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En Toledo, a 6 de junio de 2017

HECHOS

UNICO.- Mediante auto de fecha 23 de marzo de 2015 el magistrado del Juzgado
Central de Instruccion numero 5 de la Audiencia Nacional acord6 remitir testimonio

de sus diligencias previas 275/2008 al Juzgado decano de Toledo.

Una vez remitida la causa a este 6rgano jurisdiccional se han practicado las
siguientes diligencias: se ha librado oficio a D. Fernando Arredondo Sanchez de la
Poza, economista municipal, D. Jeronimo Martinez Garcia, secretario de gobierno en
2008, y D. Juan Suardiaz Alvarez, jefe del Servicio de Obras, Infraestructuras y

Medio Ambiente en 2008, a fin de que emitieran informe que explicitare si “el
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acuerdo de ejecucion y mantenimiento del equilibrio financiero de la concesion”, de
fecha 15 de noviembre de 2007 (suscrito por D. Francisco Javier Marin Cabeza,
quien fue concejal de Hacienda del Ayuntamiento de Toledo y D. Ignacio Triana
Gracian), el acuerdo final que fue adoptado por decreto del Alcalde-presidente del
Ayuntamiento de Toledo y el posterior acuerdo de ratificacion del mismo aprobado
por la Junta de Gobierno de la ciudad de Toledo, en fecha 24 de enero de 2008,
tenian un contenido y consecuencias similares al “protocolo” que fue celebrado el dia
21 de mayo de 2007; se acordd librar oficio al Sr. secretario del Excmo.
Ayuntamiento de Toledo, al efecto de que remitiera testimonio del acta de la reunién
de la Junta de Gobierno de la ciudad de Toledo celebrada el dia 23 de mayo de
2007; se dispuso librar oficio al Excmo. Ayuntamiento de Toledo para que, por el
concejal de régimen interior del Ayuntamiento, se remitiera informe en el que se
enumeraren las personas que desempefiaron sus servicios en el Ayuntamiento de
Toledo, en el Servicio de Obras, Infraestructuras y Medio Ambiente y en el Servicio
de Contratacion durante 2007 y enero 2008; se acordé librar oficio al jefe del
Negociado de Informacion y Registro del Ayuntamiento de Toledo, al efecto de que
informara si existia asiento en el Registro General del Ayuntamiento, en el que se
hubiera hecho constar la presentacion o recepcion del “protocolo” de 21 mayo de
2007; se dispuso librar oficio al presidente de la Junta de Contratacion (concejal de
patrimonio), al efecto de que informara si, con ocasion de la celebracion de la Junta
de Gobierno local del 23 de mayo de 2007, se emitié informe por parte de este Junta
de Contratacion (o la antigua Mesa de Contratacion) o por otra comision municipal
para informar sobre la procedencia de aprobar el “protocolo” suscrito el 21 de mayo
de 2007. Se ha recibido declaracion en calidad de testigos a: D. Fernando Arredondo
Sanchez de la Poza, D. Jerénimo Martinez Garcia, D. Juan Suardiaz Alvarez, D.
Francisco Javier Sanchez Rubio, D. Rosa Maria Cojo Martin, D. Pedro Siglenza
Hernandez, D. Ignacio Triana Gracian y a D. Francisco Javier Martin Cabeza.
Finalmente, se acordo la declaracion, en calidad de investigados, de los concejales
que asistieron y participaron en la Junta de Gobierno Local, celebrada el 23 de mayo
de 2007. Tales diligencias deben ser integradas por la totalidad de las ya practicadas
en el Juzgado Central numero 5, cuyo testimonio ha quedado unido a las presentes

actuaciones.
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO .- La jurisprudencia del TS ha descrito detalladamente los elementos o
requisitos, que han de concurrir, con caracter general, para que se aprecie el delito
de prevaricacion. Concretamente, la STS de 19 de noviembre de 2008, los enumera
del siguiente modo: "Sera necesario, en definitiva, en primer lugar, una resolucion
dictada por autoridad o funcionario en asunto administrativo; en segundo lugar, que
sea contraria al Derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa contradiccion con
el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la falta absoluta de competencia,
en la omision de tramites esenciales del procedimiento o en el propio contenido
sustancial de la resolucion, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con una
argumentacion técnico-juridica minimamente razonable; en cuarto lugar, que
ocasione un resultado materialmente injusto; y en quinto lugar, que la resolucién sea
dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o
funcionario y con el conocimiento de actuar en contra del derecho (véanse SSTS de
5 de marzo de 2003, 4 de diciembre de 2003 y 25 de septiembre de 2007 6 de 28 de
marzo de 2006)".

