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-Asunto: Pedro Pacheco Herrera 'y dos mas

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

-En la sentencia de instancia Pedro Pacheco Herrerdosé Lopez Benitez y Manuel
Valeriano Cobacho Marquez fueron condenados como #ares de los delitos
continuados de prevaricacion y malversacion de forud publicos, y absueltos del delito
de falsificacion de documentos oficiales




-Recurren los tres condenados solicitando la absalidn y el Ministerio Fiscal
interesando la condena por el delito de falsificaoshes en documento oficial del que
fueron absueltos en la instancia

-En la sentencia de casacion se rechazan los reamssle los condenados y se admite, e
recurso del Ministerio Fiscal

-En los hechos probados se dice que el Pleno delufsyamiento de Jerez el 18 de Enero
de 2005 nombr6 al personal eventual de confianza ties diversos partidos politicos que
lo componian, y en concreto, nombré a dos personper parte del grupo politico del
PSA. Esta competencia es indelegable del Pleno. Goiuiera que los recurrentes
condenados José Lopez Benitez y Manuel Valeriano Racho Marquez no fueron los
nombrados por el PSA, estos dos de acuerdo con Pedtacheco Herrera procedieron de
la siguiente manera: valiéndose Pedro Pacheco @edondicion, a la sazén, de Teniente
Alcalde de Jerez de la Frontera y de representantde dos sociedades municipales,
ordend pagos en beneficio de los otros dos condenadJosé Lépez Benitez y Manuel
Valeriano Cobacho Marquez, por un total de 206.8386 euros justificando dichos pagos
bajo la apariencia de unos contratos de asesoriarjdica que contratd con ellos con
cargo de las dos sociedades municipales y para cuyambramiento no siguié
procedimiento alguno, no efectuando los nombradodnguna contraprestacion

-El delito de prevaricacién administrativa supone & infraccion del deber de actuar
conforme al ordenamiento publico que se impone ada autoridad o funcionario
publico, por ello cuando se dicta una resolucién gwvaricadora se causa un dafio
demoledor en la ciudadania pues se lesiona graveneta confianza de la ciudadania ern
sus instituciones, lo que constituye la base deltBdo de Derecho. Nada perjudica mas a
la credibilidad de las instituciones que ver a laautoridades o funcionarios que de
guardianes de la legalidad se convierten en sus makadores por el ejercicio arbitrario
de su poder

-Diferencias entre el delito de prevaricacion delra 404 y el de nombramientos ilegales
del art. 405. El delito de nombramientos ilegalesupone que el que efectla el
nombramiento es competente para el mismo pero lo ba sin que concurran los
requisitos exigidos para el cargo concernido. Aquél que efectud el nombramiento
carecia de toda competencia para ello

-Delito de malversacion de fondos publicos, la fal de reparo o control por parte del
6rgano concernido que interviene el pago no borralarbitrariedad del pago efectuado,
solo patentiza la falta de efectividad en la fiscalacion del mismo

-Ambito del control casacional en relacion a la viacion del derecho a la presuncion de
inocencia. No hubo vacio probatorio. El Tribunal setenciador concreté las fuentes de
prueba y los elementos incriminatorios que le llevan a la conclusion, tras la valoracion
de toda la prueba, también la de descargo --todoifio es un decir y un contradecir--, dg
gue existieron los delitos de los que se conden&eturrente

-Tutela judicial efectiva. Se satisface cuando elribunal da una respuesta juridica a
todas las cuestiones suscitadas pero no supone guolicitante tenga derecho a la
respuesta que €l espera. Basta que obtenga una nesgta razonada que de respuesta,
positiva 0 negativa a lo interesado por el solicitae




-La tesis del error de prohibicién que se postulaqr el recurrente debe ser rechazada e
la medida que el recurrente tiene titulacion univesitaria, ha sido jefe de un partido
politico y durante largos afios ha sido Alcalde deciez de la Frontera. Con este grado
de conocimiento no puede alegarse la creencia déagobrando correctamente

-Se esta en una situacion claramente fraudulenta éa que se pueden identificar los treg
vértices que conforman el triangulo del fraude: 1l deseo o voluntad de proceder a la
accion fraudulenta, 2) la oportunidad de llevarla acabo y 3) la justificacion de lo
efectuado dandole una apariencia de legalidad patauscar la impunidad

-Estimacion del recurso del Ministerio Fiscal. Sedmite la existencia de un delito de
falsificacion documental respecto de tres condenaslplos recurrentes cometieron tres
delitos continuados de prevaricacién, malversaciéde caudales publicos y falsedad en
documentos oficiales y mercantiles, bien que en aslion a José Benitez y Manuel
Cobacho al no tener la condicidén ni de autoridad nile funcionario publico, les sea de
aplicacion el art. 65 Cpenal en relacién a los dgsimeros delitos y el art. 392 Cpenal en
relacion al delito de falsedad

-Los tres delitos estan en relacidn de concurso mabtlsancionable de acuerdo con el 77
con la mitad superior de la mitad superior del detio mas grave de los tres cometidos,
gue en relacién a Pedro Pacheco es el delito deskdlad en documento oficial cometido
por autoridad o funcionario, y en relacion a José Bnitez y Manuel Cobacho el de
malversacion de caudales publicos
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En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremastituida por
los Excmos. Sres. mencionados al margen, en eti@erde la potestad
jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo gsgde otorgan, ha dictado la

siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a tres de Septiembre de o catorce.



En los recursos de casacion por Infraccion dey.@uebrantamiento
de Forma que ante Nos penden, interpuestos pllingsterio Fiscal y las
representaciones dRedro Pacheco Herrera, José Lopez Benitez y Marue
Valeriano Cobacho Marquez,contra la sentencia dictada por la Seccién VIl
de la Audiencia Provincial de Cadiz, con sede emezlde la Frontera, por
delitos de prevaricacién, malversaciéon de caudplddicos y falsedad en
documento oficial, los componentes de la Sala Stgydel Tribunal Supremo
gue arriba se expresan, se han constituido paniska y Fallo, bajo la
Presidencia y Ponencia del Excmo. Sr. D. JOAQUIMEBNEZ GARCIA,
estando dichos recurrentes representados por aurBdoras Sra. Mateo
Herranz y Sra. Fuentes HernangOmez; siendo pacigrida la Empresa
Municipal del Suelo de Jerez representada por la Procuradora Sra.

Ferndndez-Luna Tamayo.

. ANTECEDENTES

Primero.- El Juzgado de Instruccion n° 3 de Jerez de la &rant
incod Procedimiento Abreviado n° 13/2010, seguidor plelitos de
prevaricacion, malversacion de caudales publicdalsedad en documento
oficial, contra Pedro Pacheco Herrera, José LoOpez Benitez y Manuel
Valeriano Cobacho Méarquez y una vez concluso lo remitié a la Seccién
VIl de la Audiencia Provincial de Céadiz, con sesle Jerez de la Frontera,
gue con fecha 13 de Mayo de 2013 dicté senten@acqntiene los siguientes
HECHOS PROBADOS:

"Que siendo Alcaldesa de Jerez de la Frontera Deifer Sanchez se

aprueba al comienzo de su mandato, por el PlenoladeCorporaciéon



municipal del Ayuntamiento de Jerez, el 18 de emkrd005, siendo una
atribucion indelegable, el numero, caracteristigatribuciones del personal
eventual de confianza, determinandose dos paraugogpolitico del P.S.A.

En virtud de la designacion del referido partido rrespondiéo los

nombramientos a Miriam Fernandez Sanchez y a Joaé Diaz Caballero y
asi fueron nombrados por resolucién de la Alcaldelsd5-2-2005, constando
gue el 31-3-2007 cesa la primeramente mencionasia ygar es ocupado a
fin de cumplimentar el numero asignado al grupdtma que nos ocupa por
Julio Roman Gatén, que consta nombrado de la mis@aera referida el 1-

4-2007, publicandose los referidos nombramientogléBoletin Oficial de la

Provincia.- El acusado PEDRO PACHECO HERRERA magoedad y sin

antecedentes penales, por ser Teniente de alcadéylintamiento de Jerez
de la Frontera, ocupaba el cargo de Presidente emzd de 2005, y hasta el
28 de Abril del mismo afio que pasé a ocupar el @epresidente de la
Sociedad Instrumental del Ayuntamiento, Xerez Mde&p-estival S.A, que
tiene como objeto social principal la promocion gsdrrollo de un parque
tematico en Jerez, pudiendo asumir las actividatiesonstruccion, gestion y
exploracién del mismo. Asi mismo desarrollar otratacionadas con los

sectores del turismo y el ocio complementariasaabpe. Teniendo capital
social mayoritario de la Corporaciéon Municipal y Q% municipal desde el
26 de Diciembre de 2007.- Que conociendo ambasgante el objeto de la
contratacion eran ser asesor politico de Pedro Rach este y el acusado
José LoOpez Benitez, mayor de edad y sin anteced@mteales, siendo
militante del partido PSA, habiendo estado 19 adesConcejal y 9 de
Teniente de Alcalde, asi como también habiendo ammpel cargo de

vicepresidente de Emusujesa, acordaron aproveclwdrodcargo para poder

lucrarse con dinero del erario publico, al no hab&do designado por el
grupo politico mencionado, P S.A, como asesoripoliEn fecha 30/03/2005

consta carta remitida por este a Pedro Pacheco,lamue literalmente



sefiala: "Sr. Presidente: Como resultado de nueseanion de Febrero
pasado, he comenzado a prestar mis servicios poofgles como asesor de
esa empresa en materia de Urbanismo Comercial. Cawomsecuencia
adjunto la minuta correspondiente al mes de Marzdh virtud de la citada
carta Pedro Pacheco sin cumplimiento de tramitepeeiente, o requisito
alguno, mas que su voluntad, concertada con latdeibién acusado y
beneficiario José LOpez Benitez, dié ordenes desteaencia a la Entidad
Caja Sur sita en Avda. Fernandez Portillo de Jedz,la que es titular la
referida S.A., a favor de este, segun facturassgadas por José Lopez, tal
como habian acordado, por trabajos de asesoramiahtBarque. Trabajos
no efectuados, ni encargados por Jerez 21 SpeestiveeS.A., facturas que
no reflejaban realidad alguna, y que habian acomla@mbos acusados a fin
de aparentar la legalidad de la recepcion de dinetimero publico, por parte
de José Lopez, que como estaba dado de alta cornamio, pues tenia una
empresa constructora, cargaba el 16% de IVA en aatade ellas. Que las
ordenes de pago firmadas por el acusado eran deafeanterior a la
presentacion de las facturas y si bien en la ordede pago de fechas
19/04/2005 y 29/04/2005 Pedro Pacheco firma comesigente, cuando
ocupaba ya el cargo de vicepresidente.- Las cadgdaespectivas, recibidas
son las siguientes: -4.647,01 euros.- 4.611,85 ®urd.629,69 euros.-
4.629,69 euros.- 4.629, 69 euros.- 4.629,69 eurb629,69 euros.- Haciendo
un total de 32.407,31€ perteneciente al Erario Ritbt El Presidente, de
acuerdo con el Estatuto de la Sociedad, tiene pgaea disponer de los
fondos para el funcionamiento ordinario de la Sde y para firmar
contratos aprobados por el Consejo de AdministnaciDicho Consejo no
tuvo ni conocimiento de la contratacién.- Que dage la Alcaldesa se nego
a abonar la factura del mes de octubre al citadasado, a fin de continuar
con el plan preconcebido, los acusados Pedro PaxhgcJosé Lopez

aprovechandose el primero del cargo que ocupaba,este caso como



Vicepresidente de EMUSUJESA, Empresa Municipal Sig¢lo S.A. del
Ayuntamiento de Jerez, con capital 100% publicecshieron, sin causa ni
intencion de cumplimentar, el 10-11-05, contratoe gdenominaron de
consultoria para consulta y asistencia de los Pobge Urbanisticos y de
Promocion Inmobiliaria, para lo que no fue efectaaekpediente ni tramite
alguno, mas que la voluntad de ambos de que Lase fasesor politico y
para dar apariencia de legalidad a la recepcidrcitd por parte de José
Lépez de dinero publico. Recibiendo José Lopezstnarasion 74.580,12€,
no efectuando actividad, prestacion o informe atgpor parte del figurante
como contratado, que justifique o motive la recépale cantidad alguna, con
el consiguiente perjuicio al Erario Publico. Dadae éste acusado seguia de
alta como auténomo, adjuntaron, tal y como ambawedaron, al igual que
en el caso anterior, facturas en las que se camgaeb 16% de IVA.- Las
facturas referidas se numeraron del 1008 al 102%)feccionandose de la
siguiente manera: Dos refieren ser correspondierdesnes de Octubre,
fechadas el 28-10 y el 30-11; la correspondientanals de Diciembre, la
fecharon el 29-12-2005; las correspondientes al miesEnero, Febrero y
Marzo las fecharon el 27-1-2006, 27-2-2006 y 2708, el 28-4-2006 la de
Abril; el 29-5-2006 la de Mayo; el 3-7-2006 la denio; el 1-8-2006 la de
Julio; el 4-9-2006 la de Agosto; y las relativadas meses de Octubre del
2006 a Enero del 2007 se fecharon cada una de allpsincipios del mes
inmediato siguiente. Todas por importe individudgéntico de 4.629,69
euros.- En el contrato referido figura el acusaded”o Pacheco en nombre y
representacion de la Empresa Municipal del Suede ¥xpone ser precisa la
contratacion para las actividades propias de su etijsocial, y que
formalizan ambas partes la adjudicacion de la cdiosia, estableciendo
como cantidad mensual la que se refleja en lasufast resefiadas, no se
establece duracion si bien si se recoge como irgtie-10-2005 aunque se

fecha el contrato el 10-11-2005. No se hace refgee®n el contrato a



factura alguna.- En dicho contrato no se cumplai ¢o establecido en los
estatutos de Emusujesa, Art. 20, ni con las fadaka delegadas al
Vicepresidente por parte de la Presidenta fechadh9-2-2005.- Pedro
Pacheco ceso del cargo el 26 de marzo del 2007 rpsolucion de la

Alcaldesa.- Que con el mismo plan preconcebido ferido, esta vez
interviniendo los acusados Pedro Pacheco Herrerdignuel Cobacho

Marquez, mayor de edad y sin antecedentes penatabjén militante de PSA
desde hacia tiempo y habiendo ocupado puestos ez eventual de
confianza en una Consejeria de la Junta de Andalwoin anterioridad,

sirviéndose ambos del cargo que ocupaba el primab,igual que

anteriormente, como Vicepresidente de EMUSUJESEribieron, sin causa
ni intencion de cumplimentar y con la exclusivailithad de dar apariencia
de legalidad a la salida de dinero de la empresanigipal mencionada a su
favor y conseguir asi el propésito buscado de lulioito con dinero publico,

lo que denominaron Contratacion Laboral (de obraeovicio determinado) el
23-2-2005 actuando como contratante en represebitade EMUSUJESA, el
acusado Pedro Pacheco y como contratado el acudddouel Cobacho

Marquez, recogiendo el contrato hacerlo para se¥sas a la vicepresidencia,
con categoria profesional de Jefe de unidad, radoltpor ello de alta en la
empresa desde el 1-2-2005, y en cuanto a la dunasgsefialaba hasta fin
del servicio. Estableciéndose de salario bruto dmifa218€, percibiendo las
cantidades que se referirdn a continuacion hasta0e#i-2007.- Todo ello sin
realizacion de expediente ni tramite alguno prewo,sin cumplimentar
requisito alguno. Que Manuel Cobacho Marquez ré&cibn el afio 2005
41.376,46€; en el 2006 47.264,07 € y en el 2007ahels20-4-07, 11.205,70.,
por tanto, un total de 99.846,23 €. Dinero publiezibido a cambio de no
efectuar, tal como habian acordado, ejecucién da abservicio alguno, con
el consiguiente perjuicio al erario publico. Coato que fue firmado por

ambos con el exclusivo fin de dar apariencia deitireglad al dinero



percibido.- De estos dos Ultimos contratos sefiadaden que es parte
contratante EMUSUJESA, representada por el acus&@afo Pacheco, no
tuvo conocimiento el Consejo de Administracion,lo® ratificG, no consta
propuesta ni nombramiento de gerencia, no se acadibolsa de Trabajo".

