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Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia de 16 Oct. 2009, rec.
209772008

Ponente: Soriano Soriano, José Ramon.

Ne de Sentencia: 102672009

N© de Recurso: 2097/2008

Jurisdiccion: PENAL

LA LEY 20057272009

Caso «Funeraria»: Condena del ex presidente de «Funespafia», absuelto en la instancia, como cémplice del

delito de prevaricacion cometido por el ex primer teniente de Alcalde y como autor de trafico de influencias

Caso «Funeraria». Privatizacion irregular de la Empresa Mixta de Servicios Funerarios del
Ayuntamiento de Madrid. PREVARICACION. Confirmacion de condena del ex primer teniente
de alcalde del Ayuntamiento. Cargo publico responsable y artifice de todo el proceso
privatizador y proponente material del acuerdo plenario de adjudicacion del 49% del capital
de la EMSFM a la sociedad Funespafa, que lo adquiri6 por 100 pesetas. Condena por
complicidad al ex presidente de Funespafia, absuelto en la instancia. Incidencia causal
secundaria en la prevaricacion cometida. Asesoramiento personal y directo al primer
teniente de alcalde, desarrollado en una direccidn abiertamente favorable a sus intereses
personales, tratando de condicionar la decision de éste. Clara sugestion, invitacion o
instigacion a la persona del concejal para que resolviera en favor de Funespafa, pero que
no puede calificarse como cooperacidn necesaria o decisiva, sino s6lo coadyuvante, al
concurrir otros factores en la decision arbitraria. Participacion del b extraneusb en la

prevaricacion. Cooperacion necesaria, induccion y complicidad. TRAFICO DE INFLUENCIAS.
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PRESCRIPCION. Inexistencia. Concurso o conexidad material con la prevaricacién. Relacion
0 conexion instrumental, dentro de una actividad delictiva compleja, que toma como
referencia el término mas largo de los del conjunto. Pleno no jurisdiccional de 29 Abr. 1997.
Condena del ex presidente de Funespafa, absuelto en la instancia, al aplicarse un término
prescriptito de 10 afos, y no 5, por aplicacion de las reglas anteriores. Pertinaz influencia
en funcionario publico, prevaliéndose de su condicién de asesor, para la toma de la decision
de adjudicacion del concurso y de condonacién de la deuda de la empresa con el

Ayuntamiento, asegurandose una participacion lucrativa con la operacion.

El Tribunal Supremo estima parcialmente los recursos de casacion interpuestos contra la
sentencia dictada por la AP Madrid que condend al ex primer teniente de alcalde del
Ayuntamiento de Madrid a dos afios de inhabilitacion como cargo publico por un delito de
prevaricacion relacionado con la privatizacion irregular de la EMSFAM, apreciando la
atenuante de dilaciones indebidas, en el uUnico sentido de condenar, ademas, al ex
presidente de Funespafa y asesor juridico del edil, como complice del delito de
prevaricacion llevado a cabo por éste y como autor directo de un delito de trafico de
influencias, que la Sala estima no prescrito por conexidad material, dentro de una

actividad delictiva compleja, con el de prevaricacion.

Texto
TRIBUNALSUPREMO
Sala de lo Penal
SEGUNDA SENTENCIA
Sentencia N°: 1.026/2009
RECURSO CASACION N©:2097/2008
Fallo/Acuerdo:
Ponente Excmo. Sr. D.: José Ramoén Soriano Soriano
Secretaria de Sala: llma. Sra. Dfla. Sonsoles de la Cuesta y de Quero

Escrito por: TCP.
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- PREVARICACION y TRAFICO DE INFLUENCIAS.

* Participacion del "extraneus" en la prevaricacion. Cooperacion necesaria y complicidad.

* Malversacion de caudales publicos: no concurre. Accidn tipica y caracter publico de los caudales.
* Prescripcion de los delitos contra la Hacienda publica. Ley penal intermedia mas favorable.

* Delitos conexos o vinculados. Conexidad material no procesal.

Prescripcion: el término priscriptivo parte de la pena abstracta.

Pleno no jurisdiccional de 29 de abril de 1997. La prescripcion del complejo delictivo conexo o

vinculado toma como referencia el

término mas largo de los del conjunto.

* Delito de tréafico de influencias y de prevaricacion: concurso ideal, medial o conexidad material.
N°: 2097/2008

Ponente Excmo. Sr. D.: José Ramén Soriano Soriano

Vista: 01/10/2009

Secretaria de Sala: llma. Sra. Diia. Sonsoles de la Cuesta y de Quero
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

SENTENCIA N°: 1026/2009

Excmos. Sres.:

D. Carlos Granados Pérez

D. Julian Sanchez Melgar

D. José Ramdn Soriano Soriano

D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

D. Joaquin Delgado Garcia

En nombre del Rey
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La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos. Sres. mencionados
al margen, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que la Constitucién y el pueblo espafiol le

otorgan, ha dictado la siguiente
SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a dieciséis de Octubre de dos mil nueve

En los recursos de casacion por infraccion de ley y de precepto constitucional, que ante Nos
penden, interpuestos por el MINISTERIO FISCAL, por las acusaciones populares D2 Sagrario
, en nombre del Partido Socialista Obrero Espafiol y D# Andrea , en nombre de Izquierda
Unida y por el acusado Franco , contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccién Cuarta (LA LEY 47080/2008), que condend a dicho acusado Franco como autor de
un delito de prevaricacion, absolviendo a Miguel del delito de trafico de influencias y al mismo y a
Roman y Torcuato del delito contra la Hacienda Publica correspondiente al ejercicio fiscal del afo
1993, en concurso con un delito continuado de falsedad documental y absolviendo igualmente a
Franco , Juan Maria , Marco Antonio , Miguel , Roman , Torcuato , Roque , Jose Ramoén e Luis
Miguel del resto de los delitos imputados a los mismos, los Excmos.Sres. Magistrados componentes
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que arriba se expresan, de han constituido para
deliberacién, votacién y fallo bajo la Presidencia del primero de los indicados y Ponencia del
Excmo.Sr. D. José Ramén Soriano Soriano; habiendo comparecido como recurridos: Marco Antonio
, representado por la Procuradora Sra. Lopez Jiménez; Miguel , representado por el Procurador Sr.
Vila Rodriguez; Juan Maria , representado por el Procurador Sr. Vazquez Guillén; Torcuato y Roman
, representados por el Procurador Sr. Vila Rodriguez; Roque , representado por la Procuradora Sra.
Oliva Collar; Luis Miguel , representado por la Procuradora Sr. Gonzalez Diaz; Jose Ramoén e
INVERSIONES Y ASESORAMIENTOS FINANCIEROS, S.L., representados por el Procurador Sr.Vila
Rodriguez; FUNESPANA, S.A., representada por el Procurador Sr.Barreiro-Meiro Barbero y
ASTALDO, S.A., representada por el Procurador Sr. Rodriguez Nogueira y estando los respectivos
recurrentes representados: Sagrario , en nombre del PSOE, por la Procuradora Sra. Granizo
Palomeque; Andrea en nombre de IU. por la Procuradora Sra. Gracia Moneva y Franco , por la

Procuradora Sra. Lépez Jiménez.