En cuanto al concepto de "resolucidon”, viene entendiéndose como tal un acto
administrativo que supone una declaraciéon de voluntad, de contenido decisorio y que
afecta a los derechos de los administrados o a la colectividad en general (STS de 1
de julio de 2008). A la resolucion como declaracion de voluntad de contenido
decisorio se refiere la STS de 8 de junio de 2006 en los siguientes términos: "...
Como ha declarado esta Sala, por todas la STS de 22 de septiembre de 1993, por
resolucion ha de entenderse todo acto administrativo que suponga una declaracion
de voluntad de contenido decisorio, que afecte a los derechos de los administrados y
a la colectividad en general, quedando excluidos los actos politicos. Comprende
tanto la realizacion del derecho objetivo a situaciones concretas o generales (lo que
supone que abarca tanto los actos de contenido singular, nombramientos,
decisiones, resoluciones de recursos), como los generales, érdenes y reglamentos
con un objeto administrativo. La resoluciéon es la especie respecto del acto

administrativo y su sentido técnico aparecia definido en el art. 89 de la Ley 30/92 del
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Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (vigente cuando los hechos investigados acaecieron), como
"acto que pone fin al procedimiento administrativo, decidiendo todas las cuestiones
planteadas por los administradores y aquéllas otras derivadas del mismo".

En relacion con el requisito relativo a la arbitrariedad de la resolucién, el Alto
Tribunal determina: “esta Sala viene repitiendo constantemente, tanto para la
prevaricacion administrativa como para la judicial, que no basta la mera ilegalidad a
este respecto; no existen estos delitos cuando la resolucion correspondiente es solo
una interpretacion errénea, equivocada o discutible, como tantas veces ocurre en el
ambito del derecho; se precisa una discordancia tan patente y clara entre esa
resolucion y el ordenamiento juridico que cualquiera pudiera entenderlo asi por
carecer de explicacion razonable. Es decir, la injusticia ha de ser tan notoria que
podamos afirmar que nos encontramos ante una resolucion arbitraria. También es
muy reiterada la doctrina de esta Sala a la hora de concretar el contenido de esa
injusticia o arbitrariedad: puede radicar en la absoluta falta de competencia del
funcionario o autoridad, en la inobservancia de alguna norma o tramite esencial del
procedimiento, en la ausencia de razonamiento o fundamento, en el propio contenido
sustancial de lo resuelto...” (de 19 de febrero de 2006), “... bien porque el fondo de
la misma contravenga lo dispuesto en la legislacion vigente o porque suponga una
desviacion de poder...” (STS numero 727/2000, de 23 de octubre) o si existe patente
y abierta contradiccion con el ordenamiento juridico y desprecio de los intereses
generales (STS num. 2340/2001, de 10 de diciembre y STS num. 76/2002, de 25 de
enero)". En este mismo sentido, la STS de 25 de septiembre de 2007.

Por tanto, “no basta que sea contraria a derecho (el control de legalidad
administrativa corresponde al orden contencioso-administrativo). Para que constituya
delito se requiere que sea injusta, lo que supone un "plus" de contradiccion con el
derecho. Es preciso que la ilegalidad sea evidente, patente, flagrante y clamorosa. El
art. 404 del Cddigo Penal ha puesto el acento en el dato mas objetivo y seguro de la
arbitrariedad” (STS de 21 de julio de 2005).

La STS de 17 de noviembre de 2005 describe en qué consiste técnicamente
la arbitrariedad de la resolucion cuando afirma: "Conforme resulta de bien conocida
jurisprudencia (por todas, SSTS 257/2005, 28 de febrero, 1274/2004, 5 de
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noviembre, 1720/2003, 23 de diciembre y 1526/1999, de 2 de noviembre) el
elemento de "injusticia" -central en la configuracién de la infraccion de que se trata-
se cifra en el coeficiente de "arbitrariedad" de la decision. Y obrar de manera
arbitraria, en un contexto publico de actuacion preceptivamente delimitado, es
suplantar la ratio y el fin de la norma por personales razones y finalidades,
convirtiendo la propia voluntad en fuente de una norma particular. Es, por tanto, en la
patente subversion de la ratio legis donde radica el nucleo de la antijuridicidad de la
conducta. "Injusta", pues, en sentido técnico juridico ha de entenderse como
claramente "arbitraria". Se exige, asi, que la resoluciéon no sélo sea juridicamente
incorrecta, sino que, ademas, no sea sostenible mediante ningin método aceptable
de interpretacion de la ley (SSTS de 2 de abril de 2003 y de 24 de septiembre de
2002, 8 de junio de 2006). La decision, por tanto, se ha de basar en la tergiversacion
del derecho aplicable, que es reemplazado por la voluntad del funcionario.

Mas concretamente, respecto de la omision del procedimiento establecido
para la adopcion de una resolucion administrativa como formula para la conducta
prevaricadora, la STS de 28 de marzo de 2006, afirma: "Conviene resaltar que la
omision del procedimiento legalmente establecido ha sido considerada como una de
las razones que pueden dar lugar a la calificacion delictiva de los hechos, porque las
pautas establecidas para la tramitacion del procedimiento a seguir en cada caso
tienen normalmente la funcion de alejar los peligros de la arbitrariedad y la
contradiccion con el derecho (STS num. 2340/2001, de 10 de diciembre). Asi se ha
dicho que el procedimiento administrativo tiene la doble finalidad de servir de
garantia de los derechos individuales y de garantia de orden de la Administracion y
de justicia y acierto en sus resoluciones. Por un lado, tiene una finalidad general
orientada a someter la actuacion administrativa a determinadas formas que permitan
su comprobacion y control formal, y por otro, otra de mayor trascendencia, dirigida a
establecer determinados controles sobre el fondo de la actuacion de que se trate.
Ambas deben ser observadas en la actividad administrativa, pudiendo dar lugar en
caso contrario a la nulidad o a la anulabilidad (articulos 53.1, 62 y 63 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, entonces vigente).