(sic)

Segundo.- La Audiencia de instancia dictd el siguiente
pronunciamiento:

"FALLAMOS: 1.- Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEM@S a
acusados PEDRO PACHECO HERRERA, JOSE LOPEZ BENIYEZ
MANUEL VALERIANO COBACHO MARQUEZ del delito de ddésl en
documento publico y mercantil que se les imputal2a.- Que debemos
CONDENAR Y CONDENAMOS al acusado PEDRO PACHECO HERRR
como autos penalmente responsable de un delitinc@ato de prevaricacion
en concurso medial con un delito continuado de aerabcion de caudales
publicos, sin la concurrencia de circunstancias fficdtivas de la
responsabilidad criminal, a la pena de CUATRO ANDSEIS MESES DE
PRISION E INHABILITACION PARA EMPLEO O CARGO PURBDIC
DURANTE OCHO ANOS Y SUSPENSION DEL DERECHO DE SGRRA
DURANTE EL TIEMPO DE LA CONDENA.- 3.- Que debemOHNBENAR
Y CONDENAMOS al acusado JOSE LOPEZ BENITEZ commonssble
penal en concepto de cooperador necesario de uitodebntinuado de
prevaricacion en concurso medial con un delito scarddo de malversacion
de caudales publicos, sin la concurrencia de cistancias modificativas de
la responsabilidad criminal, a la pena de DOS ANDSSEIS MESES DE
PRISION E INHABILITACION PARA EMPLEO O CARGO PUBDIC
DURANTE CUATRO ANOS Y TRES MESES y SUSPENSION DEL
DERECHO DE SUFRAGIO DURANTE EL TIEMPO DE LA CONDEMA
Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS al acusado MANVEL



COBACHO MARQUEZ como responsable penal en conapimoperador
necesario de un delito de prevaricacion en concursedial con un delito
continuado de malversacion de caudales publicas, @i concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilideriiminal, a la pena de
DOS ANOS Y TRES MESES DE PRISION E INHABILITACIQRA
EMPLEO O CARGO PUBLICO DURANTE CUATRO ANOS y SUSIREN
DEL DERECHO DE SUFRAGIO DURANTE EL TIEMPO DE LA
CONDENA.- Asi mismo los acusados Pedro PachecoekHey José Lopez
Benitez, indemnizaran como responsables civilepiotany solidariamente a
Xerez 21 Speed Festival S.A. en 32.407,31 € y sslgesa en 74.580,12,
incrementadas con el interés legal desde su reéagtasta la ejecucion de la
responsabilidad civil.- El acusado Pedro Pachecorrel@a y el acusado
Manuel Valeriano Cobacho indemnizaran conjunta lidasiamente a
Emusujesa en 99.846,23 € incrementada con el mtée§al desde la
recepcibn de éstas hasta la ejecucidon de la regmidad civil.-
Derivandose la nulidad de los contratos celebradote las partes a que se
refieren los hechos declarados probados y abonagzhmpago de las dos
terceras partes de las costas conjunta y solidaea®, incluidas las de la
acusacion particular.- Llévese certificacion de geesente resolucion a los

autos principales y archivese el original®. (sic)

Tercero.- Notificada la sentencia a las partes, se prepana@cursos
de casacion por dlinisterio Fiscal y las representaciones Bedro Pacheco
Herrera, José LOpez Benitez y Manuel Valeriano Colino Marquez, que
se tuvieron por anunciados remitiéndose a esta Sadmnda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para s@argiation y resolucion,

formandose el correspondiente rollo y formalizaedos recursos.



Cuarto.- Formado en este Tribunal el correspondiente rodb,
Ministerio Fiscal basé su recurso de casacion en los siguientes V0S|
PRIMERO: Al amparo del art. 849.1° LECriminal.

SEGUNDO (subsidiario): Al amparo del art. 849.10rkninal.

La representacion deedro Pacheco Herreraformalizd su recurso en
base a los siguientes MOTIVOS DE CASACION:
PRIMERO, SEGUNDO y TERCERO: Al amparo del art. 89-ECriminal.
CUARTO: Al amparo del art. 849.1° LECriminal.
QUINTO: Al amparo del art. 849.1° LECriminal.
SEXTO: Al amparo del art. 5.4 LOPJ.
SEPTIMO: Al amparo del art. 5.4 LOPJ.
OCTAVO: Al amparo del art. 5.4 LOPJ.
NOVENO, DECIMO, UNDECIMO y DUODECIMO: Al amparo delrt. 5.4
LOPJ.
DECIMOTERCERO: Al amparo del art. 849.1° LECriminal
DECIMOCUARTO: Al amparo del art. 849.2° LECriminal.

La representacion déosé Lépez Benitezformalizé su recurso en

base a los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

PRIMERO y SEGUNDO: Al amparo del art. 849.1° LEQnad.

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.

SEPTIMO: Al amparo del art. 849.1° LECriminal.

OCTAVO: Al amparo del art. 849.1° LECriminal.

La representacion ddanuel Valeriano Cobacho Marquez,baso su

recurso de casacion alegando los siguientes MOTIVOS



PRIMERO: Al amparo del art. 849-1° LECriminal.
SEGUNDO: Al amparo 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 interpuettoSala
admitié los mismos, quedando conclusos los autms geEfialamiento de Vista

cuando por turno correspondiera.

Sexto.-Hecho el sefialamiento para Vista, se celebro lacuka el dia
11 de Junio de 2014.

Séptimo.- Teniendo en cuenta la complejidad del tema obgto
estudio, con fecha 26 de Junio de 2014 se dictd @eiprorroga del término
para dictar sentencia por quince dias habilesantittse sentencia después de

la prérroga por la complejidad de la causa.

[I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La sentencia de 13 de Mayo de 2013 de la Seccibhrd¥
la Audiencia Provincial de Cadiz, con sede en Jdeela Frontera, condeno a
Pedro Pacheco Herrera, José Lopez Benitez y Mavaleriano Cobacho
Marquez como autores, el primero de un delito @éegmicacion continuado en
concurso medial con un delito continuado de maamo®m de caudales
publicos y al segundo y al tercero como cooperadpeeesarios del mismo
delito de prevaricacion continuado en concurso alegh un delito continuado

de malversacion de fondos publicos a las penadafj&n el fallo, asimismo,



los tres fueron absueltos del delito de falsedaddecumento publico y

mercantil.

Los hechos, en sintesise refieren a que con posterioridad a que el

Pleno del Ayuntamiento de Jerez de la Frontera;olobmpetente nombrase
el dia 18 de Enero de 2005 como personal de caafida los partidos que lo
conformaban a las personas correspondientes, por@i€ndole al grupo
politico del PSA dos personas, respecto de los gse efectu6 su
nombramiento, y con la finalidad, ademas, de nomlm@mo asesores
politicos del PSA a los recurrentes José LopeztBeni Manuel Valeriano
Cobacho, el también condenado Pedro Pacheco,azda eniente Alcalde
del Ayuntamiento y Vicepresidente de las sociedadesmicipales del
Ayuntamiento de Jerez, Xerez 21 Speed Festival bl& Empresa Municipal
del Suelo, ambas de capital publico, de mutuo dcukas tres indicados, se

efectuaron las siguientes contrataciones.

En fecha de 30 de Marzo de 2005 el condenadoLlys€z Benitez,
militante del Partido Socialista andalucista, gabih sido 19 afios Concejal
de Jerez y 9 afos Teniente de Alcalde, de acuend@Ictambién condenado
Pedro Pacheco le envid a éste una carta en laegoentunicaba su minuta
correspondiente al mes de Marzo de 2005 en conaEptsesor politico de
Pedro Pacheco, todo ello con la finalidad de liseraon el dinero publico una
vez que el insinuado José Lépez Benitez no habia designado asesor

politico del Partido Andalucista.

El importe de la minuta del indicado mes de Mate®005 ascendia a
32.407'31 euros que le fueron abonados por orddPedeo Pacheco. Como
soporte de tal cantidad, que aparece desglosadbfactumen siete partidas

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



constando trabajo de asesoramiento alguno ni hédigido encargados por la
empresa Xerez 21 Speed Festival S.A. ni el Condejadicha sociedad

municipal que no tuvo conocimiento de dicha coatiadin.

Como quiera que la Alcaldesa se negase a abmfactlra del mes de
Octubre de 2005, los condenados Pedro PachecoéyLdpez con el fin de
continuar con el plan de enriquecimiento a cargb ElRrio Publico, y
aprovechando que Pedro Pacheco era VicepresidedeEimpresa Municipal
del Suelo del Ayuntamiento de Jerez, cuyo capsainéegramente publico,
suscribieron un contrato que denominaron de cagaltpara proyectos
urbanisticos y de promocion inmobiliaria, dicho trato fue llevado a cabo
sin expediente ni tramite alguno y respondia axtdusiva voluntad de que
José Lopez fuese asesor politico, de suerte qumrdrato solo tenia la
finalidad de dar apariencia de legalidad a la reiéeppor parte de José Lopez
Benitez de dinero publico por un total en estaidnade 74.580'12 euros, no
efectuando el insinuado José LOpez actividad, ac&st o informe alguno
gue pudiera justificar la recepcion de cantidadimdg En el contrato figura
fecha de inicio del mismo el 1 de Octubre de 2@%.este contrato no se
cumplioé con el tramite previsto en los EstatutodadEmpresa Municipal del

Suelo --Emusujesa-- ni con conocimiento del Condej@ddministracion.

Como tercer hecho, se describe en el factum gonestmismo plan,
pero actuando en esta ocasion Pedro Pacheco Hegridienuel Valeriano
Cobacho Marquez sin causa y con la Unica finalidaddar apariencia de
legalidad a la salida de dinero publico, suscrdrieentre ambos lo que
denominaron una contratacion laboral el 23 de Febde 2005, actuando
Pedro Pacheco como representante de Emusujesa yeMafaleriano
Cobacho como contratado con la categoria de Jefdnidad para actuar

como asesor a la Vicepresidencia, siendo dadotdesaldicha empresa el 1



de Febrero de 2005 con un salario bruto anual d& 8%, percibiendo hasta
el 20 de Abril de 2007 un total de 99.846¢.

También en este caso, el contrato se efectuéxgiadiente ni tramite
previo, y sin efectuar trabajo o contraprestacigora y sin que el Consejo de
Administracion de Emusujesa, representada poroP&dicheco, tuviese
conocimiento ni de la propuesta, ni del nombranaient

Contra esta sentencia se han formalizado dos tdipaecursoTres de

ellos instados por cada uno de los condengdesaspiran a la casacion de la

sentencia y absolucion de los recurrentes. Tami@énrrid el Ministerio

Fiscal instando la condena para los tres por el delitofadficacion en
documento oficial y de comercio, del que fuerorualiss en la instancia.

Pasamos en primer lugar al estudio de los resutsdos condenados.

Segundo.- Recurso de Pedro Pacheco Herrera.

Esta desarrollado a travésadorce motivos

Abordamos, conjuntament®s motivos primero, sequndo vy tercero

dada la identidade cuestiones que abordan.

Por la via dekrror iuris del art. 849-1° LECriminal se estima como
indebidamente aplicado el delito de prevaricacidmiaistrativa aplicado en
la sentencia del art. 404 Cpenal. Hay que recoqi& el recurrente fue
condenado como autor de un delito de prevaricac@ministrativa
continuado en_tres hechowmrrados en efactumel contrato de asesoria
efectuado por Pedro Pacheco con José Lopez Bergtezel que percibio
32.407'31 €; en segundo lugar el contrato de ctor&alttambién suscrito entre
las mismas partes y por el que José Lopez Bendtiem) c74.580'12€., y en
tercer lugar, el contrato laboral suscrito entrelr®ePacheco y Manuel

Valeriano Cobacho y por el que éste cobr6 99.846'23



La argumentacion que sostiene los tres motivosalo es idéntica,
sino que la redaccion es la misma. A lo largo @e@6 folios en los que se
extienden los tres motivos que se estudian se angiamue no existio el
elemento objetivo de la resolucion arbitraria aiesadas de su injusticia, que
solo hubo un contrato y que su contenido no fuérarlm, que los contratos
eran de naturaleza laboral, que para el nombramidet los cargos de
confianza no hay proceso de seleccion y que enitiedi por la naturaleza de
la contratacion efectuada, la misma quedaba fuerdadegislacion sobre
contratas de la Administracion Publica, concretanlda Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas en su redaccion ¥@ehtiempo de los hechos
enjuiciados --Decreto Legislativo 2/2000 de 16 deid- y finalmente se
afirma que el recurrente tenia competencia parali@ampor si mismo el

namero de asesores politicos al margen del Pldnbydatamiento.