I. ANTECEDENTES
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1.- La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid inco6é Procedimiento
Abreviado con el nimero 53/1999 contra Franco , Marco Antonio , Miguel , Juan Maria , Torcuato ,
Roman , Roque , Luis Miguel y Jose Ramén , siendo responsables civiles: FUNESPANA, S.A.,
ASTALDO, S.A., INVERSIONES Y ASESORAMIENTOS FINANCIEROS, S.L. e ITCON B.V. (en
rebeldia), y una vez concluso se remitié a la Audiencia Provincial de Madrid, cuya Seccién Cuarta
con fecha siete de mayo de dos mil ocho dicté sentencia que contiene los siguientes HECHOS

PROBADOS:

"Se declaran probados los siguientes hechos a los que se contraen las imputaciones que se

sostienen contra los acusados:

PRIMERO.- Con ocasion del cambio de Gerente de la Empresa Municipal de Servicios Funerarios de
Madrid, S.A. (E.M.S.F.M.S.A.), que tuvo lugar el 2 de octubre de 1990, se puso de manifiesto la
dificil situacion econdmica que la entidad venia padeciendo desde que, en el afio 1985, el
Ayuntamiento adquirié las acciones de titularidad privada y gestion6 de manera exclusiva la
Sociedad, declarando el régimen de monopolio para la prestacion de servicios funerarios y
transfiriendo a la E.M.S.F.M.S.A. el servicio de cementerios, sin haber realizado expediente alguno

para la gestién de este servicio publico.

La asuncion de los cementerios obligd a la E.M.S.F.M.S.A. a acometer un plan de inversiones
necesarias en los cementerios que fue financiado mediante endeudamiento externo, lo que unido a
una gestién que no viene al caso analizar, a la existencia de unas tarifas muy por debajo del coste
del servicio y a la deuda que la entidad tenia con el Ayuntamiento desde que en 1987 comenzé a
facturarle el importe de los salarios abonados al personal funcionario que trabajaba en ella, la
condujo a su limite de endeudamiento para inversiones y al limite de su capacidad generadora de

recursos.

Esta situacién se veia agravada por el descenso de los servicios prestados, con la consiguiente
repercusion en los ingresos, debido a la presencia de Funerarias privadas que, cuestionando de
hecho el régimen de monopolio en el que aquella funcionaba, se estaban instalando de forma

irregular en Madrid entrando en competencia con la E.M.S.F.M.S.A.

Para enjugar el déficit y reflotar la Empresa, la gerencia propuso al Consejo de Administracion,
presidido por el acusado don Marco Antonio , mayor de edad, sin antecedentes penales, Concejal
de Sanidad y Consumo, e integrado por representantes de todos los grupos politicos con presencia

en el Pleno de la Corporacion Municipal, la defensa de hecho y de derecho del monopolio, el
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aumento de las tarifas, subvencion en capital de 2.000 millones de pesetas y congelacion de la

deuda de la Empresa con el Ayuntamiento por los sueldos del personal funcionario.

De las medidas propuestas, la Unica que aprobé el Ayuntamiento, con efecto de 1 de enero de
1992, fue la de aumentar las tarifas y los precios de cesién de las unidades de enterramiento hasta

igualarlos al coste real del servicio.

Por su parte, don Marco Antonio , Concejal de Sanidad y Consumo, para evitar que funerarias
privadas pudieran desarrollar su actividad en competencia con la Empresa Municipal, insté a las
Concejalias de los Distritos Municipales en las que aquellas se estaban radicando sin licencia de

actividad, a que procedieran a su cierre.

Las medidas adoptadas por el Concejal de Sanidad y Consumo en defensa del ejercicio de la
actividad en régimen de monopolio, que eran sustanciales para el reequilibrio de la entidad por ser
su Unica via para generar ingresos, se mostraron insuficientes al ser acogidas de modo diferente
por los distintos Concejales del Grupo de Gobierno en cuyo seno se habia comenzado a cuestionar
la legalidad del régimen de monopolio en el que actuaba la entidad sobre la base de que a partir
del 1 de enero de 1993 entraria en vigor el Mercado Unico, comenzando a vislumbrarse, entre los
miembros del Equipo de Gobierno, opiniones favorables a que la situacibn econémica de la
E.M.S.F.M.S.A. se solucionara dando entrada al capital privado en su accionariado con cesion de la

gestion de los servicios que la entidad tenia encomendados.

SEGUNDO.- En este contexto, durante el mes de marzo de 1992, don Marco Antonio conoci6 al
también acusado don Miguel , mayor de edad, sin antecedentes penales, Presidente de la entidad
INVAFI, S.A. y abogado con conocimientos especializados de Derecho Administrativo y
Comunitario, en particular en materia de libre competencia y monopolios, y se lo propuso al
Gerente de la E.M.S.F.M.S.A. como persona adecuada para emitir una opinién sobre la legalidad del

monopolio que se estaba cuestionando.

El Gerente, que sostenia junto con el asesor juridico de la Empresa, la plena legalidad presente y
futura de la prestacion de los servicios funerarios en régimen de monopolio, aceptd esa propuesta
y entré en conversaciones con don Miguel las cuales cristalizaron en la aceptacion el 31 de marzo
de 1992 por parte del Gerente de la E.M.S.F.M.S.A., con el V°B°® de don Marco Antonio como
Presidente, del proyecto presentado por INVAFI, S.A. para el estudio de estatus juridico, estrategia
y viabilidad de la Empresa de Servicios Funerarios de Madrid, S.A. por un importe maximo de

12.000.000 de pesetas. Aceptacion que fue formalmente comunicada a los interesados el 7 de abril
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de 1992 y confirmada por estos el 8 de abril siguiente, celebrandose el dia 30 del mismo mes entre
el Gerente, en nombre y representacion de la Empresa Municipal de Servicios Funerarios de
Madrid, S.A., y don Miguel , Presidente de INVAFI, S.A., contrato de arrendamiento de servicios
con el objeto anteriormente expresado, obligaAndose éste a entregar a la Empresa Municipal el
estudio efectuado antes del 30 de junio de 1992 y un avance del mismo antes del 30 de mayo de

1992.

Se inici6 asi una relacién de prestacion de servicios entre don Miguel , la E.M.S.F.M.S.A. y el
Ayuntamiento, que fue ampliando sucesivamente el objeto de su actuacién lo que permitié6 a don
Miguel ir conociendo a fondo la situacion de indefinicién juridica y de crisis patrimonial coyuntural
en la que se desenvolvia la entidad, asi como las propuestas de la gerencia para conseguir su
reflotamiento y su viabilidad y los deseos del Equipo de Gobierno para conseguirlo mediante la
integracion de capital privado en el capital social de la E.M.S.F.M.S.A. con traspaso a éste de la

gestion de los servicios que aquella tenia encomendados.