Sin embargo, no se puede identificar de un modo automatico la omision del

procedimiento con la calificacidén de los hechos como delito de prevaricacidén. En este
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sentido, de un lado, es posible una nulidad de pleno derecho sin que la resoluciéon
sea constitutiva de delito. De otro, el articulo 63.2 de la citada Ley 30/1992 (vigente
cuando se produjeron los hechos aqui investigados), en el ambito administrativo,
disponia que el defecto de forma s6lo determinara la anulabilidad cuando el acto
carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la
indefension de los interesados. En general, pues, la mera omision de los requisitos
puramente formales no supondra por si misma la arbitrariedad e injusticia de la
resolucion. En este sentido, las STS num. 2340/2001, de 10 de diciembre y la STS
num. 76/2002, de 25 de enero, no se refieren a la omision de cualquier tramite sino
de los esenciales del procedimiento. Otra cosa ocurrira cuando omitir las exigencias
procedimentales suponga principalmente la elusién de los controles que el propio
procedimiento establece sobre el fondo del asunto, pues en esos casos la actuacion
de la autoridad o funcionario no se limita a suprimir el control formal de su actuacion
administrativa sino que con su forma irregular de proceder elimina los mecanismos
gue se establecen precisamente para asegurar que su decision se sujete a los fines
que la ley establece para la actuacion administrativa concreta en la que adopta su
resolucion. Son, en este sentido, tramites esenciales. (STS num. 331/2003, de 5 de
marzo)".

La STS de 25 de septiembre de 2007, incluso, determina: “Tampoco, como se
desprende de lo dicho hasta ahora, es decisivo el que el fondo de la cuestion pueda
ser considerado conforme a Derecho. El caracter arbitrario de la resolucién se deriva
de la falta de competencia y de la omision del procedimiento establecido, en cuanto
causan la desaparicion de las posibilidades de control por parte del Pleno del
Ayuntamiento, al que correspondia finalmente decidir si aceptaba o no el reparo
formulado por la intervenciéon en uso de sus legitimas atribuciones, segun la ley".

Respecto del dolo, el TS ha precisado: “Dolo es la actuacién del sujeto
conociendo la concurrencia de los elementos objetivos del injusto, en este caso,
actuacion con el conocimiento del contenido injusto o arbitrario de la resolucién
administrativa" (STS de 19 de noviembre de 2008). Ello no sélo elimina la posibilidad
de comisién culposa sino también la comision por dolo eventual (SSTS 1629/2000
de 19.10, 867/2003 de 22.9). De conformidad con lo expresado en la STS num.

766/1999, de 18 mayo, como el elemento subjetivo viene legalmente expresado con



la locucién "a sabiendas", se comete el delito de prevaricacion previsto en el articulo
ADMN “0 404 del Codigo Penal vigente cuando la autoridad o funcionario, teniendo plena
PEJUSTICIA conciencia de que resuelve al margen del ordenamiento juridico y de que ocasiona
un resultado materialmente injusto, actua de tal modo porque quiere este resultado y
antepone el contenido de su voluntad a cualquier otro razonamiento o
consideracion".

Ahora bien, en la comprension del elemento subjetivo la jurisprudencia de la
Sala Segunda ha rechazado concepciones subjetivas, basadas en el sentimiento de
justicia o injusticia que tenga el funcionario respecto de la resolucion administrativa,
y ha requerido que el acto sea objetivamente injusto. Asi, se integra la prevaricacion
cuando "queda de manifiesto la irracionalidad de la resolucion de que se trata" o
cuando la resolucion vulnera abiertamente la Constitucion (STS de 8 de junio de
2006). Asimismo, el TS, en su STS de 22 de abril de 2004, nos recuerda que las
razones politicas no pueden justificar la arbitrariedad: "El delito de prevaricacién no
gueda excluido, en absoluto, por el hecho de que una resolucion administrativa
injusta se adopte por razones de indole politica, pues la motivaciéon politica no es lo

relevante sino la injusticia de la decision y su adopcion a sabiendas”.

SEGUNDO - Para analizar el modo en que se desarroll6 la adjudicacioén del contrato
de recogida de residuos solidos urbanos, limpieza viaria y transporte, en régimen de
concesion administrativa de la ciudad de Toledo es preciso considerar las
valoraciones que, sobre aquél, extendio la Intervencion General del Estado a través
del informe que obra en los folios 323 y siguientes de las actuaciones. Este informe
incluye, como aspectos singulares apreciables en el expediente, los siguientes:
= No se aporta al expediente la justificacion de la eleccion del procedimiento de
contratacion elegido ni se motiva su necesidad. Tampoco se aporta un
certificado de insuficiencia de medios que justifique la contratacion.
= Concurre una falta de motivaciéon en el informe de la consultora (que fue
contratada ad hoc por el Ayuntamiento para la elaboracion de un informe
técnico que valorara las distintas ofertas presentadas) sobre los criterios en

virtud de los cuales se incluyeron los vehiculos y la maquinaria en cada




categoria. Asimismo, el valor econéomico de las mejoras no se otorgd por la

o INISTRAC O comisién de valoracion.