Al margen de la contradiccion argumental que sapbablar de
contrato de naturaleza laboral en el caso del isosmon Manuel Valeriano
Cobacho para luego afirmar que se trataba --elete gtros dos-- de contratos
de asesoramiento politico sin efectiva contrapcésta es lo cierto que el
cauce casacional empleado tiene como presupuesiinasibilidad el respeto
al hecho probado, ya que el Unico delopte se permite es el de la calificacion
juridica de unos hechos que se aceptan escrupulosamentecies de la
subsuncion juridica de los hechos fijados por @ural que son aceptados
por el impugnante, por ello el propio art. 849-FFCriminal se refiere a que
"....dados los hechos que se declaren probade®.hubiera infringido un

precepto penal...."

Pues bien, el recurrente olvida este presupudsstadmisibilidaddel

cauce casacional en la medida que no respeta @b hembadoya que




cuestiona los elementos facticos que integran tglean los delitos de los que
han sido condenados los recurrentes.

En efecto, en dactumse nos dice con toda claridad en relacion a la
primeracontratacion de José Lopez Benitez:

"....Que conociendo ambas partes que el objet@admhtratacion era
ser asesor politico de Pedro Pacheco, éste y edatmuJosé Lopez Benitez....
acordaron aprovechar dicho cargo para poder lucearson el dinero del
erario publico, al no haber sido designafltnsé Lopez Benitez, militante del
PSA]por el grupo politico mencionado PSA como asesttipo....".

"....En virtud de la citada cartdremitida por José Lopez Benitez)
Pedro Pacheco sin cumplimiento de tramite expedi@ntequisito alguno,
mas que su voluntad concertada con el también aougabeneficiario José
Lépez Benitez, dio 6rdenes de transferencia atidah...".

"....Trabajos no efectuados ni encargados poedetl Speed Festival
S.A., facturas que no reflejaban realidad algunajue habian acordado

ambos acusados a fin de aparentar la legalidadadetepcion del dinero....".

En relacion a la segund@ntratacion de José Lopez Benitez, se nos
dice en efactum

"....Con el fin de continuar con el plan precona&hi..".

"....Suscribieron sin causa ni intencion de cumgphtar.... el contrato
que denominaron de consultoria para consulta ytes@a de proyectos
urbanisticos.... para lo que no fue efectuado eigoed ni tramite alguno, mas
gue la voluntad de ambos....".

"....No efectuando actividad prestacion o inforalguno por parte del
figurante como contratado que justifique o motigerécepcion de cantidad

alguna con el consiguiente perjuicio para el ergoiblico....".



En relacion al tercer hecho, a la contratacionvidmuel Valeriano

Cobacho Marguerambién militante del PSA, se nos dice efaetumque el

contrato que se denomind de contratacion laborsliseribié:

"....Sin causa ni intencion de cumplimentar y @exclusiva finalidad
de dar apariencia de legalidad a la salida de dmele la empresa municipal
mencionada a su favor y conseguir el propdésito ddsade lucro ilicito con
dinero publico.

"...Todo ello sin realizacion de expediente mantite previo
alguno....".

“....Dinero publico recibido a cambio de no etexnt tal como habian
acordado, ejecucion de obra o servicio alguno docoesiguiente perjuicio al

erario publico....".

Finalmente, resaltar que en los tres contratoslastdas empresas
publicas municipales de las que Pedro Pacheco faesazén Presidente y
luego Vicepresidente de la Sociedad Xerez 21 Spestival S.A., asi como
Empresa Municipal del Suelo S.A. del Ayuntamien¢oJérez --Emusujesa--,
sus respectivos Consejos de Administracion no tamieonocimiento de tales
contrataciones.

En resumenen el factum se dice con claridad y contundencia

meridianagjue el recurrente, Pedro Pacheco, valiéndose pgeesio directivo

en tales empresas y con la exclusiva finalidad aleceder una prestacion

mensual a militantes de su partidin contraprestacion alguna simulé unos

contratos--en el primer caso de forma verbal-- para dar apariencia de

legalidad a lo que era solo la expresion desnuddadeoluntad de los

recurrentes de obtener un ilicito enriquecimiente@aago del correlativo

empobrecimiento del erario municipal.



En la medida en que el recurrente sostiene lalittgl de la
contratacion efectuada, la ausencia de arbitratiegda justicia de sus
decisiones se esta incurriendo en causa de inagmd® los tres motivos
estudiados, causa de inadmision, que opera enreEsteento como causa de
desestimacion.

La sentencia sometida al presente control casalcien el f.jdco.

segundo, justifica la concurrencia de todos y aauade los elementos que

integran el delito de prevaricacion administrativa

La condicién de autoridad o funcionario publi®l sujeto activo del

delito --en este caso de Pedro Pacheco Herrera-siquiera ha sido
cuestionada, basta recordar que a la sazon erarifende Alcalde del
Ayuntamiento, se trata de un delito especial propido de posible comision
por quien debe la condicion de autoridad o funaiongiblico. En relacién a
los otros dos condenados y recurrentes --Lopezba€lw-- es claro que no
tienen tal condicion, lo que no es 6bice para quadalerdo con el art. 28 del
Cpenal, como tale'extraneus"puedan ser no autores materiales del delito de
prevaricacion, pero siutores por cooperacion necesaria como asi lgszal
la sentencia recurrida, siendo unanime la jurispmoch de esta Sala en
relacion a la punicidn del extraneus. En tal senti®STS 1493/1999;
501/2000 6 627/2006, entre otras, bien que de doueon el art. 65 del
Cpenal incurran en una penalidad infetior.los jueces o Tribunales podran

imponer la pena inferior en un grado...."

La existencia de resolucion administrativesulta patente con la

existencia del acuerdo verbglie motivo el envio de la minuta por parte de

José Lopez Benitez en el primer caso, y con laipa#in de los contratode

consultoria en el segundo caso y el contrato l&lworeel tercero. Hay que

recordar que por resolucién administrativa debeed&nderse cualquier



resolucion --escrita 0 no-- que tenga caractersdeo. En definitiva debe de

tratarse de un acto administrativo que supongadenkaracion de voluntad de

contenido decisorio vy que afecte a los derecho®si@dministrados v a la

colectividad en generalSTS 627/2006--. Tal acto administrativo no esta

sujeto a un rigido esquema formal..admitiendo la existencia de actos
verbales...." STS de 8 de Junio 2012.

En relacion al caso de autos resulta igualmelai® gue la decision
del recurrente de conceder las cantidades reflejamha el factum a dos
miembros de su partido afectan a la colectividadeareral por cuanto supone

un claro perjuicio para los intereses publidesla colectividad en materia tan

sensible como son los caudales publicos. Los dostra 6rdenes de pago
dados por el recurrente constituyen a no dudarrasaluciéon de caracter
decisorio que afect6 a los intereses de la comdnida

La condicion arbitrariade la resolucion es un aliud cualitativamente

diferente de la mera ilegalidague puede ser revisada via recurso contencioso

administrativo. La contradiccion patente y clamar@e®n el derecho puede
manifestarse segun reiterada jurisprudencia, a)fmeque se haya dictado sin

tener la competenciagalmente exigida, b) bien porque no se haygretado

las normas esencialé&l procedimiento, ¢) bien porgue el fondo de ianma

contravenga lo dispuesto en la legislacién vigegntd) suponga una grave
desviacion de poderSTS 727/2000--. En definitiva, se esta antedetasion

prevaricadora como se dice en la sentencia releupiag. 10) cuando se esta

ante un_ejercicio arbitrario del podearbitrariedad que es la misma negacion

del derecho y que esta expresamente prohibida eartel 9-3 de la
Constitucion.

Como recuerda esta Sala en las SSTS de 23 de taJ998; 4 de
Diciembre de 1998; 766/1999; 2340/2001; 730/20@%/2009; 340/2012, y
mas recientemente 743/2013 de 11 de Octubre:



"....Se dice que se ejerce arbitrariamente el panlemdo la autoridad
o el funcionario dictan una resolucion que no exctef de la Constitucion y
del resto del Ordenamiento Juridico, sino, purangm@emente, producto de su
voluntad convertida irrazonablemente en aparentenfe de normatividad.
Cuando se actla asi y el resultado es una injasta&s decir, una lesion de un
derecho o interés colectivo, se realiza el tipoetilap de la prevaricacion

administrativa....".

En definitivay como también se dice en otras resoluciones t& es
Sala, la condicién arbitraria de la resolucion yranifiesta contradiccion con
el derecho, se manifiesta cuando lo decidido neos¢enible ni admisible
desde ningun método aceptable de interpretacida dey --STS 1497/2002--

porque --como se dice en el propio hecho probadaeiteracion-- solo en la

voluntad del funcionario encuentra su justificad@lecision concernida

Basta recordar que en el presente caso, se mu&scde todo
procedimiento, se obvié todo tramite para‘dantratacion’, y el soporte
contractual solo fue el intento --indtil-- de daraaencia a lo que solo fue la

voluntad del recurrente. El mero voluntarismo @dgtomo Unica fuente de la

decision estando lo decidido en funcion del mero clierteb politico

(beneficiar a un militante del partido) y en lastipodas del correcto
funcionamiento de las instituciones.

Existid un evidente dano a la causa publica.

De un lado dispuso particularmente de_un totadl@cientos seis mil

ochocientos treinta y tres euros con sesenta ycsxiimos, 206.833'66€

cantidad nada despreciable por lo que fue patdndaf® econdémico a la

causa publica y a la colectividagh que dicha cantidad fue abonada con cargo

a los fondos de las dos empresas publicas del Ayianto de Jerez, titular
de la totalidad del accionariado, lo que va a aegun delito de

malversacion.



También existid_un dafio no por inmaterial merfest&o y de claro

contenido demoledor, constituido por la pérdidaaiefianza de la ciudadania

en sus institucione®n tal sentido retenemos la siguiente reflexitada en la

sentencia recurrida, procedente de la STS 1382/@804Z de Julio:

"....Dicho dafio esta constituido por la quiebra qgrelos ciudadanos
va a tener la credibilidad de las institucionesaydonfianza que ellas deben
merecerle porgue como custodios de la legalidady éautoridades y
funcionarios)los primeros obligados, y esta quiebra puede pcodefectos
devastadores en la ciudadania pues nada consol@mehestado de derecho
gue la confianza de los ciudadanos en que suduni&tnes actian de acuerdo
con la Ley y que por tanto el que se aparta dedana recibe la adecuada

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

Hay que recordar que el delito de prevaricaciéradautoridad o del

funcionario se integra por la infraccion de un detbe actuarconforme al

ordenamiento juridico del que la autoridad o elcfanario es el garante y
primer obligado, por ello su actuacion al margarogtra la Ley tiene un plus

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

deber de los Poderes Publicos de actuar confordse @onstitucion y al

Ordenamiento Juridico previsto en el art. 9-1%d€dnstitucién Espafiolgue

tiene su explicito mandato, referente a la Admiagbén Publica --y por tanto
también a la Local-- en el art. 103 del mismo texdnstitucional que contiene
los principios de actuacion de la Administracione ¢gomo piedra angular se
cierra con el sometimiento a la Ley y al Deregar, ello, como se recuerda
en la STS de 5 de Abril de 2000 que cita otra @rter® 1526/99 de 2 de
Noviembre,"...se ejerce arbitrariamente el poder cuando laaidad o el
funcionario dicta una resolucién que no es efeatoutha aplicacién de la
Constitucion, sino pura y simplemente, productosdevoluntad, convertida

irrazonablemente en fuente de norma particular...."



Finalmente, en relacién a la nota de que la vegot sea dolosees

decir a sabiendas de la injusti@a claro que este elemento debe ser exigido

en clave objetiva, es decir, ngue la persona concernida reconozca tal

ilegalidad, lo que supondria _entronizar a la carmgee de la autoridad como

conciencia de la Leyino que dada la clamorosa arbitrariedada resolucion

y su apartamiento de toda justificacién aceptaleldadinterpretacién de la
Ley, tal conocimiento de la ilegalidad debe seratado, con independencia

de que la persona concernida alegue estar actcandgmtamente.

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

su_exclusiva voluntagituada extramuros de toda justificacion que padie

tener un apoyo normativo, y por otra parte, seatrdé una persona

acreditadamente conocedora de la administracidticaiio que supone un

plus de conocimiento superior al de la mayoria @& diudadanos y al
respecto, basta recordar, como se hace en la senigme se trata de una
persona que durante muchos afios ha sido Alcaldeinde ciudad tan
importante como Jerez, lider del PSA, y esta ata@disituacion le sitia muy

por encima del nivel medio de conocimiento de auialgciudadano en

relacion al ejercicio del poder vy a los limiteseglas que debe obseryvéoda

persona que se dedica a la actividad politica,lpaue la creencia de que
actuaba de acuerdo a la Ley no deja de ser uratespfr defensiva que se

agota en su mera expresion.

Como se dice en la STS 648/2007, el delito devapieacion

administrativa es el negativo al deber que se im@olos poderes publicos de

actuar conforme a la Constitucigral ordenamiento juridico, por ello el delito

de prevaricacion no trata de sustituir a la judsidin contencioso

administrativa en su genérica labor de controlnfficacion del sometimiento



de la Administracion a la Ley, sino que propio cande la respuesta penal

gue lleva aparejada la prevaricacién es la saraniémlos abusos de poder que

representan la negacion del propio Estado de Denegbs nada lesiona mas

la confianza de los ciudadanos en sus institucignesven convertidos a sus

representantes politicos en los vulneradores txédidad de la que ellos son

los primeros custodios

En lo referente a la autoria del recurrastterelacion a dicho delito no

caben dudas. Los propios condenados no cuestiana&alidad de los hechos
limitdndose a alegar su correccion frente a laficalion de sus actos
prevaricadores. En el f.jdco. cuarto se estudiadsianimiento toda la prueba
testifical y documental. Los propios condenados ebielados con las
disposiciones de dinero publico ordenados pordBdcheco reconocen que

no hicieron ningun informe y que se limitaron asasar y asistir a reuniones.

