diciembre
He 2004 las Ultimas drdenes de pago es evidente que el delito no prescribird hasta

iciembre de 2019. En consecuencia, las prevaricaciones de los tres expedientes

Descartada la prescripciéon y en cuanto al contenido se afirma por la

representacion procesal de la aforada, que la intervencién de la misma en los

a)- Estuvo por una parte amparada por los informes del Secretario de la

b) En cuanto a su concreta actuacion, estuvo limitada a los actos que

por ley, su intervencién era imperativa, firma de contratos, que los mismos fueron

c) Nada se dice por la representacion procesal de la aforada, de las

ordenes de pago dadas por la misma o bien se les asigna puro caracter accesorio o
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d) Y que en todo caso, se critica por la representacion de la aforada, la

afirmacion que realiza la presente Exposicion de que la Alcaldesa firmé cada uno

He los anteriores documentos con posterioridad a la realizacion de Fitur, es decir
ue se adjudicaron los contratos sin expediente alguno y solo después se fingié el
expediente para dar amparo a lo que se habia ejecutado. Tal afirmacion, se
argumenta, estaria en contra de la intervencion del Secretario Municipal de la
Corporacion, cuya firma figura en todas las resoluciones de la Alcaldesa y que da
fe de que las mismas se firmaron en la fecha que consta, y por lo tanto estaria

Amparadas en la fe publica administrativa, sin que contra el Secretario se haya
irigido imputacién alguna.

Pues bien, frente a lo alegado, hay que resaltar, pues es determinante

cuando menos a nivel indiciario de la existencia de la falsedad y por ende de la
prevaricacion, que dicha afirmacion, (que los documentos fueron generados con
posterioridad al acto administrativo de adjudicacién), resulta, no solo de una
Heclaracion voluntarista del Instructor o del cimulo de iregularidades observadas,
([documentos en el expediente administrativo sin fecha ni firma, carencia de registro
e entrada de los escritos o de las notificaciones, no determinacién de los criterios
e valoracion de ofertas, incluso ain admitiendo que fuera procedimiento de
rgencia, ausencia de las tres ofertas preceptivas, pues se adjudicaron

Hirectamente, actividades realizadas con anterioridad a la adjudicacién por las




TJDMINISTRACION
DE JUSTICIA

empresas beneficiadas y concertacion de seguros incluso adelantando pagos a
subcontratados antes de la adjudicacién), sino también, como pone de relieve la
jetallada Exposicion razonada, (folios 21 y 22 de la misma), de los correos
ntervenidos, de la pericial que al final citaremos y de ladocumental que se detalla y

ue acredita tal cuestion.

V.- DOCUMENTACION. A lo dicho por el Instructor se pueden anadir
algunos datos més incontestables, que revelan la construccion ex post de los

expedientes, cuales son:

EXPEDIENTE REFERIDO A LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS PARA

EL DESARROLLO DE LA FERIA INTERNACIONAL DE TURISMO FITUR 2004

LOTE ADJUDICADO A SPECIAL EVENTS

En la escritura de constitucion incluida en el sobre A consta sello de 26.2.2004,
-es decir, posterior a la adjudicacion que fue en enero de 2004- de la Oficina de
Atencion al Ciudadano del Ayto de Jerez en la que se hace constar que “ la fotocopia

concuerda con el original” . Lo mismo respecto de la escritura de aceptacion de

dimisién y nombramiento de cargo.
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El bastanteo del poder también es de 27.2.2004, posterior a la adjudicacion (folio

138, 139 tomo 1)

Ademas, la certificacion de la AEAT es de 10.2.2004 (folio 142 del tomo Il), lo
mismo que la de la TGSS (folio 143 del tomo I1) y ambas tienen sello del Ayto. de Jerez
e 26.2.2004. E incluso el informe de que no tiene ninguna deuda pendiente de

pcuerdo con los antecedentes en JEREYSSA es de 26.2.2004 (folio 144 del tomo Ii).

Todos los documentos llevan el sello del Ayuntamiento de 26.2.2004, incluso los
ocumentos firmados por Pablo Crespo supuestamente el 12.1.2004 y dirigidos al limo.

Sr. Presidente de la mesa de contratacion (folios 149 a 153, etc.).

Esto se ve confirmado por el registro de ventanilla tnica que al folio 222 hace

constar que el 24.2.2004 SPECIAL EVENTS solicité certificado de estar al corriente de

0S pagos.

-Sobre B (a partir del folio 155).

En este caso no tiene ni siquiera registro la proposicion supuestamente firmada

1 12.1.2004 por Pablo Crespo (folio 156)




-Sobre C (a partir del folio 158) y referido a los documentos técnicos: no existe ni

in solo sello del Ayuntamiento.

LOTE ADJUDICADO A TELEANUNCIO

En cuanto a la oferta de TELEANUNCIO el certificado de JEREYSSA es de

1.3.2004 (folio 183). Como se sabe el contrato se firmd en enero de 2004.