PEJUSTICIA = La oferta de Sufi no incluyé las diferencias de salario que se producirian en
los aios sucesivos, ponderando unicamente la variacion previsible del IPC en
los gastos laborales. Consta que se requiri6 a esta sociedad para que
presentara un informe sobre la viabilidad econémica de su oferta, que fue
aportado por la misma un dia después de la emision de la resolucion por la
que la instaba a adjuntar dicha documental.

= En el expediente de contratacion no obra la resolucion de la Concejalia de
Hacienda en la que se adjudicé a la empresa Consultoria de Gestion de
Empresa SL un contrato para asistir técnicamente a la Comision de

Valoracion.

Las incidencias afectantes a la justificacion del procedimiento de adjudicacién y a
la falta de motivacion de criterios vinculados con el uso de los vehiculos no gozan de
la relevancia necesaria para ostentar repercusion juridico-penal, conforme se
desprende de la doctrina jurisprudencial relativa al delito de prevaricacion,
anteriormente expuesta. Tampoco la concerniente a la no inclusion en el expediente
de adjudicacion de la resolucién por la que se designé a una empresa especializada
para asesorar técnicamente a la Comision de Valoracion en la ponderacion de las
diferentes ofertas, puesto que consta acreditado por las diligencias practicadas y por
el contenido del citado expediente que ello efectivamente sucedio, sin que obre dato
alguno que permita concluir que esta adjudicacion no se guié por parametros
legales. ElI informe de la Intervencion General, asimismo, analiza
pormenorizadamente el modo en el que la empresa consultora evalué las diferentes
ofertas en relacion con los criterios de valoracion incluidos en el pliego, sin detectar
ningun tipo de anomalia o desviacion en la labor de la consultora. Incluso, en lo
concerniente a la viabilidad economica de la oferta de Sufi SA., consta que la
empresa consultora, una vez que recibi6 documentacidon complementaria de Sufi,
emitioé informe en el que llegd a la conclusion de que existia una correlaciéon entre los
gastos directos y los precios unitarios descompuestos ofertados por Sufi SA. Es por

ello por lo que las incidencias anteriormente enumeradas no gozan de la entidad y
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relevancia para integrar el concepto de arbitrariedad propio del Derecho Penal, sin
perjuicio de la repercusion que pudieran ostentar en el ambito estrictamente
administrativo.

Hemos de destacar, asimismo, que, tras la firma del contrato, la Junta de
Gobierno de la ciudad de Toledo, en la sesidn plenaria convocada por via de
urgencia y celebrada el 23 de mayo de 2007, ratificé un “protocolo” que implicaba
una modificacion del precio del contrato. Este “protocolo”, segun la denominacion
que las partes firmantes otorgaron al propio documento, esta datado el dia 21 de
mayo de 2007. Se suscribié por D. Lamberto Garcia Pineda, en calidad de
vicealcalde y concejal de Hacienda y Empleo del Ayuntamiento, D. Manuel Fueris
Beltran, en representacion de la empresa Sufi SA., y D. Balduino Martin-Forero
Calvo, como presidente del comité de empresa. En él se establecieron dos
estipulaciones: en la primera se pacté la modificacion del convenio colectivo que iba
a regir entre trabajadores y empresa; y en la segunda, se acordé una modificacion
del precio del contrato de limpieza (el precio que debia abonar el Ayuntamiento por
la gestion de ese servicio publico), el cual experimentaria un incremento anual del
IPC del aio anterior, mas cinco puntos el primer afio del nuevo convenio colectivo, e
IPC del aio anterior mas seis puntos para el resto de los afos. La Junta de
Gobierno, en su sesion del dia 23 de mayo de 2007, acordé ratificar este protocolo.
Concretamente, en el acta de la sesion consta el siguiente texto: “En fecha de 21 de
los corrientes se firma el documento de que se deja hecha referencia en el epigrafe,
en orden a la modificacion del convenio colectivo, segun anexo adjunto. La Junta de
Gobierno de la ciudad acuerda ratificar el mismo.”

La ratificacion del referido “protocolo” tuvo lugar el dia 23 de mayo de 2007,
unos meses después de que se concertara el contrato que motivo la incoacion del
expediente de contratacion. Asi, la adjudicacion del contrato se acordo en la sesidon
de la Junta de Gobierno de la ciudad de Toledo de 21 de diciembre de 2006 y la
suscripcion del contrato tuvo lugar el 15 de enero de 2007.

La resolucién de la Junta de Gobierno que aprobd el “protocolo”, en los
términos en los que este ultimo estaba redactado, supuso, en la practica, la
modificacion del precio del contrato. Concretamente, segun consta en el informe

elaborado por el economista municipal a este Juzgado, implicaba una diferencia al
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alza de 9.186.005,05 euros adicionales respecto de la cantidad inicialmente ofrecida
por el Ayuntamiento al adjudicatario como precio de la concesion. La ratificacion del
mencionado “protocolo” se produjo sin que fuera incoado expediente administrativo
alguno ni se expidiera ningun tipo de informe por los técnicos y funcionarios del
Ayuntamiento, aunque no alteré la competencia ultima del érgano competente para
asumir la resolucion adoptada, dado que fue la Junta de Gobierno municipal la que
ratificé el mencionado “protocolo”. Estas circunstancias han justificado que el informe
elaborado por la Intervencion General del Estado sobre el expediente de
contratacion haya calificado como nulo el acuerdo municipal que ratifico el tantas
veces aludido “protocolo”.