TERCERO.- La subida de tarifas como Unica medida adoptada por el Ayuntamiento no fue
suficiente, en ese momento, para paliar las dificultades econdmicas de la E.M.S.F.M.S.A., las cuales
persistieron y se agravaron por la cada vez mayor competencia de funerarias privadas lo que hizo
que la discusién sobre la legalidad de la actuaciéon de la E.M.S.F.M.S.A en régimen de monopolio, la
ruptura de éste por la via de hecho y las ideas que apuntaban a su solucibn mediante la
privatizacion de la Empresa y de su gestion transcendieran a la opinion publica y calaran en el
conocimiento, tanto de los trabajadores de la propia empresa, que comenzaron a exigir soluciones,
como en el de los partidos politicos con representacion municipal en cuyo seno, su posible solucién,
empezd a ser objeto de debate y llevd, el 11 de mayo 1992, a que uno de los Consejeros de la
E.M.S.F.M.S.A., Concejal del grupo municipal del P.S.0O.E., interesara del Alcalde la informacion
urgente al Pleno del Ayuntamiento de la situaciéon econémica de la citada Empresa y se adoptaran
las medidas adecuadas para "restaurar su solvencia econémica, garantizar los puestos de trabajo
de los 750 empleados, y especialmente para recuperar unos servicios a unos precios comparables
con los de afios anteriores, con la utilizacion de todas las instalaciones de la empresa,

especialmente del tanatorio Sur".

CUARTO.- A partir de ese momento, por el acusado don Franco , mayor de edad, sin antecedentes
penales, Primer Teniente de Alcalde del Ayuntamiento de Madrid, partidario de la privatizacién de

la E.M.S.F.M.S.A., se iniciaron estudios técnicos tendentes a ello, para lo cual, ademas del estudio
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que estaba realizando don Miguel , requirié los dictamenes de los 6rganos técnicos de la

Corporacion.

A través de la Secretaria General del Ayuntamiento, interesé informe al Jefe del Departamento de
Sanidad y Consumo sobre distintos extremos relativos a la E.M.S.F.M.S.A. a los que el mismo

respondié en 8 de julio de 1992 lo siguiente:

a) Sobre el caracter de la Empresa Mixta, o en su caso, el régimen que le era aplicable, informé

que:

- La E.M.S.F.M.S.A. tenia un capital social de 343.000.000 de pesetas, representado por 321
acciones de la serie A, de un millébn de pesetas cada una, nominativas e intransferibles de las que
era titular el Excelentisimo Ayuntamiento de Madrid y 2.200 acciones de la serie B, de diez mil
pesetas cada una, nominativas y transferibles "inter vivos", con la previa autorizacién expresa del
Excelentisimo Ayuntamiento de Madrid, y "mortis causa" solo a favor del cényuge, hermanos,

ascendientes y descendientes en linea directa, de igual titularidad que las anteriores.

- Con relacién a la gestion de servicios, destacaba el informe la indefinicién en la que se estaban
prestando los mismos por la E.M.S.F.M.S.A. a partir del Acuerdo Plenario de 1 de febrero de 1985,
momento a partir del cual el Ayuntamiento, tras haber adquirido la totalidad de las acciones,
mediante contrato privado de compraventa a sus titulares, encargé a la entidad la gestion de los
cementerios, que hasta esa fecha venia desempefiando mediante gestidon directa el Ayuntamiento
sin érgano especial de gestion, y la de los servicios funerarios, que venia desempefiando mediante

gestion indirecta la Empresa Mixta.

Como consecuencia de tal acuerdo, la Empresa Mixta habia modificado sus Estatutos y asumido los
servicios de cementerios y los funerarios que se encontraba prestando, planteandose entonces el
problema de si en ese momento la prestacion de los servicios encomendados a la E.M.S.F.M.S.A.
constituia un supuesto de gestidon directa o indirecta y, tras hacer el andlisis de los preceptos
juridicos que consideraba aplicables, concluy6é que se trataba de un supuesto de Gestion Directa y
que en materia de contratacion podia actuar como cualquier Sociedad Mercantil al ser una persona
juridica de derecho privado y s6lo cuando se fueran a enajenar titulos representativos de capital u
otorgar participacion a favor de personas naturales o juridicas, habrian de seguirse las normas que

regulaban la adjudicacion de los contratos de gestién de los servicios publicos.
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b) Con relacién a posibilidad de enjugar, mediante una ampliacion de capital conforme a las
normas de las Sociedades Andnimas en ese momento vigentes, la deuda de dos mil millones de
pesetas "que parece existir en relacién con el personal”, informé que, con la finalidad anunciada,
era perfectamente viable, siempre que se aprobara por la Junta General de Accionistas, siguiendo
las prescripciones de la L.S.A. y solo si concurrian los requisitos previstos en el articulo 156 de la
misma: Que al menos un 25% de los créditos a compensar sean liquidos, vencidos y exigibles, que
el vencimiento de los restantes no sea superior a cinco afios y que al tiempo de la convocatoria de
la Junta se ponga a disposicidon de los accionistas, en la forma prevista en la Ley, una certificacion
del auditor de cuentas de la Sociedad, o si no lo tuviere por un auditor a peticibn de los
administradores, que acredite que, una vez verificada la contabilidad social, resultan exactos los

datos ofrecidos por los administradores sobre los créditos en cuestion.

¢) Sobre la posibilidad de ceder al capital privado el nombramiento de gerente, informé el Jefe de
Departamento que la eleccién de Gerente no le correspondia al capital sino al Consejo de
Administracién de la entidad, por lo que el cambio de sistema de eleccidén de tal cargo exigia una

modificacion de los Estatutos de la Empresa.

d) Por lo que se referia a los requisitos para la ampliacion del plazo de vida de la Empresa mas alla
de 2016, informé que no resultaba posible prorrogar la existencia de la Empresa mas alla del 15 de
septiembre de 2016, momento en el que, segun la legislacidon vigente en ese momento, la sociedad

se disolveria de pleno derecho.

e) Sobre si era posible realizar una oferta publica de venta a particulares de las acciones de la
Serie B cuya titularidad era del Ayuntamiento, informé afirmativamente, siempre que se
cumplieran para ello los requisitos que para la valoracién de las acciones establecian los Estatutos
de la Sociedad (articulo 8 : la determinacidon del valor de las acciones objeto de transmision se
hara por tres peritos designados, respectivamente, por el vendedor, por el comprador y por la
sociedad, los cuales emitirdn su dictamen a la vista del Gltimo balance aprobado), apuntando
también la posibilidad de aumentar el capital mediante la emisién de nuevas acciones de la Serie B,
con exclusién del derecho de suscripcion preferente de las mismas por el Ayuntamiento mediante
Acuerdo de la Junta General de Accionistas adoptado con los requisitos sefialados en los articulos

159 y 144 y siguientes de la L.S.A .