El recurrente pone especial énfasis en el infodelecatedratico de
Derecho Administrativo D. José Luis Rivero Yserrbreola legalidad del
nombramiento de asesores politicos que tienen ahaateza de cargos de
confianza, y como tal no es necesario ningun ctmtespecifico ni

sometimiento a los principios de publicidad y conencia dada sui naturaleza

testigo perito se quedd perplejo y no sabia reawiacuando se le pregunta
si es posible tales contrataciones cuando ya serwnbrado los asesores
politicos, contestando que eso él no lo sabia ydijdectivamente han sido

ya designados no cabe tales nombramientas...."

Y es que esta es la clave del hedlas nombramientos efectuados por

Pedro Pacheco fueron al margda los contratos de asesoria politica ya

designados por el Consistorio, en proporcion abpasditico de cada grupo



politico en el mismo, y por eso se tratd6 de maapds bajo la forma de
contratos de asesoria o de naturaleza laboral.
El recurrente ante la disminucion del nimerosksares utilizando las

empresas municipales como Si estas se encongatem SUS pertenencjas

dispuso del capital de las mismas al margen de prdoedimiento para
efectuar unos nombramientos de asesoria politidecalmente nulos por

arbitrarios.

Para concluir, procede la desestimacion de l@s tmotivos

conjuntamente estudiaddsos hechos declarados probados constituyeron un

delito de prevaricacion administrativa continuadel due resultd autor
material el recurrente Pedro Pacheco Herrera yeaadpres necesarios, lo
que ya adelantamos en este momento, los otrosatmerados José Lopez
Benitez y Manuel Valeriano Cobacho Marquez.

Procede la desestimacion de los tres mativos

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

anteriores deérror iuris del art. 849-1° LECriminal, postula la aplicacibsl

art. 405 del Cpenal que se refiere a_ los nombraoseifegales frente al art.

404 que tipifica la prevaricacion administrativa.

Se alega por el recurrente que como lo efectuadcel nombramiento
al margen de todo procedimiento de los otros dosl@ados, si se estimase
gue tales nombramientos son ilegales entonces deraplicacion el art. 405
del Cpenal, que al ser la Ley especiente a la general que estaria
representada por el art. 404 referente a la pea@én y que tal aplicacion de
la Ley especial seria de obligado cumplimiento &tud del art. 8-1° del
Cpenal, que en caso de concurso de Leyes estimalqanflicto debe ser
resuelto concediendo preferencia al precepto espeart. 405-- frente al

general --art. 404--.



Asimismo se alega que aunque esta tesis no dyaastenida por la
defensa en la instancia, ello fue debido a queds tinicale la defensa fue la
de la absolucion por inexistencia del delito devarieacion.

El motivo debe ser tajantemente rechazado en dos

argumentaciones

En elfactumse dice con claridad que los nombramientos efdosia

por el recurrente lo fueron al margen del nombratoiefectuado por el Pleno

del Ayuntamientode los asesores politicos a los que tenian deréxho

partidos politicos --en concreto el PSA--. Por dase efectud_por quien

carecia de toda competenpiara efectuar tales nombramientos, por lo demas,

los nombramientos constituian la mera pantalla garauna_mera apariencia

de legalidach la entrega de dinero a los dos beneficiadodasasignaciones

efectuadas, y en tal caso, se esta en algo diéeyentas grave que un mero

nombramiento ilegal

El delito de nombramiento ilegalipone el nombramiento por quien es

competente de persona para un cargo Sin gque canculos requisitos

establecidos para el mismo

En el presente caso, estd ante una total simulade un

nombramiento que solo tiene por finalidad dar lar@mcia que pudiera
justificar las 6rdenes de pago dadas a los beadfisi Es decir se esta ante

una_ausencia total de procedimierge esta ante un comportamiento que en su

globalidad es fraudulentoorque las 6rdenes dadas son no solamente ilegales
sino absolutamente arbitrarias, careciendo de camgpi@ el recurrente, sin
gue existiera contraprestacion alguna, y solo camdio para aparentar las

ordenes de pago dadas a los beneficiarios. Es ajneose estd ante una

resolucion prevaricadora no ante un nombramieetmll En tal sentido STS
357/2012 de 16 de Mayo.




Por lo demas, esta cuestion se ha planteado mmena vez en
casacion con lo que se ha privado al Ministerio Fiscal dabdr
contraargumentado en la instancia esta calificacidcurriéndose de este
modo en la conocida doctrina de esta Sala sohrethnision de cuestiones
nuevas en casacio8STS 1065/2001; 1351/2004; 733/2006 y 895/20dide e

otras muchas.

Procede la desestimacion del motivo

Cuarto.- Abordamos seguidamente rabtivo quinto del recurso que

por la via del error iuris del art. 849-1° LECrimindenuncia como
indebidamente aplicado el delito de malversaciofiod€los publicosiel art.
432 Cpenal.

En la argumentacion se insiste en que en elgedrs casos se estaria

ante un delito de nombramientos ilegales del 88.@penal, y nale un delito
de prevaricacion y como segunda via de ataqueesg a@ue el recurrente,
Pedro Pacheco, no actu6 con animo de lucro.

Ambas alegaciones deben ser rechazadas.

Ya se ha argumentado la imposibilidad de estimladelito de
nombramientos ilegales, y por otra partehag ninguna violacién del non bis
in idem al sancionar el hecho adencémo delito de malversacion de fondos
publicos.

La doble punicibn no supone ni una pena excesivain rigor

innecesarioMas limitadamente se esta ante un doble atagadamegra un

doble delitg en el que se atacan bienes juridicos distintpsgvaricacion
como manifestacion del abuso de poder arbitrageciejo por el recurrente y
malversacion de fondos publicos que integran peguyara el erario pablico

pues la consecuencia de la resolucidon prevaricdderka salida de dinero de

las empresas municipales del Ayuntamiento de Jer@or tanto, de dinero




publico en favor de personas por el solo hecho de pegemaéenismo partido
politico que la autoridad que asi ordend los pagascordemos que el total

malversado ascendid a la mas que respetable sugtib@E33'66 €.

Se aflade que el recurrente no tenia animo de lpersonaly

efectivamente asi fue, lo que ocurre que el dditanalversacion no exige un

beneficio para el sustractdel tipo se satisface con que exista un animo de

lucro bien para el sustractor o para la persona gue se le facilita la
sustraccion o a la que se le entrega el dineroersddo, como es el presente
caso.

El recurrente, careciendo de toda competenciaoy qu simple
voluntad como Unica fundamentacion dispuso deliceqaiiblico acordando
pagos a dos personas bajo la apariencia de ungsieerde asesoria que en
realidad no existieron --ni podian existir-- caukann efectivo dafio al erario

publico.

Es clara su responsabilidad a titulo de autorenzten relacion al
delito de malversacion de fondos publicos. El remte tenia de facto la

disponibilidad de los fondoson independencia que las érdenes de pago dadas

por él tuvieran que materializarse en documentodirmpmas de otros
funcionarios. El propidactumnos dice que en relacién a José Beritezlio
ordenes de transferencia a la Entidad Caja Suen.favor de éste(José
Benitez)". En esta situacion el recurrente aunguetuviera directamente

confiados tales caudales, ostentaba poderes y idadas suficientepara

como Vicepresidente disponer y ordenar pagos, audgapués estas ordenes

fueran ejecutadas administrativamente, que lavieteion de pagos -si es que

existio-- no se apercibiera de la ilegalidad, nardooni disminuye la

responsabilidad del recurrentolo podria ampliarse a otras personas por el




posible incumplimiento de sus funciones de contfol,que no se ha
investigado.

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

Insistimos, la ausencia de reparo o control partepdel 6rgano
concernido que interviene en el pago no borra latrariedad del pago
efectuado, solo patentiza la falta de efectividathdiscalizacion del mismo.

Por lo demas, tampoco el recurrente respefacaimlo que como ya
se ha dicho constituye el presupuesto de admdslilidel cauce casacional,
por lo que ya por esta causa se incurre en causeadiision, y en dlactum
se encuentran todos los elementos que vertebrdelitd de malversacion de
fondos publicos.

Procede la desestimacién del motivo

Quinto.- Pasamos al estudio conjurite losmotivos sexto, séptimo y

octavg, todos ellos encauzados por la via de la vulneracién aezegpto

constitucional en denuncia de haberse vulneraderelcho a la presuncion de

inocencia en referencia al delito de malversaciérfathdos publicos del art.

432 Cpenatlel que ha sido condenado en la modalidad deod=littinuado al
existir segun la sentencia, tres malversacionesocmanifestaciones de una
misma intencién delictiva lo que justifica la estira del delito continuado.
Se trata de las facturas confeccionadas para gdalidad a la recepcion por
parte de José Lopez Benitez de 32.407'31€ de paeSan Municipal Xerez 21
Speed Festival S.A., del contrato de consulta ptestia de proyectos
urbanisticos en virtud del cual el mismo José Ldpenitez percibid de los
fondos publicos de la Empresa Municipal del Suedoldrez 74.580'12¢€, v,
finalmente del contrato de naturaleza laboral ctegoria de Jefe de Unidad
suscrito, al igual que los anteriores por el resnte Pedro Pacheco Herrera y

en favor de Manuel Valeriano Cobacho Marquez queilmé también de la



empresa Emusujesa la cantidad de 99.846'23€, drefosasos sin expediente
ni tramite alguno, y sin que los contratos --ehy@io de naturaleza verbal
como ya se ha dicho-- tuviese otra finalidad queldadar apariencia de

cobertura de legalidad a las salidas de dinererdeio publico.

El recurrente en una argumentacion idénticaalieente--pags. 118 a

144 de su recurso-- dedica cada uno de los motdgtsdiados --sexto,
séptimo y octavo-- a cada uno de los contratosiudado una valoracion de
la pruebas testificales y documentales practicadad Plenario, para arribar a
la conclusion de que no existié prueba de cargazdp sostener la condena
por tal delito de malversacion de fondos publicos.

Antes de dar respuesta a la denuncia efectuatientbs recordar el

ambito del control casacional en relacion a la deimude haberse vulnerado

el derecho a la presuncién de inocencia de la parsoncernida.

Esta Sala casacional debe efectuar una tripligcaeion.

a) En primer lugar, debe analizar'glicio sobre la prueba'es decir,
si existié prueba de cargo, estimando por tal dgugle haya sido obtenida
con respeto al canon de legalidad constituciongiitee, y que, ademas, haya
sido introducida en el Plenario de acuerdo corarbn de legalidad ordinaria
y sometido al cedazo de la contradiccion, inmedra€ igualdad que definen
la actividad del Plenario.

b) En segundo lugar, se ha de verifitarjuicio sobre la suficiencig"
es decir si constatada la existencia de pruebaadgoc ésta es de tal
consistencia que tiene la virtualidad de provochrdecaimiento de la
presuncion de inocencia y

c) En tercer lugar, debemos verificat juicio sobre la motivacion y
su razonabilidad,' es decir si el Tribunal cumplio por el deber dativacion,
es decir si explicitd los razonamientos para figsti el efectivo decaimiento

de la presuncion de inocencia, ya que la activatlaénjuiciamiento es por un



lado una actuacion individualizadora, no seriadgyoy otra parte es una
actividad razonable, por lo tanto la exigencia de gean conocidos los
procesos intelectuales del Tribunal sentenciaderlgunan llevado a un juicio
de certeza de naturaleza incriminatoria para edeoado es no so6lo un

presupuesto de la razonabilidad de la decigityta processumporgue es una

necesidad para verificar la misma cuando la detis&a objeto de recurso,

sino también,extra processumya que la motivacion factica actia como

mecanismo de aceptacion social de la actividadiidi

En definitiva, el ambito del control casacional eelacion a la
presuncion de inocencia se concreta en verificala smotivacion factica
alcanza el estandar exigible y si, en consecuelac@gcision alcanzada por el

Tribunal sentenciador, en si misma considerasa l6gico, coherente y

razonable, de acuerdo con las maximas de expaieraglas de la l6gica y
principios cientificos, aunque puedan existir otraaclusiones porque rse
trata de comparar conclusiones sino mas limitadtanesi la decision
escogida por el Tribunal sentenciador soporta ytieas la condena, --SSTC
68/98, 85/99, 117/2000, 4 de Junio de 2001 6 2Brdzo de 1002, 6 de esta
Sala 1171/2001, 6/2003, 220/2004, 711/2005, 86&/28006/2006, 548/2007,
1065/2009, 1333/2009, 104/2010, 259/2010 de 18 @ed) 557/2010 de 8 de
Junio, 854/2010 de 29 de Septiembre, 1071/2010 deée 3Noviembre,
365/2011 de 20 de Abril, 1105/2011 de 27 de Octubd&9/2012 de 20 de
Diciembre, 33/2013 de 24 de Enero, 663/2013 dee23utio, 82/2014 de 13
de Febrero 6 181/2014 de 13 de Marzo, entre etras-

No es misidon ni cometido de la casacion ni deandielegir, sino

controlar el razonamiento con el que otro Tribunatifica su decisionPor

ello, queda fuera, extramuros del ambito casacigrdficado el canon de

cumplimiento de la motivacion factica y la razotidad de sus conclusiones



alcanzadas en la instancia, la posibilidad de cptie $ala pueda sustituir la
valoracion que hizo el Tribunal de instancia, ya gga mision le corresponde
a ese Tribunal en virtud del art. 741 LECriminallg la inmediacioén de que

dispuso,_inmediacidon que no puede servir de caartadta eximirse de la

obligacidon de motivar

Para concluir, y en palabras del Tribunal Consititnal --tltimamente
en la STC 68/2010-*.....no le corresponde revisar (al T.C.) la valoi@t de
las pruebas a través de las cuales el 6rgano jatliaicanza su intima
conviccion, sustituyendo de tal forma a los Juzgagdribunal ordinarios en
la funcidn exclusiva que les atribuye el art. 1Pd8 la C.E., sino Unicamente
controlar la razonabilidad del discurso que unedetividad probatoria y el

relato factico que de ella resulta....".