Los concejales que formaron parte de la Junta de Gobierno municipal durante
el mandato del PP justificaron su comportamiento en las excepcionales
circunstancias en las que se produjo la ratificacion del “protocolo”. Asi, mencionaron
que, poco tiempo después de que se celebrara el contrato por el Ayuntamiento, los
trabajadores del servicio de limpieza anunciaron la realizacion de una huelga para
solicitar a la empresa Sufi una mejora de sus condiciones laborales. Huelga que se
pretendia desarrollar durante la celebracion del Corpus, fecha en la que se preveia
una afluencia numerosa de turistas a la ciudad de Toledo. No obstante, como ya se
ha expuesto, nuestra jurisprudencia no elimina la tipicidad de la conducta en base a
la concepcidn personal o subjetiva que cada funcionario mantenga sobre lo justo o lo
injusto de la resolucion dictada, sino que sostiene un criterio objetivista sobre tal
elemento del tipo.

En segundo lugar, los concejales adujeron que la decision por la que se
aprob6 el “protocolo” mantuvo un tenor meramente declarativo, es decir, que
realmente no imponia la automatica modificacion del precio del contrato, sino que
efectuaba una mera declaracion de intenciones a través de la cual la corporacion se
obligaba a sustanciar el pertinente expediente administrativo para modificar el precio
del contrato ulteriormente, a través de los cauces legales. Sobre tal cuestion, es
evidente que los articulos 56 y 57 de la Ley 30/1992, entonces vigente,
determinaban que los actos administrativos se presumirian validos y producirian
efectos desde la fecha en que se dictaren. Sin embargo, como corroboracion de la

version ofrecida por los concejales investigados, es innegable que no consta que se



emitiera instruccion u orden alguna desde los integrantes de la corporacion
ADMN “0 municipal, ya escrita, ya verbal, para que algun funcionario o empleado del
PEJUSTICIA Ayuntamiento procediera a ejecutar el tan mencionado “protocolo”. Es decir, ninguno
de los concejales investigados efectu6 actuacion alguna de ningun tipo en orden a
procurar la ejecucion del “protocolo” o a garantizar su ejecucion. Tampoco consta
gue se incoara expediente o procedimiento alguno para ejecutarlo, de modo que el
acuerdo de la Junta de Gobierno no llegdé a generar consecuencias econémicas para
el municipio de Toledo, en la medida en que no se efectud ningun tipo de actuacion
administrativa ulterior para su aplicacion. Los concejales manifestaron que fue el
propio secretario del Ayuntamiento el que informé a los asistentes en la Junta de que
el acuerdo que iba a adoptarse carecia de efecto ejecutivo alguno. Este dato permite
matizar en el presente supuesto el necesario elemento subjetivo que se exige en la
comision de este delito, es decir, el dolo y la conciencia de la antijuridicidad de la
resolucién administrativa.

Ademas, es constatable que, poco tiempo después de que fuera aprobado el
“protocolo” (concretamente, el 15 de noviembre de 2007), la nueva Junta de
Gobierno de la ciudad de Toledo, vinculada al PSOE, partido vencedor de las
elecciones municipales que se celebraron el 27 de mayo de 2007, acordo, ya si,
incoar un nuevo expediente, relacionado con el mismo contrato de recogida de
residuos, que se denomind “Acuerdo de Ejecucion y Mantenimiento del Equilibrio
Financiero de la Concesion”. Dicho expediente comenzo6 con un documento suscrito
por D. Francisco Javier Maron Cabeza, en calidad de concejal de Hacienda del
Ayuntamiento de Toledo, y D. Ignacio Triana Gracian, como representante de Sufi
SA. En este expediente, tras la emision de los informes preceptivos provenientes del
economista municipal, el secretario general de gobierno, el personal dependiente del
Servicio de Obras, Infraestructuras y Medio Ambiente y el viceinterventor municipal,
la nueva Junta acord6 también un incremento del precio inicial pactado para el
contrato de limpieza.

La nueva Junta de Gobierno, de esta forma, inco6 un expediente que supuso
un incremento del precio del contrato de servicio que tenia que abonar el
Ayuntamiento a la adjudicataria Sufi SA., justificando tal decision en la concurrencia

de idénticas circunstancias a las que, con anterioridad, ponderé la Junta de Gobierno




anterior para ratificar el denominado “protocolo”, cuales fueron las nuevas
ADMN MO reivindicaciones laborales que formularon los empleados del servicio de limpieza
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SA., con motivo del vencimiento del convenio colectivo que regulaba sus relaciones
laborales.