Es mas, a los folios 218 y ss. Del Tomo Il consta certificados del Ayto de Jerez
de la oficina de registro en la que se concreta que la documentacién de
TELEANUNCIO consta presentada el 4.3.2004, el 8.3.2004 e incluso el 11.1.2005.

Repetimos, el contrato se firmé en enero de 2004.

Por si no bastara lo afirmado, apelamos ahora al informe pericial realizado sobre
jos expedientes administralivos y archivos digitales, y en el que se concluye que
efectuado por /a Unidad de Auxilio de IGAE, un examen de propiedades y meta datos
de los documentos infervenidos, esta Unidad de Auxilio Judicial a la Intervencion
General del Estado, concluye que en relacion con los documentos aportados por el
Excelentisimo Ayuntamiento y que por o tanto son 1os aportados en el expediente, su

fecha de creacion fue muy posterior a la que figura en los documentos y ante esta

N —————
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pricontrarian explicacion, lo que podria involucrar a éste en los delitos de falsedad.

Por lo expuesto el Fiscal considera que existen indicios mas que suficientes,
siempre con el caracter de provisionales, pero especialmente cualificados, de la
comision por parte de la aforada de los delitos que se le imputan, puées amén del
cimulo de violaciones a las normas que rigen la contratacién de los entes publicos
cometidas en las adjudicaciones y que se detallan en la Exposicion Razonada, ( lo
que ya seria suficiente para dar por cumplido el tipo penal imputado de
prevaricacion), existen datos mas que suficientes, para mantener en este momento
de la investigacion, que las referidas adjudicaciones fueron realizadas sin
expediente administrativo alguno, lo que por si solo constituiria delito de
prevaricacion,(STS 406/2004 de 31 de marzo), pues como afirma esa
Excelentisima Sala en (Senfencia 743/2013 de 11 de octubre),“ concretamente
cuando se frata de infracciones del procedimiento, Ia jurisprudencia ha resaltado

ve los tramites de los que se prescinde, bien porque en absoluto se cumplen o

bien porque son sustituidos por otros mediante los cuales, aparentando su

cumplimiento, en realidad, se soslaya su finalidad, han de ser esenciales. Asi, se

ha dicho que "... el procedimiento administrativo fiene la doble finalidad de servir de

garantia de los derechos individuales y de garantia de orden de la Administracion, y

afirmacion, se deriva que las certificaciones expedidas por el Sr. Secretario, tampoco
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fe justicia y acierfo en sus resoluciones. Por un lado tiene una finalidad general
Drientada a somefer /a actuacion administrativa a determinadas formas que
permitan su comprobacion y control formal, Y por ofro, ofra de mayor trascendencia,
lirigida a establecer determinados controles sobre el fondo de Ia actuacion de que
se lrale. Ambas deben ser observadas en la achvidad administrativa” (STS
1658/2003). Se podrd apreciar la existencia de una resolucion arbitraria cuando ..
pmitir las exigencias procedimentales suponga principalmente la elusion de los
controles que el propio procedimiento establece sobre el fondo de/ asunfo, pues en
£S0S €asos, la actuacion de la autoridad o funcionario no se limita a suprimir ef
control formal de su actuacion administrativa, sino que con su forma iregular de
proceder elimina los mecanismos que se establecen precisamente para asegurar
gue su decision se sujeta a los fines que la Ley establece para la actuacion
‘adminfstrat/’va concrela en la que adopta su resolucién. Son, en este sentido,

{ramites esenciales”. (STS 331/2003)” (subra yado nuestro).

Consta también, segin la Exposicion, que con posterioridad a Ia
adjudicacion se procedié a “ crear” mediante documentos falsos, la apariencia de

unos expedientes administrativos, con el fin de dar cobertura legal a las

nfracciones cometidas.
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Por lo expuesto,

El MINISTERIO FISCAL SUPLICA a la SALA, que admita su competencia
Sobre la aforada y no sobre el resto de personas relacionadas en la Exposicion. Por

btro lado, en cuanto al contenido baste indicar por ahora que los hechos revisten

indiciariamente caracteres de delito continuado de prevaricacion e incluso de delito

rontinuado de falsificacién en documento oficial del articulo 390 CP, habiendo
alcanzado los indicios de la aforada el nivel de cualificados. Por ello procedera
sontinuar con la tramitacion de la causa, por aquellos delitos y respecto de la
persona aforada exclusivamente, no respecto de las personas no aforadas,

lesignando Magistrado Instructor.
OTROSI:
Se acomparian los Documentos 1, 2, 3 y 4 para su incorporacion a autos.

Madrid, a 24 de julio de 2015
s S T Y

Fdo: FIDEL ANGEL CADENA SERRANO
FISCAL DE SALA DEL TRIBUNAL SUPREMO

e

PR