Asi acotado el ambito del control casacional etacion a la
presunciéon de inocencia, bien puede decirse quérlbanales de apelacion,
esta Sala de Casacion o incluso el Tribunal Cacstibal en cuanto controlan
la motivacion factica de la sentencia sometida eespectivo control, actdan

verdaderamente como Tribunales de leqitimacidonadeéetision adoptaden

la instancia, en cuanto verificar la solidez y reduilidad de las conclusiones
alcanzadas, confirmandolas o rechazandolas --S8T8 de Junio de 2002, 3
de Julio de 2002, 1 de Diciembre de 2006, 685/21209 de Junio, entre otras-
-, Y por tanto controlando la efectividad de leeidiccion de toda decision

inmotivada o con motivacion arbitraria.

Un examen de la sentencia en su f.jdco. cuagags. 20 a 31--,
sometida al presente control casacional permitéficaar que el _Tribunal

sentenciador amplié escrupulosamente con el debenddivacién de todas y

cada una de las decisiones adoptadas, v en condedtrelativa a la condena




de malversacioén, especificando las fuentes de prdelcargo con gue contd

los elementos incriminatorios que en ellos encontedorando también, y
descartando razonadamente, las pruebas de cargmeysoloen y desde la
contradiccion que supone todo enjuiciamiento, puaidanzarse la verdad

judicial. Como esta Sala ha dicho con reiteradiddo juicio es un decir y un

contradecimpor lo que deben ser valoradas toldaspruebas practicadas, tanto

las de cargo como las de descargo.

En este control casacionakrificamos que la sentencia, en el f.jdco.

cuarto ya citado, tras referirse detalladamenteasa declaraciones de los
acusados y testigos pasa luego a valorarlas, isigmifo que la alcaldesa niega
gue la version exculpatoria de los acusados respoadla realidad,
puntualizando que no existio resolucion para medifel nimero de asesores
y que comprobd cuando le llegd la orden de traesfga al acusado José
Lopez que eran pagos sin contraprestacion, sindexqte de contratacion, sin
gue nadie diera respuesta de los trabajos queabah ni de que los vieran.
Luego la Salaa quo relata que los testigos que depusieron en su

condicién de trabajadores de las empresas Xere3p2ed Festival S.A. y
Emusujesa relataron que nunca vieron en Speed/&estiopez y a Cobacho

en Emusujesa, al que ni siquiera conocian.

La sentencia niega cualquier valor al pacto eR&OE y PSA
aportado en el juicio, segun el cual PSA nombrévaussesores y el PSOE
dieciséis, pues tal acuerdo contraviene expresanerdrt. 104 de la Ley de

Bases de Régimen Local.

También resulta la_ pericial de la defensagun la cual el
nombramiento de asesor politico no requiere nirtpoyde contrato pero el

perito afladido que_ si los asesores habian sidoog#rados no cabian tales

nombramientos




Finalmente, la sentencia examinada se refieeepadeba documental
poniendo de manifiesto que segun los Estatutos atezX21 Speed Festival
S.A. solamente el Presidente de la misma puederizartdos contratos
previamente probadopgor el Consejo de Administracion, y que segun las
Actas del Consejo de Administracion de dicha s@dedesde el 28 de Abril

de 2005, el recurrente carecia de facultades rm [a contratar, sino ni

siquiera para disponer de los fondos de la sociedadiéndose acreditado
gue José Lopez Benitez no efectud ningun tipo fdente o asesoramiento en

contraprestacion de los pagos recibidos.

En relacion a Emusujesa, consta contrato esdetdecha 10 de
Noviembre de 2005 con efectos desde Octubre ehtrecarrente y José
Lépez Benitez, obligandose éste a prestar la comiuly asistencia de los
proyectos urbanisticos de la entidad mercantil mpal, sin que pese a ello
efectuara informe alguno ni actuaciéon a favor deignesa.

Finalmente la sentencia de instancia se refiele eontratacion de
Manuel Cobacho Marguez con un contrato laboraleged 25 de Febrero de
2005 del que no hay constancia que el Consejo deirAstracion conociera y
aprobara ese nombramiento ni se tramitd expediprégio. Ademas la
sentencia hace constar que esta acreditado gque etviSevilla, carecia de
despacho y horario de trabajo y obligacion de zaaluna actividad laboral
concreta. Datos puestos de manifiesto en la tegdtifle los empleados de
Emusujesa.

Frente a esto, la postura del recurrente esaielasvaloracion que de
las pruebas hizo la Audiencia pretendiendo impémeuya pese a los claros
términos del art. 741 LECriminal.



Como ya es conocido, en relacion a la pruebafitastel control
casacional se limita a verificar las razones exjutas en la sentencia para
admitir o rechazar sus testimonios, y su razorddli pero obviamente esta
sala no puede volver a valorar unos testimoniosnguea escuchado.

Pues bien, en relacion a toda la pruefadorada por el Tribunal

sentenciador verificamos la consistencia de |lasntesiostenidos en cuenta

por el Tribunal, asi como la documenpahcticada que sostiene y mantiene el
juicio de certeza sobre la realidad de la malvédsade caudales publicos y

sobre la autoria del recurrente.

En definitiva el recurrente fue condenado en virtud de prueb@adgo
validamente practicada, que fue introducida enlehd@io, que fue suficiente
desde las exigencias derivadas del derecho a wummi®n de inocencia y
prueba que, en fin, fue razonada y razonablemeaitgada, por lo que la
denuncia de vacio probatorio de cargo y de ark@ttad en la decisiéon debe
ser rechazada tajantemente.

Procede la desestimacion del motivo

Sexto.- Pasamos seguidamente al estudio, también conjdetdos

motivos noveno, décimo y undécimque por la misma via que los anteriores,

denuncian la vulneracion de derechos constitucdsn@n concreto en lo

referente al derecho a la obtencion de la tutelziml efectivaen relacion al

delito de malversacion de fondos publicos.

En sintesis, en los tres motivos estudiados tauéién contienen una
idéntica argumentacion, se alega que no se haldadtela judicial efectiva
porque se le ha condenado por el delito de maleiérsaentendiendo cada
motivo cada uno de los tres hechos enjuiciados remaralelismo con lo

expuesto en los tres motivos estudiados en elarasoior.



En definitiva, se redondea la estrategia delrreate que en relacion
al delito de malversacién, primero cuestiona Iatexicia de prueba de cargo -
-motivos sexto, séptimo y octavo-- para renglorugkgalegar que no se le ha
dado respuesta satisfactoria --en clave absolttagia relacion al delito de

malversacion.

En definitivase trata de una reiteracién que esta condenddacako
como consecuencia del fracaso de la denuncia diecida del derecho a la
presuncion de inocencia ya que en tal situaciérasn soporte alguno la
denuncia de quiebra del derecho a la obtenciéa tedla judicial efectiva.

Este derecho, se satisface, como es conocidadoual Tribunal da

una respuesta fundada en derecho a ttafasuestiones juridicas debatidas,

pero obviamente la exigencia del operador judietala de dar una respuesta

fundadael derecho a la tutela judicial efectiva no supgne la respuesta debe

tener el sentido querido por la parte concernida

Ello supondria un__imposible juridicqporque el proceso es

contradiccion, es decir un debate entre posiciopnagarias, y por tanto, si la
tutela judicial efectiva supusiera que el Tribudabe dar satisfaccion a todo
lo pedido por todas las partes, la resolucién senidimposible juridico"
porque no se puede dar la razén a todos cuandoaséiemen posiciones
totalmente contrarias.

Pero ademas, ello reduciria al sistema judicgdraun mero vocero de
posiciones contrarias, ignorando su condicién diepoy de Poder del Estado

con un discurso propio y no vicario de las partes ante él acuden.

En el presente caso, el recurrente obtuvo urmpuesta fundadaas la
valoracion de todda prueba, de cargo y de descargo. El hecho delague

decisidn sea contraria al recurrente no suminet simpliciterque se le haya



privado de una respuesta fundada. La obtuvo, alzsespecto con la lectura
de la argumentacion de la sentencia.

Procede la desestimacion de los tres mativos

Séptimo.-El motivo duodécimopor la via dekrror iuris del art. 849-

1° LECriminal y en relacion al delito de malvergecide fondos publicos
estima como indebidamente aplicada --sic--, (dede u error y debe
entenderse como indebidamente inaplicados) ell4rl® o subsidiariamente

el art. 14-3°. En definitiva, se solicita la aptigm del error en la accion del

recurrentecon el argumento de que..actla convencido de que los pagos que
se realizan a los Sres. Lépez Benitez y Corbachogéa son licitos,
correspondiéndose con una contratacion legal y epatraprestacion en
virtud del contrato suscrito y el servicio que pedmn para la
Vicepresidencia de las sociedades por las que maditio contratados....”

La tesis causa sonrojo

Sabido es que el dolo en su elemento intelecsupone el
conocimiento del hecho, y en clave penal el conmerito de la naturaleza
antijuridica de la accién, la ausencia de ese ¢onecto debe ser acreditada y

cuando se trata de conocimientos admitidos unanentpor la sociedad al

formar parte del nivel de conocimientos propio d@ persona naturalmente

socializada, la tesis no puede tener ningun retmrri

En el presente cas@l recurrente tiene un nivel de conocimientos

propio del nivel universitario, ademas ha sido j@géeun partido politico, ha
desempeinado durante largos afios el cargo de Alcidena ciudad tan
importante como Jerez de la Frontera, en este @&sceguestionarel

conocimiento y consentimientiel recurrente en la patente arbitrariedad que

supuso la contratacion de los otros dos condenaa@oda apariencia de unos

contratos que solo tenian la finalidad de dar ymeriencia a la salida del



dinero publico sin justificacion en favor de lossdbeneficiados'es algo que

repugna el sentido comun y que carece del menor jugidicg, la alegacién

de que el recurrente desconocia la patente adigitad penal de su
actuacion y que creia que cobraba correctamergegypor tanto carecia de
culpabilidad y del reproche de su actuacion, es glie se agota en su sola

expresion.

Es claro que estamos ante una situacion de frguelediccionario de
la RAE define el fraude como engafo, inexactituchsctente, abuso de
confianza que produce o prepara un dafo generamaeaterial.

El triangulo de toda situacién fraudulersapone: a) la voluntad de

proceder a la situacién fraudulenta, b) la opodadide llevarla a cabo y c) en
tercer lugar la justificacion de lo hecho bajo eanto de una aparente

legalidad que busca la impunidad de lo efectuado.

Pues bien, en el presente caso se pueden idantifistos tres

elementos el deseo de efectuar el nombramiento de asegmiscos al
margen del procedimiento legal, la oportunidad deehio valiéndose de la
condicién de representante de dos empresas muegigh recurrente, y
finalmente, con el fin de dar apariencia de legaligt buscar la impunidad, el
"velo" de los contratos suscritos.

En este escenario, la alegacion del error quealsga debe ser
claramente rechazada tanto para el recurrentel acioe 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 iicapl la_atenuante de



dilacionesindebidas del art. 21-6° del Cpenal bien como w#ete muy

cualificada o simple.

La pretensiéon debe ser rechazada tanto por ragzwoeesales como de

fondo.

Por razones procesalpsrque una vez que el derecho constitucional a

un juicio sin dilaciones indebidas reconocido enClanstitucion_tiene ya

reconocimiento en la legalidad ordinaaapartir de la reforma del Cpenal,

L.O. 5/2010 que introdujo la atenuante ahora padtajl que hasta la reforma
legal indicada solo tuvo virtualidad por doctrinaigprudencial de esta Sala.
En esta situacién es obvio que la peticBnnovoen esta sede casacional
debe ser rechazada de acuerdo con la reiterad@ndodé esta Sala prohibe la
introduccion de cuestiones nuevas en la casaci@gamndo excluido solo el

caso en el que el Tribunal de instancia no hayacegfo una circunstancia

atenuante a pesar de aparecer en la sentencia lmgladementogjue la

conforman, en cuyo caso esta Sala de casacidonapadduso de oficio,

proceder a su aplicacion.

Obviamente no es este el calben elfactumni en la argumentacion

se hace referencia a demoras injustificadas duftarttamitacion, y tampoco
lo interesé el recurrente razén por la cual la essria no se pronuncia al
respecto, limitAndose el fjdco. noveno a consiggqae no concurren
circunstancias modificativas de la responsabilidad.

Por razones sustantivaso procede tampoco la atenuante postulada

porque no aparecen demoras injustificadas. Recarsleue el parrafo 6° del
art. 21 constituye la atenuante sobre la concuaede los siguientes
elementos:

a) Que la dilacion sea extraordinaria atendieamda complejidad del

proceso.



b) Que no sea atribuible al propio inculpado.

c) Que sea desproporcionada en relacion a lalepdgu de la causa.

Pues bien, del estudio de la causa deriva quédolkos ocurrieron
entre los aflos 2005 a 2007, que la denuncia inggalla Alcaldesa del
Ayuntamiento de Jerez lo fue el 29 de Octubre d¥ 2fatificada en Junio de
2008, siendo la denuncia del Ministerio Fiscal delé@ Noviembre de 2008.

En definitiva el proceso se inicidon la ratificacion de la denuncia

inicial puesta por la Sra. Alcaldesa en la indicéetzha de_12 de Junio de
2008

Durante la tramitacidén de la causa se constatgumas peticiones de
prorroga para evacuar traslados, asi como la réemuthel abogado del
recurrente Cobacho Marquez.

El juicio oral tuvo lugar a lo largo de cinco slidel mes de Abril de
2013, es decir antes de los cinco afios del efertigim de las diligencias, si a
ello se afiade que la causa tiene una evidente epdaul, aparece con

claridad que en relacion con ello no han existidmadrasmaxime cuando que

no verifican paralizaciones.
En todo lo expuesto, procede el rechazo del matiwno proceder ni

siguiera como atenuante ordinaldaatenuante solicitada ya que en todo caso

la dilacion debe ser extraordinaria, lo que en maldmno se ha acreditado
como ya se ha razonado.

Procede la desestimacion del motivo

Noveno.- El motivo decimocuarto por la via delerror facti del art.