Es preciso reconocer que concurren algunas diferencias entre el contenido del
“protocolo” y la resolucion que puso término al expediente que se tramité cuando la
nueva junta, del PSOE, accedi6o al gobierno municipal. Las mismas se pueden
centrar en los siguientes aspectos. El primero de ellos, que la nueva Junta tramité
esta modificacion del precio del contrato bajo una figura juridica diferente,
mantenimiento del equilibrio de la concesion, regulado en el articulo 163 del Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprobo el Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas (entonces vigente), en lugar de como
una estricta modificacion del precio del contrato.

El segundo, que mientras que el incremento del precio del contrato se
dispuso, en el caso del “protocolo”, desde la primera anualidad, ello no concurrié en
la decision que asumio el equipo de gobierno del PSOE, que decidid no alterar el
precio durante el primer aio del contrato, lo que era conforme con el articulo 30 del
pliego de clausulas econdmico-administrativas, que establecia que los precios
unitarios no serian revisables durante el primer afio. Esta diferencia conllevé que la
resolucién que aprobd la Junta de Gobierno del PSOE implicara, finalmente, un
coste para la hacienda municipal menor del que hubiera podido comportar el
acuerdo que fue aprobado por la del PP, en la medida en que este ultimo, si se
hubiera aplicado, hubiera supuesto un gasto para las arcas municipales que hubiera
excedido en 2.754.054,20 euros el importe que, finalmente, fue asumido por el
Ayuntamiento en el posterior expediente que fue sustanciado bajo el gobierno del
PSOE (todo ello segun se extrae de los datos obrantes en el informe elaborado a
instancias de este Juzgado por el economista municipal).

La tercera discrepancia resefable reside en los criterios que, para la
modificacién del precio del contrato, fueron empleados por cada equipo de gobierno.
Asi, en el “protocolo” se decidié incrementar su precio mediante un aumento anual

calculado mediante el IPC correspondiente al afio anterior mas 5 puntos en el primer




afo y un incremento del porcentaje del IPC del afio anterior mas 6 puntos para el
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apartado noveno del contrato, acordandose que las actualizaciones que se llevaran
a cabo sobre la base del IPC real del aiio anterior se compensaran en la repercusion
que ostentaba en la revision de precios el indice nacional de costes laborales del
sector servicios, adoptando como referencia las tablas salariales del anexo que
incluia el informe elaborado por el economista municipal aportado al expediente.

No obstante, ambas decisiones, tanto la asumida por la junta vinculada al PP
como la posterior del PSOE, admitieron la posibilidad de que, bajo las circunstancias
concurrentes, se alterara el precio del contrato y ambas consideraron que ello,
ademas, era coherente con una recta interpretacion del articulo 98 del Decreto
Legislativo 2/2000 entonces vigente (principio de riesgo y ventura del contratista) y
del articulo 19.1 del pliego de las clausulas administrativas. Estipulacion —esta
ultima- que, en sintesis, imponia la obligacion de que el contratista asumiera la total
responsabilidad en el ajuste de las condiciones de trabajo del personal, segun lo
dispuesto en la legislacion y en los convenios colectivos vigentes, dejando exento
totalmente al Ayuntamiento sobre las cuestiones atinentes a las relaciones entre el
contratista y su personal. Todo ello con el amparo de los servicios juridicos del
Ayuntamiento, que —en el seno del expediente ya sustanciado durante el mandato
de la Junta adscrita al PSOE- consideraron adecuado a derecho el incremento del
precio del contrato.

Esta ultima constatacion impide sostener que la resolucién analizada en este
procedimiento (adoptada por la junta municipal el 23 de mayo de 2007) goce de las
notas que caracterizan a la arbitrariedad, exigida por nuestra jurisprudencia para
apreciar el delito de prevaricacion, en la medida en que el contenido sustancial de la
resolucion administrativa dictada por la Junta vinculada al PP fue corroborada, en
gran medida, por otra resolucion ulterior aprobada por un posterior y diferente equipo
de gobierno, incluso de diferente adscripcion politica, tras la incoacion del pertinente
expediente y con el informe favorable, entre otros, de los servicios juridicos

municipales.
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Podemos evidenciar, en virtud de estas apreciaciones, que el acuerdo que
adopto la comisidon municipal vinculada al PP, amén de que se dictd por el érgano
competente para resolver la cuestion suscitada, en la medida en que fue la Junta de
Gobierno la que lo aprobd, tuvo un contenido decisorio relativamente similar al que,
con posterioridad, aprobé la corporacion vinculada al PSOE, con las salvedades ya
expuestas.

Se ha de inferir, por tanto, que en el presente supuesto no concurre en la
conducta desplegada por los integrantes de la Junta de Gobierno municipal
investigados en la presente causa por la posible comision de un delito de
prevaricacion, ni el elemento subjetivo del injusto (el dolo de vulnerar el derecho
aplicable) ni el objetivo, concerniente a la supuesta ilegalidad y arbitrariedad de la
resolucién administrativa, en la medida en que el resultado concreto que suponia la
resolucion aprobada el 23 de mayo de 2007 fue ratificada, implicitamente, por la
Junta de Gobierno que se constituydé con posterioridad a la celebracion de las
elecciones municipales que tuvieron lugar en mayo de 2007.