Igualmente, a través de don Marco Antonio interes6 del Director-Gerente de la E.M.S.F.M.S.A.

informe detallado sobre la situacién econémica de la entidad, el cual le fue remitido el 9 de julio de
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1992, en él exponia de nuevo la situacion en la que se encontraba la entidad, realizaba un anélisis
de las causas, detallando las grandes inversiones financiadas con endeudamiento y las que estaban
previstas, asi como de la repercusion que en la marcha de la Empresa Mixta habia tenido el
haberse vendido las unidades de enterramiento hasta enero de 1992 muy por debajo de su coste,
realizando igualmente un analisis de la plantilla de la entidad y de la influencia de la presencia de
funcionarios del Ayuntamiento mezclados con personal laboral prestando servicios en cementerios,
al tiempo que le anunciaba que, debido a la situacién creada, se veria obligado a presentar la

declaraciéon de quiebra.

Simultaneamente inici6 un sondeo, a través de entrevistas y conversaciones con empresas
privadas para conocer el interés que la E.M.S.F.M.S.A. pudiera tener en el mercado y las

condiciones en las que estarian dispuestas a intervenir en ella las empresas interesadas.

También durante este mes de junio de 1992, la E.M.S.F.M.S.A. suscribié un contrato de
arrendamiento de servicios con la entidad Maxwell y Espinosa, Agencia de Valores, S.A. para la
elaboracidon de un informe de valoraciéon financiera de E.M.S.F.M.S.A. y de la evolucion previsible
de su negocio en el mercado, partiendo para ello de su gestién en régimen de monopolio de los

servicios funerarios y de los cementerios.

El informe de valoracion de la E.M.S.F.M.S.A. lo realiz6 Maxwell y Espinosa, A.V. S.A. con base en
los "Criterios para reflotar la Empresa Municipal de Servicios Funerarios" y sobre "las hipotesis
cursadas por el Ayuntamiento de Madrid y la E.M.S.F.M.S.A. para la valoraciéon de la Empresa Mixta
de Servicios Funerarios" que le fueron definidos y remitidos por el Ayuntamiento de Madrid a través
de su Primer Teniente de Alcalde, don Franco , el 8 de julio de 1992, de todo lo cual y de su

resultado tuvo cumplido conocimiento don Miguel .
Los criterios definidos fueron los siguientes:

1.- Mantenimiento de la Empresa Mixta con mayoria del Ayuntamiento. Se podria suscribir hasta el

49% del capital por otro socio industrial o financiero.

2.- Ampliacién del capital por el importe de la deuda que mantiene la E.M.S.F.M.S.A. con el

Ayuntamiento. Estudiar posibilidades que esta ampliacién de capital sean acciones B.

3.- Gestidn abierta, pudiéndola llevar el socio minoritario.
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4.- Garantizar la totalidad de los puestos de trabajo, realizando la reestructuracién necesaria. El
excedente de plantilla recolocarlo en otros puestos municipales (especialmente los funcionarios de

cementerios).

5.- Prorrogar el plazo de la concesion (termina en el 2016).
6.- Estudiar la concesién administrativa.

7.- Transparencia en la venta de acciones.

Las hipétesis cursadas por el Ayuntamiento de Madrid y la E.M.S.F.M.S.A. para la valoraciéon de la

Empresa Mixta de Servicios Funerarios fueron las siguientes:
"A.- Ventas:

A.1. Nimero de servicios. Tras una caida a 23.600 servicios en 1992, el control del cumplimiento
del monopolio vuelve a elevar a 27.000 los servicios anuales desde 1993 (inclusive), nivel que se

mantiene constante en afios siguientes.

A.2. Incremento de tarifas anual: Equivalente al Indice de Precios al Consumo del afio anterior
incrementado en dos puntos, que resulta en un 8% de incremento en 1993, 7% en 1994 y 6% de

1995 en adelante.
B.-Personal:

B.1. Plantilla: Se mantiene constante todos los afios, con la Unica excepcién de 1992 (1/8/92), en
que se sustituye el personal funcionario de cementerios (165 personas, aproximadamente) por 85

nuevos contratados.

B.2. Incremento salarial: Equivalente al Indice de Precios al Consumo del afio anterior
incrementado en un punto, que resulta en un 7% de incremento en 1993, 6% en 1994 y 5% de

1995 en adelante.

B.3. Dotacidon anual al fondo de pensiones: Desde 200 millones de pesetas en 1992, crece

anualmente a la misma tasa que el incremento salarial indicado en el punto B.2 anterior.

C.- Amortizacion, duracion de la concesidon y cambio del status de la actividad de cementerios: Se
mantienen los criterios actuales de amortizacién y no es necesario dotar un fondo de reversion, al
ser la EMSFM de duracion ilimitada y la concesiéon por un plazo de 50 afios. La EMSFM cambia su

status de "gestor" a "concesionario" de la actividad de cementerios.
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D.- Deuda viva con el Ayuntamiento de Madrid: Con fecha 1/8//92 se procede a una ampliacion de
capital en E.M.S.F.M.S.A., por capitalizacion de la deuda viva mantenida con el Excelentisimo.

Ayuntamiento de Madrid.

E.- Inversiones: Las inversiones totales a realizar por la E.M.S.F.M.S.A. en los afios venideros son:
1.204 millones de pesetas en 1992, 1.305 millones en 1993, 1.250 millones en 1994, 900 millones
en 1995 Y 200 millones por afio desde 1996 en adelante.

F.- Impuestos sobre Sociedades: La bonificaciéon de la E.M.S.F.M.S.A. desaparece en 1992. Las
inversiones en cementerios son consideradas gasto deducible (por la amortizacién anual) y es
aplicable a las mismas la deduccidon por inversiones. Los resultados futuros no se ven a afectados

por actas levantadas en afios anteriores.”

Como consecuencia de la aplicacion de esas hipo6tesis, sobre todo la del control efectivo del
monopolio en la prestacion de servicios, se valoré al 31 de diciembre de 1992 por Maxwell y
Espinosa, A.V. S.A., la Empresa Mixta de Servicios Funerarios en 3.000 millones de pesetas, con la
acotacion de que tal valoracidén se hacia con base en esas hipoétesis y tomandose como referencia
1993 y también 1995 (tercer afio consecutivo de beneficios de acuerdo con el resultado de sus
proyecciones), una vez hecho efectivo el control del monopolio, pues en otro caso su valoracién
descenderia progresivamente hasta 1.400 millones de pesetas si descendieran hasta 24.000

servicios.