849-2° LECriminal, estima que existié un error @waloracion de las pruebas

por parte del Tribunal sentenciador y sefiala conozuhentos que
acreditarian tal error y que afectarian a los @®lipor los que ha sido

condenado el recurrente.



El recurrente se remite a los informes de InnetaulCaliz Gonzélez,
obrantes a los folios 495 a 507 y al informe stsqror 4 técnicos obrante al
folio 39.

La sentencia afirma que tales informes acredwamexistencia de
trabajo alguno efectuado por los condenados y tmhkecurrentes Lopez
Benitez y Corbacho Marquez y frente a ellos,_elumente postula la
ilegalidad de tales informes porque sus autores fueron cm@@dos para
redactarlos en la forma que lo hicieron, textuakmese dice --folio 182 del
recurso--, qué....fueron coaccionados, obligados, .,.ségun lo manifestado

por el testigo Antonio Soto Cale.

Hay que recordar que la invocacién del motivoresado, queda
supeditado a la concurrencia de ciertos requist@m#re otras STS 762/2004
de 14 de Junio, 67/2005 de 26 de Enero y 1491/21808 de Diciembre,
192/2006 de 1 de Febrero, 225/2006 de 2 de Mar3d3y2006 de 17 de
Marzo, 835/2006 de 17 de Julio, 530/2008 deel3udio, 342/2009 de 2 de
Abril, 914/2010 de 26 de Octubre y 685/2013 del@&eptiembre--.

1.- Que se hayan incluido en el relato histéhiechos no acontecidos

0 inexactos.

2.- Que la acreditacién de tal inexactitud tigne estar evidenciada en
documentos en el preciso sentido que tal térmareten sede casacional. En
tal sentido podemos recordar la STS de 10 de Ndneme 1995 en la que se
precisa por tal"....aquellas representaciones graficas del pensatni
generalmente por escrito, creadas con fines dequr&titucion probatoria y
destinadas a surtir efectos en el trafico juridiarjginados o producidos

fuera de la causa e incorporados a la misma..qledan fuera de este



concepto las pruebas de naturaleza personas aestfre documentadas por
escrito generalmente, tales como declaracionesngeitados o testigos, el
atestado policial y acta del Plenario, entre o®d$s 220/2000 de 17 de
Febrero, 1553/2000 de 10 de Octubre, y las en allas. De manera
excepcional se ha admitido como tal el informe gigrisegun la doctrina de
esta Sala --SSTS n° 1643/98 de 23 de Diciembr@/299 de 23 de Febrero,
sentencia de 30 de Enero de 2004 y n° 1046/2008 de Octubre--. La
justificacion de alterar éactumen virtud de prueba documental --y sélo esa--
estriba en que respecto de dicha prueba el Tribden&asacion se encuentra
en iguales posibilidades de valoracion que el dantia, en la medida que el
documento o en su caso, la pericial permite un exadirecto e inmediato
como lo tuvo el Tribunal sentenciador, al margen loe principios de

inmediacion y contradiccion.

3.- Que el documento por si mismo sea demogirai error que se
denuncia cometido por el Tribunal sentenciadoradbrar las pruebas, error
gue debe aparecer de forma clara y patente delexal®l documento en
cuestion, sin necesidad de acudir a otras prualrazanamientos, conjeturas

o hipotesis. Es lo que la doctrina de esta Salaelebmo literosuficiencia.

4.- Que el supuesto error patentizado por el meciio, no esté a su
vez, desvirtuado por otras pruebas de igual camis y fiabilidad. Al
respecto debe recordarse que la Ley no concedaimangreferencia a la
prueba documental sobre cualquier otra, antes Umias ellas quedan
sometidas al cedazo de la critica y de la valora€ei@zonada-- en conciencia
de conformidad con el art. 741 LECriminal. Tratasglde varios informes de
la misma naturaleza, se exige que todos sean deimeis o que siendo uno
sOlo el Tribunal sentenciador, de forma inmotivamlaarbitraria se haya

separado de las conclusiones de aquellos no estandada su decision en



otros medios de prueba o haya alterado de formevameie su sentido
originario o llegando a conclusiones divergentes tas de los citados
informes sin explicacién alguna. --SSTS 158/20008%0/2002 de 11 de

Noviembre--.

5.- Que los documentos en cuestion han de obrkx eausa, ya en el
Sumario o en el Rollo de la Audiencia, sin que pmedumplir esa funcién

impugnativa los incorporados con posterioridad selatencia.

6.- Finalmente, el error denunciado ha de sscéradente y con valor
causal en relacion al resultado o fallo del temar, jop que no cabe la
estimacion del motivo si éste sdlo tiene incideraiaaspectos accesorios o
irrelevantes. Hay que recordar que el recurso seodaa el fallo, no contra
los argumentos que de hecho o derecho no tengacidad de modificar el
fallo, SSTS 496/99, 765/04 de 11 de Junio.

A los anteriores, debemos afiadir desde una pr&pestrictamente

procesal la obligacion, que le compete al recuerelet citar expresamente el

documentode manera clara, cita que si bien debe efectuarss escrito de
anuncio del motivo --art. 855 LECriminal-- esta &dla flexibilizado el
formalismo permitiendo que tal designacion se éfecén el escrito de
formalizacion del recurso (STS 3-4-02), pero enotadso, y como ya
recuerda, entre otras la reciente sentencia déSe&ia332/04 de 11 de Marzo,
es obligacion del recurrente ademas de individaaliel documento

acreditativo del error, precisar los concretos eertys del documento que

acrediten claramente el error en el que se dicé ehylribunal, no siendo
competencia de esta Sala de Casacion "adivinarliscdp tales extremos,
como un zahori --SSTS 465/2004 de 6 de Abril, 132 de 14 de Octubre,
733/2006 de 30 de Junio, 685/2009 de 3 de Junii/2009, 1236/2009 de 2



de Diciembre, 92/2010 de 11 de Febrero, 259/20108dée Marzo, 86/2011
de 8 de Febrero, 149/2011, 769/2011 de 24 de Jadits/2011 de 10 de
Noviembre, 325/2012 de 3 de Mayo, 364/2012 de Blago, 691/2012 de 25
de Septiembre, 444/2013 de 16 de Mayo, 464/201 ke Junio, la ya citada
685/2013 de 24 de Septiembre, 994/2013 de 23iceribre y 418/2014
de 21 de Mayo--.

Pues bien, desde la doctrina expuesta, es deroma se acredita error
alguno.

De entrada hay que negar la condicién de pruelcandental a los

efectos de este cauce casaciondirdbrme" firmado por los 4 técnicos a que

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

Marco Sotillo, Marcos de la Calle Ibarjuen y Guilte® Pérez Sanz, los
cuatro, funcionarios de la Empresa Municipal dedl8ule Jerez --Emusujesa-
-, ya que el"informe", es un simple escrito obrante al folio 39 de las
actuaciones en el que simplemente se dice quelatidore a la asistencia
técnica contratada se desconoce cualquier tipanfdeme o asesoramiento

efectuado por D. José Lopez Benitez.

Por lo tanto, no siendo documento casacional&afano puede tener
en cuenta las posibles matizaciones verbales ggénsse dice, efectué uno
de los firmantes en el Plenario --Guillermo Pérezn el sentido de que se
atuviesen a las circunstancias si no firmaban omuera cuestiéon de los
firmantes saber si existié 0 no asesoramiento.

En este caso, se esta ante una manifestaciéespoto, efectuada por
cuatro personas, luego parcialmente matizada aicnada por uno de los
firmantes. Se esta ante una prueba personal, nanaotada por lo que la
cuestion queda extramuros del &mbito del contrehcanal del cauce del art.
849-2° LECriminal.



Por lo que se refiere al informe, en este cassesesta ante un
documento casacional de D2 Inmaculada Caliz GonZaéenico Superior del
Area de Contratacion del Ayuntamiento de Jereapsite en su afirmacion

de que los contratos de consultoria los que respondian nominalmente los

efectuados por el recurrente-- deben ajustarse arkscripciones del Texto

Refundido de la Ley de Contratos de las Administraes Publicas--

TRLCAP--y ello supone seguir el procedimiento kelgteido ad hoc. Es decir,
este informeno solo no acredita ningun error del Tribunal seatador, sino

gue precisamente, refuerza y confirma la tesisadsentenciade que en

definitiva, lo apetecido por el recurrente fue noanltomo asesores politicos
y fuera de los ya habidos por el Pleno del Ayun¢amia, a dos militantes de
su partido, valiéndose para ello de su condiciénViepresidente de dos
empresas municipales, otorgando por su sola valuyptal margen de todo
procedimiento los contratos correspondientes ydarwio las 6rdenes de pago
correspondientes por las cantidades ya expresadas.

No existié ninguno de los errores que se denancia

Procede la desestimacion del motivo

Décimo.- Recurso de José Lépez Benitez

El recurso de José Lopez Benitez, el que reddt®ficiado con un
primer contrato verbal por el que percibié de lxiSdad Xerez 21 Speed
Festival S.A. la cantidad de 32.407'31€, y posterémte de la también
Empresa Municipal del Suelo S.A., la cantidad d&8@12€, --de ambas, era
Vicepresidente el recurrente Pedro Pacheco--, destarrollado a través de

ocho motivosque coinciden literalmente con otros tantos matide los ya

estudiados en el recurso formalizado por el anteeicurrente




En esta situacion, es obvio que dada la totaltidied de cuestiones y
argumentaciones que se efectdan, la Salavaoa reiterar y repetir
argumentaciones ya expuestas en el estudio dekpeaaterior.

Hecha esta fundamental advertencia, pasamos rbeene, a dar

cuenta de los motivos formalizados.

Los motivos primero_y segundg ambos encauzados por la via del

error iuris del art. 849-1° LECriminal denunciammmindebida la aplicacion
del delito de prevaricacion porque ni hubo resdlm@dministrativa ni existio
arbitrariedad, ni por tanto resolucién injusta.

Las denuncias y argumentaciones coinciden inditesi@lmentecon
los motivos primero y segundo del recurso de PBdicheco. Basta la lectura
comparativa de los folios 40 a 95 del recurso dela recurrente y los folios
37 a 80 del recurso de Pedro Pacheco.

Se tienen por reproducidas aqui y ahora las agtaniones
contenidas al dar respuesta a los dos primeros/osotiel recurso de Pedro
Pacheco, solo que en referencia al actual recerrdosé Lopez Benitez, en
guien no concurre la condicion de autoridad o fomario, siendo un
"extraneus" de este delito propio especial del que puede s&or quor

cooperacion con aplicacion del art. 65 Cpenall $575/2007, entre otras--.

Los motivos tercero y cuartg ambos también por la via detror

iuris del art. 849-1° LECriminal postulan, respectivatagia aplicacion del
delito del art. 405 Cpenal --nombramientos ilegaldseente al delito de
prevaricacion, en virtud del principio de espedadi y asimismo se estima
indebidamente aplicado el delito de malversacioriotelos publicos por no

darse los elementos del delito y no existir animdudro.



Las denuncias y argumentaciones coinciden tamtménlos motivos
tercero y cuarto del recurso de Pedro Pachecosevédios 95 a 112 del
recurso del recurrente y los folios 81 a 109--.

También aqui se tienen por reproducidas las aggtamiones
efectuadas en el recurso de Pedro Pacheco. Salo giie el animo de lucro
aqui es clamoroso pues el recurrente fue el bémedicdel dinero publico

malversado.

Losmotivos quinto y sexto también son coincidentes con los motivos

quinto y sexto del recurso de Pedro Pacheco. $a alelacion del derecho a
la presuncién de inocencia en relacion al delitondéversacion respecto a los
dos contratos, el primero verbal con que resulttefieiado el recurrente --
folios 113 a 134 del recurso de José Lopez BegifietO a 127--.

También aqui se tienen por reproducidas las aggtaniones de la
Sala al rechazar los motivos quinto y sexto dalnsxde Pedro Pacheco.

No existi6 vacio probatorio, el Tribunal valoroda la prueba al
respecto, que era la misma que la de Pedro Paehkcgue ya se ha hecho

referencia.

El motivo séptimg es coincidente con el motivo decimotercero del

recurso de Pedro Pacheco. Se postula la atenuamiéadiones indebidas del
art. 21-6° Cpenal.
Nos remitimos a lo dicho en respuesta al motigoirdotercero del

recurso de Pedro Pacheco.

El motivo octavg por la via deérror iuris del art. 849-1° LECriminal,

se denuncia como indebidamente aplicado --debe iheglicado, recuérdese

gue idéntico lapso se verificé en el motivo duodcidel recurso de Pedro



Pacheco, el art. 14-1° o subsidiariamente el dr3°1 Se trata de postular el
error invencible.
Igual que en el caso anterior, también aqui se due_el recurrente

creia que su conducta estaba ajustada a derecho

Nos remitimos a la argumentacion del motivo deodé del recurso
de Pedro Pacheco ya que la argumentacion es idéntase pags. 173 y
siguientes de su recurso y pags. 141 y siguiemiegdurrente.

En el presente caso, el recurrente segufactm también llevaba
tiempo en politica, habia sido diecinueve afios €ahy nueve Teniente de
Alcalde. En esta situacion es un dato de expeaaqee no puede cuestionarse
el conocimiento por parte del recurrente de lo cprestituye la esencia de los
deberes de todo servidor publico, en palabras riell@3 de la Constitucion
esta constituido por el servicio con objetividatbs intereses generales con
sometimiento a la Ley y al Derecho, en tanto quactadn enjuiciada esta en
las antipodas de esas exigencias. El recurrentel foeneficiario de la trama
fraudulentadeada para conseguir su propio enriquecimiertnséa del erario
publico por la sola decision de Pedro Pacheco &l aeismo al socaire de un

supuesto cargo de asesoria juridica ilegal, poralamesprimerq porque tal

nombramiento lo fue al margen de los asesoresrdpbgnunicipal del PSA'y
segundo porgue para ocultar esa realidad se acudié atfateagema de unos
contratos, en un caso verbal y en otro de consalt@alizados con pleno
conocimiento y consentimiento tanto de Pedro Pachjge 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, santz la

confusion de convertir su conciencia en conciededa Ley lo que es un

subjetivismo inadmisible, y como ya se ha dich@ ms 6rganos de visado y

control del pago no hicieran observaciéon algunama&mo, lo Unico que



acredita es la posibilidad de estar ante $mlonagen de un control, lo que
como ya se ha dicho incluso podria haber sido olojetuna investigacion por
falta de efectividad en las obligaciones de larlrecion Municipal.