Los argumentos expuestos en los parrafos precedentes permiten también
desestimar el recurso interpuesto por la Asociaciéon Libre de Abogados, Ecologistas
en accion, Izquierda Unida, Federacion Los Verdes, frente a la providencia de fecha
3 de marzo de 2017, que denego la solicitud formulada por esta acusacion para citar
en calidad de investigado a Jeronimo Martinez Garcia, secretario general de
gobierno del Ayuntamiento de Toledo. EI mismo manifesté en su declaracion en
sede judicial que él consideraba que la aprobacion del “protocolo” no gozaba de
efecto ejecutivo propio, sino que implicaba un mero compromiso de la corporacion
municipal de tramitar el pertinente expediente para, en su caso, alterar las
condiciones iniciales de la concesidn, afirmacién que es coherente con la actuacion
que desplegaron los integrantes de la Junta de Gobierno con posterioridad a la
celebracion del pleno municipal del 23 de mayo de 2007, como ya se ha expuesto.
No obstante, el principal argumento por el que no se aprecia la comision del delito de
prevaricacion en la conducta del funcionario municipal mencionado es por la
consideracion de que el contenido del acuerdo de la Junta de Gobierno que ratificd
el “protocolo” no puede calificarse como arbitrario, al mantener un contenido

decisorio muy similar al que asumié la Junta de Gobierno municipal, vinculada al
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PSOE, que se constituy6 tras la celebracion de las elecciones municipales que se
celebraron en mayo de 2007. Hay que resaltar que la resolucion que adopto el
gobierno del PSOE fue avalado por el informe que diferentes funcionarios
municipales emitieron en el seno del expediente que se sustancio, entre los que se
hallaban el economista municipal, el jefe del Servicio de Obras e Infraestructuras y el
jefe de los servicios juridicos municipales, quien era el propio Sr. Martinez Garcia.
Este ultimo informe ampar6 la modificacion de dicho precio en la consideracion de
que dicha eventualidad podia encuadrarse en la figura juridica de la alteracion del
equilibrio econdmico de la concesidon y que la modificacion del convenio colectivo
podia constituir una circunstancia sobrevenida e imprevisible, en la interpretacion de
la normativa que, sobre contratacion publica, estaba entonces vigente (Decreto
Legislativo 2/2000, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
Contratos de las Administraciones Publicas). Por consiguiente, considerandose que
la cuestion relativa a la alteracion del precio del contrato era interpretable en este
supuesto, no procede calificar como arbitraria la resolucion administrativa dictada por
la Junta de Gobierno del PP. Estas afirmaciones también justifican la denegacion de
las diligencias de investigacion que la misma parte recurrente solicitd mediante su

escrito de fecha 28 de marzo de 2017.

TERCERO.- Los articulos 419 y siguientes del Codigo Penal, en la redaccion que
mantenian con caracter previo a la modificacion introducida en su contenido por la
Ley Organica 1/2015, sancionan a las autoridades o funcionarios publicos que
recibieran o admitieran dadiva, favor o retribucion por la realizaciéon de actos, ya
contrarios a las funciones propias de su cargo, ya para la ejecucion de actuaciones
propias de dicho cargo. También sancionan a los particulares que ofrecieren o
entregaren dadiva o retribucion de cualquier indole a autoridad o funcionario publico
para que estos realizaran actos propios de su cargo o actos contrarios al mismo o
para que no realice o demore el que debiera realizar.

En relacion con la conducta tipica, la misma ha de estar vinculada
necesariamente con el ejercicio del cargo de la autoridad o cargo publico, si bien no
es exigible en el delito de cohecho que el funcionario que solicita la dadiva sea el

encargado del acto sobre el que actua el cohecho, bastando que el mismo se vea
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una cosa, guarda conexion con ella, por lo que lo Unico que exige el texto legal es
qgue el acto que ejercita el funcionario guarde relacidon o conexion con las actividades
publicas que desempeia, de modo que el particular entienda que a la autoridad o
funcionario le es posible la realizacion del acto requerido con especial facilidad por la
funcion que desempefa, sin que haya de ser, precisamente, un acto que le
corresponde ejercitar en el uso de sus especificas competencias, sino solo con ellas
relacionado.

En relacion a la posible comision de un delito de cohecho en esta causa,
consta en las actuaciones un documento con la firma y rubrica de D. José Angel
Canas Cainada, quien fue gerente del PP de Castilla La Mancha desde 2007, que
contiene la siguiente declaracion: “He recibido de Luis Barcenas con fecha de
12/02/2007 100.000 euros y con fecha 28/3/2007 100.000 euros. Madrid, 28 de
marzo de 2007”. En su margen inferior derecho consta también anotado en sendos
lineas: “Luis del R.” y “M. Manrique”.

D. Luis Barcenas manifesté durante su declaracion ante el Juzgado Central de
Instruccion Numero 5, que el Sr. Caias, antes aludido, firmo6 este documento como
consecuencia de la entrega que él efectu6 personalmente a D. José Angel Cafas de
200.000 euros, dinero que —previamente- el Sr. Barcenas habia recibido de la
sociedad Sacyr, en cuyo grupo empresarial esta integrada Sufi SA., adjudicataria del
contrato de limpieza. Y todo ello tras la celebracion de una supuesta reunion
acontecida en el ano 2007 (en la que participé D. Luis Barcenas), en la que
concurrieron representantes del PP y de la sociedad Sacyr y en la que los primeros
solicitaron una ayuda econdmica a la aludida sociedad constructora con el objetivo
de que auxiliara al PP en la financiacion de la campafna electoral que estaba en
aquel momento desarrollandose.