QUINTO.- Los anteriores informes y estudios fueron presentados por don Franco a los integrantes
de su Grupo Municipal que, en sesion celebrada en fecha no acreditada pero anterior al 28 de julio
de 1992, adoptd la decision de apoyar las propuestas de privatizacion parcial de la E.M.S.F.M.S.A.

que su grupo presentaria al Pleno del Ayuntamiento.

El 28 de julio se celebré entonces un Pleno Municipal Extraordinario sobre "Situacion de la Empresa
Mixta de Servicios Funerarios" cuyo orden del dia se cursé con el enunciado "Analisis de la situacion

actual de la Empresa Mixta de Servicios Funerarios”.

Tras el correspondiente andlisis, en el curso de ese Pleno, cada grupo municipal presentd sus
propuestas para solventar la situacién de crisis econémica de la Empresa Mixta a la que todos
calificaron de "técnicamente en quiebra financiera". Todas las propuestas fueron sometidas a

votacion con distinto resultado.
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Asi, fueron aprobadas las siguientes propuestas de resolucién que fueron presentadas por el

portavoz del Grupo Municipal del Partido Popular:
* Por unanimidad

a) Capitalizaciéon de la deuda contraida con el ayuntamiento por importe de 2.050 millones con la

correspondiente ampliacién de capital.

b) Prorrogar la vida de la sociedad mas allda de 2016 y establecer una adecuada politica de

amortizaciones.

c) Revision total de la politica de inversiones dejando a salvo las necesidades del afio 1993,
cifradas en 9.000 unidades de enterramiento, que se ejecutaran de forma inmediata por via de

urgencia.

d) Garantizar la totalidad de los puestos de trabajo (salvo los cargos directivos), previa
reestructuracién necesaria en el sector de los que tienen la condicién de funcionarios que, en su

caso, volverian a otros destinos municipales.

e) Transformar la actual adscripcion de la gestion de cementerios en un régimen legal de concesion

administrativa, permitiendo asi proceder a las correspondientes deducciones fiscales.
* Por mayoria de 30 votos a favor y 21 en contra:

"Dar entrada a la iniciativa privada por un porcentaje maximo del 49% realizdndose los actos

juridicos necesarios o convenientes para:

a) La formalizacidon de una emisidon de bonos convertibles en acciones a un plazo minimo de 3 afios
y un maximo de 5 afios al tipo de mercado, y con las condiciones que fije el Consejo de

Administracién. O bien

b) La venta de acciones, previa concurrencia publica de ofertas en las condiciones que, igualmente,

fije el Consejo de Administracion."
* Por 46 votos a favor se aprobaron también las siguientes propuestas del Partido Popular:

"Renegociar con los establecimientos financieros la deuda -tanto en plazos como en intereses- a la
vista del saneamiento empresarial que se produzca en la sociedad, con la puesta en marcha de

estos acuerdos" y

"Establecer una politica tarifaria dentro del marco legal con revisiones relacionadas con el IPC."
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Aprobado lo anterior en el modo expuesto, también se aprobaron las propuestas por los
representantes del Grupo Municipal Socialista y del Grupo Municipal de lzquierda Unida, aun
cuando algunas de ellas entraban en franca contradiccién con lo propuesto y aprobado por el Grupo
Popular, como, entre otras, fue la propuesta por el Partido Socialista Obrero Espafiol "Que se
mantenga el régimen de monopolio con el capital municipal al cien por cien y que se garantice el
cumplimiento del mismo" que fue aprobada por 21 votos a favor y 30 abstenciones y la aprobada
por igual mayoria, a propuesta de 1.U. de "llegar a consensos durante el plazo necesario para

garantizar la viabilidad de la Empresa, y fundamentalmente:

- Manteniendo el caracter de la empresa con capital publico al 100%.
-Manteniendo el caracter de gestion en régimen de monopolio.
-Acordando politicas de inversion y endeudamiento.

Planteada en el desarrollo del Pleno por los Grupos Socialista y de Izquierda Unida la contradicciéon
existente entre las propuestas aprobadas, se acordd trasladar la cuestién al Secretario General

para que emitiera informe sobre ella.

SEXTO.- Hasta que se emitiera ese informe, para asegurar el buen fin de la propuesta del Grupo
Politico en el Gobierno, la privatizacion parcial de la E.M.S.F.M.S.A., don Franco , inicié otra ronda
de entrevistas con personas y entidades que habian mostrado interés en participar en la
E.M.S.F.M.S.A., en ellas, ademas del referido, estuvo presente e intervino don Miguel , quien a
partir de ese momento, sin que conste la existencia de contrato para ello, se convirtié en el asesor
directo del Primer Teniente de Alcalde en el proceso para la integracidon de capital privado en la

E.M.S.F.M.S.A. dirigido a la asuncién por parte del capital privado de la gestion de la entidad.

Esa posicion permitié a don Miguel , S.A. conocer a los posibles licitadores, sus expectativas y sus

condiciones para participar.

Entre esos posibles licitadores se encontraba el acusado don Torcuato , mayor de edad, sin
antecedentes penales, socio de FUNESPANA, S.L. el cual ya a principios del mes de julio habia
mostrado el interés de esa entidad en participar de la E.M.S.F.M.S.A., con el cual entré en contacto
don Miguel , iniciandose asi entre ellos una intensa colaboracion dirigida a que FUNESPANA, S.L.
bajo su direccidon, formulara una oferta que contuviera los elementos necesarios minimos para

satisfacer las exigencias de los 6rganos municipales a los que el propio Miguel estaba asesorando,
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asegurandole con ello la adjudicacién del concurso, a cambio de su participacidon posterior en la

sociedad adjudicataria y en el control de la E.M.S.F.M.S.A.

SEPTIMO.- El 8 de septiembre de 1992 informé el Secretario General que las proposiciones
adoptadas en el Pleno Extraordinario de 28 de julio anterior solo tendrian caracter de
"recomendaciones" al Equipo de Gobierno, de modo que ese Equipo, para llevarlas a efecto, "debia"
de iniciar los correspondientes expedientes, por la via normal o de urgencia que procediera,

sometiendo su resolucién a los 6érganos competentes.

Don Franco , Primer Teniente de Alcalde, Coordinador de Servicios Técnicos, amparado por la
decisién en su dia adoptada por el Equipo de Gobierno y conforme al informe del Secretario
General, decidio llevar adelante la propuesta aprobada por su grupo municipal de "Dar entrada a la
iniciativa privada por un porcentaje maximo del 49%", manteniendo para ello reuniones con el Jefe
del Departamento de Sanidad y otros funcionarios, en las que también estuvo presente don Miguel
, para buscar la féormula mas adecuada que permitiera la integracion de capital privado en la

E.M.S.F.M.S.A. que se hiciera cargo de la gestiéon de los servicios a ésta encomendados.

Tras estas reuniones el proceso privatizador fue definitivamente asumido por el Equipo de Gobierno
a través de la Primera Tenencia de Alcaldia, que opté por la tramitacién de un expediente para la
enajenacion del 49% del capital social de la E.M.S.F.M.S.A. por la via de la licitacibn en concurso

publico.