Procede la desestimacion del motivo.

Undécimo.- Recurso de Manuel Valeriano Cobacho Maneez.

Su recurso esta desarrollado a travésintedp motivos

El motivo primero, por la via delerror iuris denuncia como

indebidamente aplicados los delitos de malversagiode prevaricacion
administrativa continuados --este Ultimo como coager necesario--.

Se trata de cuestion ya resuelta en el estudiosdecursos anteriores,
singularmente del primero. El recurrente se linaitaeiterar argumentos ya
expuestos en los recursos anteriores y que hanideaiespuesta adversa por
esta Sala. Nos remitimos a lo alli dicho ya quenap argumentaciones que

exijan una respuesta individualizada.

Por lo demas, dado el cauce casacional que ¢@me presupuesto de
admisibilidad el respeto a los hechos probados) daé en ellos se contienen
todos los datos facticos que integran tales delieogalta de respeto a los
hechos hace incurrir al recurrente en causa demisaih del motivo que
opera en este momento como causa de desestimacion.

Procede la desestimacion del motivo

El sequndo _motivg por la via delerror facti del art. 849-2°

LECriminal denuncia error en la valoracion de laschos por parte del
Tribunal con base en el informe del Catedratico Atkministracion, Sr.

Rivero, que acudio al Plenario.



También aqui se reiteran argumentaciones yaugfgas por los otros
recurrentes en relacion a dicho informe que fueraalo por el Tribunal en el

sentido de que el perito ignoraba que se tratab@d#wramiento de asesores

politicos al margen del acuerdo del Pleno del Azoiéntg y efectuado

exclusivamente por el recurrente Sr. Pacheco. Namitimos a los
comentarios de la sentencia a dicho informe y a&Xa$icaciones dadas por el
perito en el Plenario y que obran al folio 26 dedatencia, f.jdco. cuarto que
ya se ha comentado con mas detalle anteriormente.

No existi6 el error que se denuncia.

Procede la desestimacién del motivo

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

inocencia. Desde la doctrina de esta Sala respigt@mbito del control

casacional en relacion a la violacion del derecheo @esuncion de inocencia

gue ya se ha expuesto en el estudio del motivo slettprimer recurrente.
Verificamos que el Tribunal identifico las fuemtale prueba y

elementos incriminatorios en el f.jdco. cuartoasdntencia.

El motivo se limita a afirmar que la prueba picaata no fue suficiente
para la condena sin mayor especificaciones y que@n caso existio un
contrato. Nos reiteramos sobre lo ya dicho en i@a@ que se esta en
presencia de un acto fraudulento, y que todo fraaxdge como pantalla y
maquillaje que pueda provocar su impunidad, latexga de una apariencia

de legalidad, por ello la presencia del contratacootradice la realidad del

fraude sino que lo confirma

No existi6 el vacio que se denuncia.

Procede la desestimacion del motivo




El cuarto motivo, alega violaciéon de la tutela judicial efectivarquoe

estima que se impuso una pena desproporcionada ypajes de aplicar ni el
delito continuado ni el concurso medial.

Hay que recordar que al recurrente se le condento cooperador
necesario de un delito de prevaricacion en concuomedial de un delito
continuado de malversacion de caudales publicos.

La sentencia motiva y justifica la pena impuestal f.jdco. décimo al

recurrente Manuel Valeriano Cobacho.

Retenemos este parrafo de dicho fjdco.:
"....La Sala haciendo uso de esa faculfad refiere al art. 65 CPenal)
impone a Cobacho la pena minima de dos afios yneses de prision e

inhabilitacién para empleo o cargo publico por tiponde cuatro afios....".

La pena esta justificadas la minima posible y desde luego, no

desproporcionada ni a la culpabilidad del recueemt a la gravedad del
hecho.

Procede la desestimacion del motivo

El quinto_motivo, por la via del Quebrantamiento de Forma denuncia

el art. 851-1° y 3° LECriminal, por predeterminacde! fallo por la induccion

en elfactumde conceptos juridicos estimando como tales (pgesites:

"....Aprovecharon dicho cargo para lucrarse cordilero publico....".
"....Con el mismo plan preconcebido....".
"....Suscribieron sin causa ni intencién de cumphtar y con la

exclusiva finalidad de dar apariencia de legalidath salida del dinero....".

La sentencia respet6 los tres escenarios dentarssa: el relato de

hechos, la fundamentacion factica y juridica, gidaision.



Los términos acotados miescriben delitos sino hechos en un lenguaje
usual, por lo tanto el reparto de espacios demra dentencia esta respetado.

Por lo demas, este vicio tiene un recorrido dasat muy limitado
pues es obvio que el factum --los hechos-- debeardgu la logica
correspondencia con su calificacion juridica --glitd-- pues de lo contrario
se incurriria en patente incongruencia. SSTS 788/202/2011; 286/2012 y
685/2013, entre las ultimas.

Procede la desestimacién del motivo

Undécimo.- Recurso del Ministerio Fiscal.

El recurso del Ministerio Fiscal esta desarralleal través dedos
motivos.

El motivo primero, por la via delerror iuris del art. 849-1°

LECriminal denuncia como indebidamente inaplicafl@aito de falsedad

continuado en documento oficidé los arts. 390.1.2° y art. 74, en relacion con

los arts. 404 y 433 y del art. 77, todos del Cpéeialsintesis la posicion del

Ministerio Fiscal es la de estimar que existié6 onaurso medial, ademae

los actos de prevaricacion y malversacion, comdes#ard en la sentencia,
también existio un delito de falsedad en documentdico en relacion a las
facturas efectuadas derivadas de los contratosuafias entre el condenado
Pedro Pacheco, José Lopez Benitez y Manuel Vate@abacho Marquez y

como tal lo calificoé el Ministerio Fiscal.

La sentencia en el f.jdco. sexto reconoce ladadlde tal falsedadn

documento oficial cometido por los condenados, gdesoabsuelve de tal

delito por estimar que si bien los contratos no han redido a la realidad,
tratAindose de una falsedad ideoldgica que esta Sajanda en reiterada

jurisprudencia que se cita en dicho fundamentosidena que tal falsedad al



haber sido la forma de cometer el delito de preaaidn no procede Ssu

punicion pues se estaria vulnerandongin bis in idemya que se estaria

penando doblemente unos mismos hechos.

Frente a esta argumentacion, el Ministerio Fisoala argumentacion
del motivo sostiene que no cabe hablar ni de @dgdicde tal falsedad --como
afirman los condenados--, ni la absorcién de didbebtto por el delito de
prevaricacion como, en definitiva, viene a concliar sentencia en el
fundamento juridico que se comenta.

Es doctrina de esta Sala --SSTS 310/2003 deMaglezo, 867/2013 de
22 de Septiembre y 9 de Junio de 2007--, que dditod de malversacion,
prevaricacion y de falsedad documental estan eciéel de_concurso de

delitos y no de normaga que se integran por acciones diferentes cgrdaat

a bienes juridicos distintos y auténomgsninguno de los tres tipos penales

aplicados extiende su protecciéon al del otro, pogue cuando ademas de la
apropiacion indebida de los caudales publicos smnedefinitiva el delito de
malversacion es un delito de apropiacion indebigdificado por la condicion
publicade los caudales distraidos--, concurre una fatsddaumental, deben
penarse ambos delitos, bien que de acuerdo cowtagas del concurso ideal,
y si a ello se aflade una resolucion administrgbrevaricadora existira --

como es el caso actual-- un concurso ideal dal&ft®s

El bien juridico atacado por el delito de malversacs&mm los caudales

publicos que estdn encomendados a las autoridadi@scipnarios publicos
para atender a necesidades del bien comun.

El bien juridicoatacado por el delito de falsedad documeatalla

autenticidad documental. Toda falsedad supone umacidn de la verdad

cometida por alguno de los procedimientos prevignsla Ley, maxime



cuando tales falsedades tienen relevancia enfalatjaridico por tener una
trascendencia extramurakcerrado ambito en el que se producen.

El bien juridicoatacado por el delito de prevaricacison aquellas

conductas del funcionario publico o autoridad qo@decua su actividad a los
parametros de legalidad, objetividad e imparcidljdan definitiva supone una
actividad arbitraria y un abuso de poder que supaneegacion de los

principios que deben regir la funcién publica.

La accién enjuiciada en esta causa ofrece unaidaxt delictiva
trifonte, que da lugar a tres delitdien que a efectos de punicién estén en
concurso medial y sean de aplicacién las reglaartel 7 del Cpenal. Solo asi

se satisface el triple disvalor de la accién emuig la actuacion arbitraria

fundada en la sola voluntad del autor que da lagdelito de prevaricacion,
la apropiacion de los caudales publicos que da lalgdelito de malversacion
de fondos publicos, vy, finalmente, la mutacion adedad documental con el
consiguiente perjuicio para el trafico juridico esiplmente relevante cuando
se trata de un funcionario publico, que tiene yreeifico deber de fidelidad

en materia documental, como ocurre en el caso dePachecoe-art. 390-

2°--, sin perjuicio de que también se extiendautoréa de tal delito a los

recurrentes José Lépez Benitez y Manuel Valerianba€ho,pero en la

modalidad del art. 392, es decir, del particulae gdectia la falsedad en

documento oficial, dada la radical falsedad decto®ratos suscritos.

A tal respecto basta con consignar que las 6sdeeepago fueron
efectuadas por Pedro Pacheco y las facturas alomael@n efectuadas por
José Lépez Benitez y Manuel Valeriano Cobacho gstdbcumentos falsos

tuvieron un efectivo ingreso en el trafico juridiab haber ingresado en la

contabilidad de las sociedades municipales, inckrsan caso se cargd el

IVA, con lo que queda claro que s de aplicacion al presente caso la



doctrina de esta Sala que estima que no hay falsdgzumental cuando los
documentos mendaces no entraron en el traficagori®STS 584/2009 de 25
de Mayo; 813/2009 de 7 de Julio; 1188/2009 de 1Ba@eéembre y 373/2014
de 30 de Abril. En relacion a Manuel Valeriano Gt la situacion

fue la misma con la Unica diferencia, irrelevanengmente, de que lo
suscrito fue un contrato laboral si bien como penfzara justificar los pagos

efectuados a su favor.

Procede la estimacion del motivo

Duodécimo.- Pasamos al estudio daeegundo motivo de los

formalizados por el Ministerio Fiscal.
Por la via delerror iuris del art. 849-1° LECriminal, el Ministerio

Fiscal denuncia como mal impuestas las penas §ijadala sentencia a los

condenados al ser penas inferiores al minimo legal.

Hay que recordar que la sentencia impuso lagesites penas a los
condenados recurrentes a los que estimO autoren-sy caso cooperadores
necesarios-- de un delito de prevaricacion en agocmedial con un delito
continuado de malversacion:

a) A Pedro Pacheco Herrera, cuatro afios y sesesnde prision e
inhabilitacién para el empleo o cargo publico dtearcho afios y suspension
del derecho de sufragio durante el tiempo de canden

b) A José Luis LOpez Benitez, dos afios y seisemeg prision e
inhabilitacion por cuatro afios y tres meses y suspa del derecho de
sufragio durante el tiempo de condena.

c) A Manuel Valeriano Cobacho Marquez, dos afidey meses de
prision e inhabilitacion para empleo o cargo publdurante cuatro afos y

suspension del derecho de sufragio durante el tetegondena.



Argumenta el Ministerio Fiscal que en relacidloatres condenados,
la sentencia sometida al presente control casddim@nalvidado en el f.jdco.

décimo dedicado a justificar las penas impuestassguesta en presencia de

un concurso medial de dos delitos continuados cigg®ectivas penas deben

imponerse en su mitad superiokl haber escogido la sentencia la pena

correspondiente al delito de malversacaamtinuado, de acuerdo con el art.

77 del Cpenal, debe imponerse la pena en la miigér®r de la mitad

superior ya que la mitad superior corresponde por la naidad del delito
concernido, es decir, malversacion y la mitad sopele la mitad superior le

corresponde por el concurso medial con el deétprévaricacion.

Partiendo de que el delito de malversacion de8f del Cpenal tiene
prevista una pena de prision de tres a seis aifggbilitacion de seis a diez

afos, considera el Ministerio Fiscal que a Pedreh& Herrerale

corresponderia la pena de cinco afos y tres mespegion y nueva afos de

inhabilitacién, a José LOpez Benitémn aplicacion del art. 65 Cpenal) las

penas de dos afios, diez meses y quince dias d@npeisnhabilitacion por

cinco afios y seis meses, y a Manuel Valeriano GubMarquezia pena de

dos afios, siete meses y quince dias de prisidmabilitacion por cinco afios y

tres meses.

El Ministerio Fiscal en relacién a las penascitaldas para José Lopez
Benitez y Manuel Valeriano Cobacho Marquez, maetida misma
proporcion que la efectuada en la sentencia relauemtre ambos condenados
por las razones contenidas en el f.jdco. décintondlparrafo. En definitiva,
en relacién a José Lopez Benitez, la pena ligersmmiperior a la de Manuel

Valeriano Cobacho Marquez, la justifica porque minpro intervino en dos

contratoguno verbal y otro escrito), y el seqgundo en wlo.s




Procede declarar la efectividad del error guedseunciapor el

Ministerio Fiscal en relacion a las penas impuestada sentencia en los

términos que se concretaran seguidamente en lad&gentencia.

No obstante, como consecuencia de la estimacgnreturso del
Ministerio Fiscal en relacion a la existencia respale los tres condenados
recurrentes, de un delito continuado de falsifizacén documento oficial,
cometido por funcionario publico en relacion a Bedacheco Herrera, y por
particular en relacion a José Lopez Benitez y MaMaleriano Cobacho
Marquez, lo que da lugar a un concurso plural nhetiadelitos, procede
efectuar un nuevo calculo e individualizacion jialide las penas a imponer a
los tres, lo que se efectuard en la segunda séstenc

Procede la estimacioén del motivo

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

oficio las costas del recurso del Ministerio Fiscal

lll. FALLO

Que debemos declarar y declaramos HABER LUGARe@lrso de
casacion formalizado por Ministerio Fiscal, contra la sentencia dictada por
la Seccién VIl de la Audiencia Provincial de C4die fecha 13 de Mayo de
2013, la que casamos y anulamos siendo sustitwddapque seguida y
separadamente se va a dictar, con declaracion idie dfe las costas del

recurso.