La existencia de la referida reunion fue negada por las personas que fueron
citadas por el Sr. Barcenas en la declaracion que este ultimo prestdé ante la
Audiencia Nacional. El propio Sr. Cafas, cuando declaré ante el Juzgado Central de

Instruccion numero 5, negé también hacer recibido dinero alguno de manos del Sr.
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Barcenas o cualquier otro que estuviera relacionado con la percepcion o cobro de
comisiones ilegales en calidad de gerente del PP castellano-manchego. Ahora bien,
D. José Angel Cafas si admiti6 que él firmo y escribié de su propio pufio y letra el
texto que contiene el recibi. Dato que fue corroborado por la prueba pericial
caligrafica que fue acordada por el Juzgado Central de Instruccion numero 5. Es
evidente que en este recibi el Sr. Canas declardé haber percibido de D. Luis Barcenas
una cuantia econémica notable (200.000 euros). En su declaracion en sede judicial
matizé que, aunque lo firmo, no percibié suma econdémica alguna. Para justificar tan
extraiilo comportamiento, el Sr. Cafas expresé que el Sr. Barcenas le exigido, como
superior suyo, que suscribiera ese documento para poder justificar asi su gestion
economica ante otras instancias del partido.

Ciertamente, es ilégico que una persona como el Sr. Caias, licenciado en
Derecho que desde el ano 2003 asumio funciones de cierta relevancia en el Partido
Popular (primero como gerente provincial de Cuenca vy, a partir de 2007, a titulo de
gerente regional de Castilla La Mancha del PP), firmara un recibi declarando percibir
una suma de dinero de relevante cuantia (200.000 euros) sin que, realmente,
existiera ninguna contraprestacion econdémica correlativa a la declaracion que en tal
documento se efectuaba. Pero, aunque se pudiera considerar acreditada la entrega
de esta suma de dinero, no se ha aportado a los autos prueba, ya directa, ya
indiciaria, en virtud de la cual pueda establecerse con rigor el origen de esta cuantia
econdmica (mas alla de las abreviaturas que se contienen en aquel documento) ni la
vinculacion que esta supuesta entrega pudiera mantener con el contrato de recogida
de residuos objeto de esta instruccion.

Es necesario recordar que, para que se pueda apreciar el delito de cohecho,
no es solo necesario que se acredite la entrega de una determinada suma
econoémica a una autoridad o funcionario publico, sino que es imprescindible que se
acredite una relacion causal y una vinculacion entre dicha partida econdmica y las
funciones y el cargo que desempeia la autoridad o funcionario perceptor de la
prestacion o promesa economica. Sin embargo, este elemento del tipo, como lo
ratifica lo expuesto en los precedentes razonamientos juridicos de esta resolucion,
no ha quedado acreditado por el resultado de las diligencias probatorias practicadas

en la presente causa, al no haberse obtenido prueba a través de la cual pudiera
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inferirse no sélo que concurrid una entrega econémica de dinero, sino que dicha
suma estaba destinada a concretos funcionarios o autoridades publicas, en orden a
recompensarlos por una determinada actuacion vinculada con la esfera de sus
competencias.

Asimismo, aun en el supuesto en el que se entendiera probada esta entrega
de 200.000 euros al Sr. Canas, tampoco cabria apreciar un posible delito de
financiacion ilegal de partidos politicos (tipificado en los articulos 304.bis y 304.ter
del Cdédigo Penal) en la medida en que dichos tipos penales entraron en vigor el dia
1 de julio de 2015, mediante la reforma que se efectu6 en el Cédigo Penal a traves
de la Ley Organica 1/2015, es decir, en una fecha muy posterior al momento en el
que tuvo lugar la firma del recibi que se ha aportado a las actuaciones.

Por todo lo expuesto, procede acordar el sobreseimiento de las actuaciones al

amparo de lo dispuesto en el articulo 637.2 LECrim.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente aplicacion,

PARTE DISPOSITIVA

SE DESESTIMA EL RECURSO interpuesto por la Asociacion Libre de
Abogados, Ecologistas en accion, lzquierda Unida, Federacion Los Verdes frente a

la providencia de 3 de marzo de 2017, que se confirma en su integridad.

SE ACUERDA EL SOBRESEIMIENTO LIBRE de la presente causa.

Notifiquese a las partes, con indicacion de que contra el pronunciamiento
relativo a la desestimacion del recurso interpuesto cabe interponer recurso de
apelacion a interponer en este érgano en el plazo de 5 dias. El pronunciamiento
concerniente al sobreseimiento de la causa es susceptible de ser recurrido en:
reforma ante este 6rgano en el plazo de tres dias desde la notificacion de la
presente; o en apelacion, ya subsidiariamente (en el mismo plazo de tres dias), ya

de forma directa (en el plazo de cinco dias desde la notificacion).
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Asi lo acuerda, manda y firma D. Florencio Rodriguez Ruiz, magistrado titular

Juzgado Primera Instancia e Instruccion de Toledo. Doy fe.