La competencia para la tramitacion del expediente, fue atribuida al Departamento de Patrimonio,
con la aquiescencia del Secretario General, solucion a la que se llegé al tener por objeto la
enajenacion de un activo patrimonial del Ayuntamiento, cursandose instrucciones a dicho
departamento por parte del Director de Seguimiento de Empresas, dependiente directo de la
Primera Tenencia de Alcaldia , para que se tramitara el mismo por la via de urgencia sobre la base
de la "situaciéon de quiebra técnica" en la que se encontraba la Empresa Mixta convocandose
"concurso" en atencidon a que "se buscaba un profesional en temas funerarios" que se hiciera cargo
de la gestion, dando las pautas necesarias para que se redactara un pliego de condiciones abierto

que permitiera cualquier oferta ante la posibilidad de que la Empresa fuera a la quiebra.

OCTAVO.- Conforme a la competencia atribuida, el dia 10 de septiembre de 1992 por el acusado
don Juan Maria , mayor de edad, sin antecedentes penales, Concejal del Area de Régimen Interior
y de Personal, en la que se integraba el Area de Patrimonio, se dio inicio al expediente

administrativo dictando la siguiente resolucion: "El Ayuntamiento Pleno en sesién extraordinaria de
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28 de julio proximo-pasado aprobd una serie de recomendaciones relacionadas con la situacion de
la Empresa Mixta de Servicios Funerarios, entre las que se encontraba la de "dar entrada a la
iniciativa privada por un porcentaje maximo del 49% realizandose los actos juridicos necesarios o
convenientes para la venta de acciones previa concurrencia publica de ofertas, en las condiciones

que, igualmente fijen el Consejo de Administracion.

A la vista de estas recomendaciones procede puntualizar que, conforme a los Estatutos vigentes de
la Empresa, si bien todas las acciones, hoy por hoy, son de titularidad municipal, solamente una
parte de las mismas, las de la serie B son transferibles y, éstas ocupan una minima parte del

Capital Social de la Empresa.

Ahora bien, como por otra parte y en esas mismas recomendaciones, se prevé la ampliacion del
capital, si de acuerdo con dichas recomendaciones, los Organos Gestores de la Empresa
determinan que la totalidad 6 parte de las acciones representativas del nuevo capital son
transferibles, la recomendaciéon del Ayuntamiento Pleno podria llevarse a buen fin considerando
que el importe de dicha ampliacidon, seria el resultante de la capitalizacion de la deuda que la

Empresa tiene contraida con el Ayuntamiento.

Esta Concejalia, no obstante, no puede dejar de considerar que en las recomendaciones que
venimos aludiendo, se prevé que la Gestion de Cementerios se realice en el futuro en un régimen
legal de concesion administrativa, y si bien, este extremo, por tratarse de una prestacion de
servicios, extralimita sus propias competencias, sin embargo, condiciona de una forma
determinante la entrada del capital privado en la gestion de la Empresa, pues indudablemente,
dicho capital o en definitiva quien lo represente, debe reunir unas condiciones especiales para
colaborar en la gestién de un servicio también, muy especial, razéon por la cual, la entrada del
mismo en la Empresa no puede venir determinada, o asi lo consideramos de manera exclusiva por
la mayor oferta econdmica que pueda hacerse al Ayuntamiento, toda vez, que éstas podrian ser
meramente especulativas, antes bien, sin obviar este factor, han de tenerse en cuenta, otros,
como la acreditada capacidad gerencial, la experiencia en empresas anéalogas, de tal forma que la
necesaria enajenaciéon de acciones se realice, si mediante licitacién, pero a través de un concurso
publico, donde de acuerdo con los pliegos de condiciones sean tenidos en cuenta factores distintos
de los meramente cuantitativos. En consecuencia, y a tenor de las facultades en mi delegadas por
la Alcaldia Presidencia y con objeto de dar el mejor cumplimiento a las transcrita recomendacion

del Ayuntamiento Pleno vengo en dictar el siguiente DECRETO:
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"Procédase, atendiendo a las recomendaciones adoptadas por el Ayuntamiento Pleno en sesién de
28 de julio de 1992 como consecuencia del estudio de la Empresa Mixta de Servicios Funerarios, a
iniciar el correspondiente expediente para dar entrada en dicha Empresa a la iniciativa privada en
porcentaje maximo del 49%, mediante la enajenacibn en concurso publico de las necesarias

acciones de la Empresa.”

Iniciado de ese modo el expediente administrativo, se confeccionaron los pliegos y se recabaron los
informes de los técnicos. El 18 de septiembre de 1992 el Jefe del Departamento de Patrimonio, con
el "Visto Bueno" del Director de Servicios Internos y el "Conforme" del Concejal Delegado del Area
de Régimen Interior y Personal, don Juan Maria , informé que las acciones de la serie B de la
E.M.S.F.M.S.A. eran de caracter transferible y que la Corporacién estaba legitimada para enajenar
libremente la parte de capital que correspondia a esas acciones de la serie B, asi como para
interesar la integracion de capital privado ajeno a la Corporacion en el capital social de la entidad
hasta el limite del 49% del mismo, siempre que esa aportacion se correspondiera con el de las
acciones de la serie B disponibles, proponiendo al Pleno del Excelentisimo Ayuntamiento que,
previos los informes de la Secretaria General, de la Intervenciébn General y de la Comision
Informativa de Régimen Interior y Personal, acordara: "PRIMERO: Aprobar los pliegos de
condiciones...SEGUNDO: Disponer la convocatoria del correspondiente concurso
publico....TERCERO: Disponer igualmente, que dicho expediente se tramite por el procedimiento de

urgencia...

Los Pliegos de Condiciones se confeccionaron por los 6érganos Técnicos del Area de Patrimonio sin
mas indicaciones que las instrucciones recibidas de la Direccibn de Seguimiento de Empresas,
como se ha expuesto en el hecho anterior, en ellos se sefalé, como objeto del contrato, la
integracion, mediante licitacion por concurso publico de capital privado ajeno a la Corporaciéon en la
Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A. "en cualquiera de las formulas admitidas en
la legislacion vigente hasta el limite méaximo del 49% del capital social de la misma"; se fij6é, como
valor tipo del contrato, el de 1.470.000.- pesetas, precio que fue proporcionado por la Concejalia
de Sanidad y que se correspondia con el 49% de la valoraciéon financiera de la empresa efectuada
por la firma Maxwell y Espinosa en 15 de julio de 1992, posponiendo su fijacion definitiva al
acuerdo de adjudicacion, a resultas de la licitacion, se admitian tanto ofertas al alza como a la
baja, previniéndose en él que, reservandose sin limitacién la Corporaciéon la potestad discrecional
de declararlo desierto, el concurso se adjudicaria a la proposiciobn mas ventajosa 'sin atender

necesariamente al valor econdmico de la misma", previendo que "se tendrian en cuenta las
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circunstancias especiales de los concursantes para mejor colaborar en la gestién del servicio

publico encomendado a la Empresa Mixta de Servicios Funerarios."