Que debemos declarar y declaramos NO HABER LUGHRRbs
recursos formalizados por las representacioneBetlto Pacheco Herrera,
José Luis Lopez Benitez y Manuel Valeriano Cobachi@arquez, contra la
referida sentencia, con imposicién a los recurerte las costas de sus

respectivos recursos.

Notifiguese esta sentencia y la que seguidanmsntea a dictar a las
partes, y pongase en conocimiento de la Audiencaviftial de Cadiz,
Seccidn VIII, con devolucién de la causa a estiandlte interesando acuse de
recibo.

Asi por esta nuestra sentencia que se publicarda e@oleccion

Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Joaquin Giménez Garcia José Ramén Soriano Sorian Juan Ramon Berdugo Gémez de la

Torre

Antonio del Moral Garcia Réecto Andrés Ibafez
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En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremastituida por
los Excmos. Sres. mencionados al margen, en eti@erde la potestad
jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo gsgde otorgan, ha dictado la

siguiente

SENTENCIA



En la Villa de Madrid, a tres de Septiembre demdsatorce.

En la causa incoada por el Juzgado de Instrucofol de Jerez,
Procedimiento Abreviado n°® 13/10, seguido por delitle prevaricacion,
malversacién de caudales publicos y falsedad emndecto oficial, contra
Pedro Pacheco Herreranacido en Jerez de la Frontera el 2 de Abril d©19
hijo de Fernando y Salud, con domicilio en JeredadErontera, C/ Fermin
Aranda n°® 7, y con Documento Nacional de Identidadh. 31558730Q;
contraJosé Lopez Benitezpacido en Jerez, el 30 de Agosto de 1955, hijo de
Francisco y Antonia, con domicilio en Jerez derankera C/ Alemania n°® 5,
vivienda 66, y con Documento Nacional de Identigaiom. 315901697 y
contra Manuel Valeriano Cobacho Marquez nacido en Sevilla, el 23 de
Enero de 1969, hijo de Manuel y Magdalena, con ditimien Sevilla, Bda.
La Oliva BIl. 119-22 B-2, y con Documento Naciona tlentidad num.
31534442X; se ha dictado sentencia que HA SIDO A2&A ANULADA
PARCIALMENTE por la pronunciada en el dia de hoy esta Sala Segunda
del Tribunal Supremo, integrada por los Excmoss.Saaotados al margen,
bajo la Presidencia y Ponencia del Excmo. Sr. DAQOIN GIMENEZ

GARCIA, se hace constar lo siguiente:

. ANTECEDENTES

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

probados.

[I. FUNDAMENTOS DE DERECHO




Primero.- Como consecuencia de la estimacion de los dos asotiv
formalizados por el Ministerio Fiscal se hace mwecefectuar_una nueva

individualizacién judicial de las penas impuestaslos tres recurrentes

condenados de acuerdo con lo interesado en takbsoso

Recordemos que en el motivo primeeb Ministerio Fiscal interesaba

la condena de los tres recurrentes por el delitdatte=dad en documento
oficial en la modalidad de continuado, en rela@bros contratos y facturas
de ellos derivados, delito que estaria en concursalial con los de
prevaricacion y malversacion de caudales publicos Ips que fueron

condenados.

En el f.jdco. decimoprimerprospero tal peticion en relacion a los tres
condenados Pedro Pacheco Herrera, José Luis LépeiteB y Manuel

Valeriano Cobacho Marquez, por lo que respectalde procede determinar

la nueva pengeniendo en cuenta el nuevo delito de falsedadyukeresultan
autores, que esta en concurso ideal con los ot®s d

En el f.jdco. decimosegundse declar6 mal puestas las penas de los

tres condenados por _omisi@e aplicar al concurso medial el art. 77 del

Cpenal ya que este impone en su parrafo 2° la aplicad#dla pena prevista

para la infraccion mas grave en su mitad supgpieno como tanto el delito de

prevaricacion como el de malversacion aplicadosaeinstancia estan en la
modalidad de delito continuado, de acuerdo comtel7’d Cpenal, procederia
la aplicacién de la pena en la mitad superior, yadeerdo con el art. 77
Cpenal dado el concurso medial procederia, a slarégmposicion de la penal

en su mitad superior.

En definitiva, la concurrencia de aplicacion de teglas del art. 74 y

del art. 77 lleva en los casos de concurso mediak edelitos, a su vez,



continuados, a la aplicacion de la mitad supermidadmitad superior de la

pena del delito mas graveal como solicitd el Ministerio Fiscal y obvié el

Tribunal sentenciador por error, teniendo en cuémteondena también por

falsificacion.

Segundo.-De acuerdo con lo expuesto, deben efectuarségoestes
pronunciamientos:
1°) Pedro Pacheco Herrera, José Lépez Benitearyu®l Valeriano

Cobacho Méarquez son autores de un delito continudelofalsedad en

documento oficiabn concurso medi&on los delitos, también continuados de

prevaricacion y de malversacion de caudales publico

2°) En relacion al delito de falsedad documerdal que son

condenados los citados, dada la condicion pubkc&ebro Pacheco Herrera

le serda de aplicacion el art. 390-@mo solicitd el Ministerio Fiscal, sin

embargo en relaciébn a José Lopez Benitez y Manadérdno Cobacho

Marquezen quienes no coincide tal condicidn, les es dieaaon el art. 392

en relacion con el art. 390-2°, ambos del Cpemalgue tiene evidente
relevancia punitiva a la hora de determinar la pssraespondiente al delito
mas grave, ya en la situacion expuesta de un cemcnedial de tres delitos:
prevaricacion, malversacion y falsedad en documeanfiial, todos

continuados.

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

Pacheco Herreracomo autor de los tres delitos continuados yados en

concurso medial, sera la del delito mas grdeeacuerdo con el art. 77-2°, en

la mitad superior de la mitad superior. Tal pentaeorrespondiente al delito

de falsedad en documento oficial cometido por &lddr o funcionario

publico --condicién que concurre en el citado-- ya quarel 390 del Cpenal

impone al autor de tal delito las penas conjunéapiision de tres a seis afos,




multa de seis a veinticuatro meses e inhabilitaegpecial por tiempo de dos
a seis anos.

Estas penas son claramente mas grgueslas correspondientes a los
delitos de prevaricacion y de malversacion de los. a404 y 432,

respectivamente.

En efecto, el _delito de prevaricaci@sta castigado con pena de

inhabilitacién especial, y el de malversac@mn pena de prision de tres a seis

anos e inhabilitacion absoluta, sin multa.

De acuerdo con lo razonado la pena correspomda&iftedro Pacheco

como autor de tres delitos continuados de prewadna malversacion de

caudales publicos y falsedad de documentos ofg;iadera la de la mitad

superior de la mitad superior de la prevista emrel 390 Cpenalque en

relacion a la pena de prisi@h minimose sitla en cinco afios, tres meses y un

dia de prisibny el maximo en seis afos, y dentro de ese amieito |

individualizamos la pena en cinco afos y seis mésgsision.

En relacion a la pena de mudtbminimo se sitla en dieciocho meses y

guince dias y el maximo en veinticuatro meses, ntrdede ese ambito le

individualizamos la pena en veinte megeeniendo en cuenta el art. 50 del

Cpenal vy la situacion econdémica del recurrente a laavid¢ los indicios
existentes en la causa: responsabilidades politipgs ostentaba en el
Ayuntamiento de Jerez y el haber dispuesto de dafele su decision, le

fijamos una cuota diaria de cien euros

Y en relacion a la pena de inhabilitaci6iendo el ambito de la
extension a imponer de cinco afos y un dia alseisponemos los seis afos,
dada la naturaleza de esta pena que es privatigdardehos y que incide en el

ambito en el que se produjo el abuso fraudulentiasiéunciones que tenia el



recurrente, por lo que estimamos que la sancior debaer_alli donde se

produjo el abusg como tal, especialmente idonea y proporcionati @ena.

En conclusién, a Pedro Pacheco Herteranponemos las siguientes

penas, todas ellas correspondientes al delito Iddidacion de documentos
oficiales cometido por autoridad, como delito més/g.

1° Cinco afos y seis meses de prision.

2° Veinte meses de multa a razon de cuota dieri@en euros, sigue
proceda la fijacion de responsabilidad personasididria de acuerdo con el
art. 53 del Cpenal.

3° Seis afos de inhabilitacion especial parangll@o de todo cargo o
empleo publico, incluidos los electivos, asi comanhposibilidad de obtener

otros analogos durante el tiempo de la condena.

Cuarto.- En relaciéon a José Lopez Benjtes autor de tres delitos

continuados de prevaricacion, malversacion y faldeeh documento oficial

cometido por particulafart. 392 en relacién con el 390-2°).

En relaciéon a los delitos de prevaricacion y dalversacion, el
Tribunal de instancia aplico el art. 65 del Cpgmaigue no concurren en el
condenado la condicion de funcionario publico, wrdd la rebaja de un
grado

De acuerdo con esta prevision, las penas comdgptes al delito de

malversaciénya rebajadas en un gradsstarian comprendidas entre un afio y

seis meses de prision hasta tres afilos menos ua gihabilitacion absoluta

por tres afios hasta seis afilos menos un dia.
La pena del delito de prevaricacipar cooperacion necesaria, tendria
la pena de inhabilitacion especial de tres afosigcg dias hasta siete afios

menos un dia.



Por lo que se refiere al delito de falsificaci&m documento oficial

efectuado por particular, el art. 392 Cpenal sel@atena de seis meses a tres

anos de prision y multa de seis a doce afnos

En esta situacion, debe considerarse como deldse grave, como

acuerda el art. 77 del Cpenal el de malversaciéfodgos publicos/a que

ademas de llevar pena de prisdire es el tipo de pena mas grave del catalogo

punitivo en cuanto que afecta al bien de la limkitadividual, su extension

minima de un afo y seis meses es supariarextension minima fijada para el

delito de falsificacion documental, bien que lae@sion maxima sea la misma

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

En consecuencia, procede fijar como pena al gsaaguedial entre los
tres delitoscitados la correspondiente al delito de malveésaque lo sera en
la mitad superior de la mitad superior al tratadeeun concurso medial de
delitos continuados.

El ambito de la pena de prisibn en la mitad superior de i@adm
superior se sitla entre el minimo de dos afiog mieses y quince dias hasta

los tres afios menos un dia.

Dentro de este ambito, le imponemos la pena deaflos, diez meses

y quince dias de prisidmanteniendo la misma proporcion que se guarda en

la sentencia de instancia en relacién al otro coade Manuel Valeriano
Cobacho, al que se le impuso pena ligeramenteionfga que José Lopez

Benitez intervino en _dos contrataciorfemudulentas y Manuel Valeriano en

una sola --véase ultimo parrafo del f.jdco. décide la sentencia--. En

relacion a la pena de inhabilitacimimponemos la pena de cinco afios y seis

mesegel 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 afos y seis meses de inhabilitacion.

Quinto.- En relacion a Manuel Valeriano Cobacho Margeszautor

también de los delitos de prevaricacion, malvedsacy falsedad en
documento oficial cometido por particular, con egtion del art. 65 Cpenal
en concurso medial. Siendo la pena mas grave ldediéh de malversacion --
recuérdese que de acuerdo con el art. 65 se rebagrado las penas-- el
ambito punitivo del delito de_ malversaciérque es el mas gravemente
penado-- esta constituido por las penas de un a@isymeses hasta tres afios

menos un dia de prision y de tres a seis afios mend& de inhabilitacion.

El recurrente solo intervino en un contrayopor eso el Tribunal de

instancia le impuso las penas minimas y asi lodacoos subsanando los
errores de calculo denunciados por el Ministers#ii

En conclusiéona Manuel Valeriano Cobacho Marquez le imponemos

las siguientes penas, que son las minimas dentta detad superior de la
mitad superior del delito mas grave, que es, comaosg ha dicho, el de
malversacion de fondos publicos:

1° Dos afios, siete meses y quince dias de prisiéon

2° Cinco afos y tres meses de inhabilitacion.

Obviamente, los pronunciamientos indemnizatogasdan intactos,
en cuanto a las costas de la instancia se impolus aecurrentes en su

totalidad y por terceras partes.



lll. FALLO

Que debemos condenar y condenamd®edro Pacheco Herrera,
José Lopez Benitez y Manuel Valeriano Cobacho Maragz, como autores
de los delitos de prevaricacion administrativa, veaacion de fondos
publicos y falsificacion de documentos oficiales, @ncurso ideal en los
términos declarados en la motivacion a las sigaegepénas:

A Pedro Pacheco Herrera

Cinco afios y seis meses de prision.

Veinte meses de multa a razén de cuota diariaOfeeuros sin que
proceda la fijacién de responsabilidad personadigidria.

Seis afios de inhabilitacion especial para el emple todo cargo o
empleo publico, incluidos los electivos, asi comanhposibilidad de obtener

otros analogos durante el tiempo de la condena.

A José Lépez Benitez
Dos afos y diez meses y quince dias de prision.

Cinco afnos y seis meses de inhabilitacion especia

A Manuel Valeriano Cobacho Marquez
Dos afos, siete meses y quince dias de prision.

Cinco afios y tres meses de inhabilitacion especia

Se imponen las costas de la instancia a logémsrentes por terceras
partes.

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

Notifiquese esta sentencia en los mismos térngneda anterior.



Asi por esta nuestra sentencia, que se publicardaeColeccion

Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Joaquin Giménez Garcia  José Ramon Soriano Som@a Juan Ramoén Berdugo Gomez de la

Torre

Antonio del Moral Garcia Perfecto André Ibafiez

PUBLICACION .- Leidas y publicadas han sido las anteriores
sentencias por el Magistrado Ponente Excmo. Stoquin Giménez Garcia,
mientras se celebraba audiencia publica en el@®gudecha la Sala Segunda

del Tribunal Supremo, de lo que como Secretaritficer.