La anterior propuesta y los pliegos fueron trasladados para informe al Secretario General que lo
emitié en sentido favorable el dia 23 de septiembre de 1992, evacuandolos el Interventor General
y la Comisién Informativa de Régimen Interior, también en sentido favorable, el 24 de septiembre

de 1992.

NOVENO.- Al tiempo que se seguian los tramites para la integracion mediante licitacion por
concurso publico de capital privado ajeno a la Corporacion en la Empresa Mixta de Servicios
Funerarios de Madrid, S.A., el Presidente del Consejo de Administracién de la entidad, don Marco
Antonio , conforme a la recomendacion aprobada por unanimidad en el Pleno del Ayuntamiento de
28 de julio de 1992, propuso en la Reunion del Consejo de Administracion celebrada el 2 de
octubre de 1992, que por la Junta General Extraordinaria de Accionistas debidamente convocada se
aprobara "la compensacion de créditos contra la Sociedad y a favor del Ayuntamiento que existen
en la actualidad y que se devenguen hasta el 30 de septiembre de 1992, que figuran en nuestro
pasivo derivados de las ndminas y cargas sociales de los funcionarios que prestan servicios en los

cementerios”.

En esta reunién el Consejo de Administracion de la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de

Madrid, S.A. acord6 proponer a la Junta General:

- un aumento de capital de 2.274.000.000 de pesetas "mediante aportacion no dineraria por
capitalizacion de parte de la deuda que, segun certificacion del Excelentisimo Ayuntamiento de
Madrid, ascendia a 2.274.747.645 pesetas...mediante la emisiéon de 1015 acciones de la serie A,
nominativas a favor del Excelentisimo Ayuntamiento de Madrid e intransferibles de un millén de
pesetas nominales cada una y de 125.900 acciones de la serie B, nominativas y transferibles,
siempre que se cumpla lo establecido en el articulo 8 de los Estatutos Sociales, de diez mil pesetas

cada una."

- Que todas las nuevas acciones emitidas fueran suscritas por el Excelentisimo Ayuntamiento de
Madrid, previo acuerdo adoptado al efecto por "compensaciéon de parte del crédito que por

2.274.747.645 tiene contraido la Sociedad a favor de aquél”.

- Refundiciéon de las dos series de acciones existentes, A y B, en una sola de caracter nominativo

de 10.000 pesetas cada una, que sustituirian a las existentes hasta ese momento, numeradas del 1
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al 261.700, ambos inclusive. De ellas las numeradas del 1 al 133.467, ambas inclusive,
representativas del 51% del capital de titularidad del Ayuntamiento, serian intransferibles, siendo
las restantes transferibles "inter vivos", con la previa autorizacion expresa del Excelentisimo
Ayuntamiento de Madrid, y "mortis causa" solo a favor del cobnyuge, hermanos, ascendientes y
descendientes en linea directa, contemplando en cuanto a la verificada "inter vivos" cuando no se
trate de conyuge, hermanos, ascendientes y descendientes en linea directa, un derecho preferente
de adquisicion a favor del resto de los accionistas tenedores de los titulos 133.468 al 261.700,
debiendo determinarse el valor de las acciones objeto de transmisidon se hard por tres peritos
designados, respectivamente, por el vendedor, por el comprador y por la sociedad, los cuales

emitiran su dictamen a la vista del Gltimo balance aprobado.

- Facultar al Presidente de la Sociedad o, en su defecto al Vicepresidente, para la realizacion de

cuantas actuaciones fueran necesarias hasta la plena ejecucion de esos acuerdos.

Por ultimo el Consejo de Administracion aprobd, a propuesta de su Presidente, don Marco Antonio ,
el cese del Director- Gerente de la entidad y la asuncion, por él mismo, de las funciones propias de

la gerencia de modo transitorio.

No obstante, ni la ampliacion de capital propuesta ni la modificacién de los estatutos, a pesar de
que con ello se ponia a la E.M.S.F.M.S.A. en situacién de poder transferir el 49% de su capital, fue
acordada por la Junta General Extraordinaria de Accionistas ya que la misma fue desconvocada, sin

que hayan quedado acreditadas las razones de esa desconvocatoria.

DECIMO.- El 7 de octubre de 1992 fue sometida al Pleno del Ayuntamiento, en sesién publica
extraordinaria, la propuesta para la integracion, mediante licitacion por concurso publico, de capital
privado ajeno a la Corporacion en la Empresa Mixta y los pliegos de condiciones que habrian de

regirlos, que fue aprobada por 30 votos a favor y 26 en contra.

Aprobados los pliegos de condiciones, se anuncié al publico el concurso "para contratar la
integracion del capital privado ajeno a la Corporacién en el Capital Social de la Empresa Mixta de
Servicios Funerarios de Madrid, S.A. hasta el limite maximo del 49 por ciento del mismo"
poniéndolos de manifiesto en la Secretaria del Ayuntamiento, insertdndose el anuncio en el BOCAM

el 16 de octubre de 1992.

Durante el tiempo de exposicion del anuncio del concurso continuaron las entrevistas entre don

Franco , don Miguel y los posibles concursantes a los que se les informd de que la adjudicacion
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conllevaba la gestion de la Empresa Mixta y se le proporcion6 como documentacion informativa
integrante de los pliegos de condiciones el informe de viabilidad de la entidad realizado por la firma
Maxwell y Espinosa, las Memorias de la E.M.S.F.M.S.A. hasta 1991, inclusive, la certificacién de la
deuda que a fecha 30/09/92 mantenia la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid S.A. con
el Excmo. Ayuntamiento de Madrid por razén de los sueldos abonados a los funcionarios que
desarrollaban su trabajo en los cementerios y que, segun balance, ascendia a la suma de
2.274.747.645 de pesetas y las cuentas de la entidad cerradas a 30 de junio de 1992 en las que no
aparecia ningun dato contable relativo a la dotacion del fondo de pensiones ni a las actas que la
Inspeccion Tributaria habia levantado a la Sociedad que en la Memoria del afio 1991 estaban
concretadas en mas de setecientos millones de pesetas y que si figuraban en la Memoria del afio
1991, deudas, estas uUltimas, cuya prescripcion habia notificado la Inspeccidon Tributaria en 22 de

marzo de 1992.

UNDECIMO.- Contra el anuncio del concurso y los pliegos que lo regian se formularon tres
reclamaciones, solicitando la declaraciéon de nulidad del concurso y de los pliegos. Una contra el
anuncio; otra contra el acuerdo de aprobacién del pliego de condiciones del concurso publico vy, la

tercera, contra el pliego de condiciones.

Las tres reclamaciones fueron integramente desestimadas, a propuesta del Jefe de Departamento
de Patrimonio con el "conforme" del Director de Servicios Internos y del Secretario General, por el
Pleno del Ayuntamiento en sesién celebrada el 28 de octubre de 1992 con 24 votos a favor y 19 en

contra.

La primera de ellas, por haber cumplido el anuncio su finalidad: dar a conocer la existencia de la

aprobacioén del Pliego a fin de que contra él pudieran formularse reclamaciones.

La segunda, por considerar que en el Pliego de Condiciones estaba ampliamente contemplado el
objeto del concurso, el cual, se estimaba, estaba totalmente abierto a cualquier tipo de proposicion
por parte de los concursantes, pudiendo formularse propuestas respecto a su cooperaciéon en la
prestacion del servicio o limitarse a la adquisicion de las acciones transferibles de la empresa, bien
las transferibles en ese momento, a tenor de los Estatutos, o bien las que fueran transferibles a
consecuencia de una posible ampliacion de capital, hasta el limite del 49%, al no existir
impedimento a ofertas sobre cosa futura, siendo la apertura en esas posibles ofertas lo que

justificaba el contenido del propio concurso e impedia considerarlo como "ciego".
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La tercera, en cuanto al precio, por considerar que, con la fijacion de 1.400 millones (de pesetas)
por el 49% del capital social, se llegaba a una correcta determinacién, bien fuera, con modificacion
previa de los Estatutos, si el oferente queria llegar al limite del 49%, bien con el calculo
proporcional, mediante una regla de tres, de la parte en la que quisiera integrarse como socio en la
empresa que, en las condiciones del momento (6,41%) seria de 183 millones (de pesetas),

considerando que, el todo, serian los 1.400 millones (de pesetas).

DUODECIMO.- Entre los dias 30 de octubre de 1992 y el 12 de noviembre de 1992, presentaron su
oferta en la Seccién de Contratacién de la Secretaria General, para optar al concurso anunciado,
tres entidades: FUNESPANA, S.L., SERVICIOS FUNERARIOS DE ARANJUEZ, S.L. y FINCA
NAVACERRADA, S.A. las tres, de contenido heterogéneo, tenian en comun la asuncién de la gestion
de los servicios encomendados a la E.M.S.F.M.S.A., la absorcidon por parte del Ayuntamiento del
personal funcionario que trabajaba en ella y la no asunciéon de la deuda que por los salarios de

estos ultimos tenia contraida con él la Empresa Mixta.

El acusado, don Torcuato , mayor de edad, sin antecedentes penales, en representacion de
FUNESPARNA, S.L., sociedad que contaba con un capital social de 50.000.000 de pesetas, dandose
por enterado de los pliegos de condiciones que iban a regir en el concurso para la integracion de
capital privado ajeno a la Corporacion en la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid S.A.
hasta el limite maximo del 49% del capital de la misma, presentd la oferta redactada de comun
acuerdo por don Torcuato y don Miguel , en ella se comprometia FUNESPARNA, S.L. "a tomarlo a su
cargo con arreglo a los mismos, por el precio de cuatro mil cincuenta y ocho millones setecientas
cincuenta mil cien pesetas”, con la salvedad, segun su nota a pie de pagina, de que lo hacia segun
la oferta econdmica que adjuntaba y en las condiciones en ella establecidas, obligandose,
asimismo, al cumplimiento de cuantas obligaciones se derivaran de los pliegos de condiciones del

concurso.

La nota al pie de pagina a la que se referia FUNESPANA, S.L., que constituia su verdadera oferta,
se fundamentaba, segun su diccién literal "en las recomendaciones aprobadas por el Pleno del

Excelentisimo Ayuntamiento de Madrid del pasado 28 de julio" y consistia en:

1°.- Adquirir el cuarenta y nueve por ciento (49%) del capital actual la E.M.S.F. de Madrid por el
precio de 100 pesetas (100 pesetas). Si bien se comprometia a adquirir el 49% de las acciones por

su neto patrimonial si éste fuese positivo.
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2°.- Ampliar el capital con caracter inmediato para cubrir el neto patrimonial negativo de la
E.M.S.F.M.S.A., por un importe de 200.000.000 de pesetas (doscientos millones de pesetas),
comprometiéndose, para el caso de que el neto patrimonial fuere inferior (sic) a ampliar el capital
en la cuantia necesaria para equilibrar los recursos propios. Asumiendo en su integridad esa

ampliacion, liberando al ayuntamiento de cualquier desembolso por tal concepto.

El resto de lo que denominaba oferta econ6mica, hasta llegar hasta la suma de cuatro mil
cincuenta y ocho millones setecientas cincuenta mil cien pesetas que como precio sefialaba la
oferente en el titulo de su oferta, carecia de virtualidad pues, por un lado, se referia a
compromisos cuantificados econédmicamente por ella misma sin ofrecer las bases para su calculo vy,
por otro, eran la natural consecuencia de la adquisiciéon del 49% de la E.M.S.F.M.S.A., y consistian

en:

A) La asuncién a prorrata del Fondo de Maniobra Negativo de la E.M.S.F.M.S.A. que, dependiendo
de la evolucion de los servicios calculaba la oferente que podria llegar a 1.200.000.000 de pesetas

(mil doscientos millones de pesetas).

B) La cobertura a prorrata del déficit de dotacion del Fondo de Pensiones que cifraba, dependiendo

de la evolucién de la dotacidn que se efectuara en 1992, en 1.200.000 de pesetas mas.

C) La asuncion de la prorrata del pasivo laboral de la E.M.S.F.M.S.A. que, atendiendo a la
antigiedad del personal y el convenio colectivo vigente en el momento, estimaba en
4.500.000.000 de pesetas (cuatro mil quinientos millones de pesetas) en caso de liquidacién de la

E.M.S.F.M.S.A.

D) La asuncion a prorrata del endeudamiento financiero, excluyendo la deuda con el Ayuntamiento
por el salario de los funcionarios, y asuncién de la cesion libre de cargas al Excelentisimo
Ayuntamiento de Madrid del Pértico de la Almudena, liberandolo de la parte proporcional de la

deuda que lo gravaba y que cifraba en 975 millones de pesetas (novecientos millones de pesetas).
La oferta la condicionaba FUNESPANA, S.L.:

1°.- A la "compensacion" por el Ayuntamiento de la deuda que la E.M.S.F.M.S.A. tenia con él por
un importe aproximado de 2.300.000.000 de pesetas (dos mil trescientos millones de pesetas) en
concepto de retribucién de los funcionarios que venian prestando servicios en los cementerios de la

capital, considerandola congelada desde el 1 de octubre de 1992.
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2°.- A la tramitacion de un expediente de concesion de cementerios, ordenando la actuacion de la
E.M.S.F.M.S.A. sobre los cementerios, para asi poder proceder a la deduccién fiscal de las
inversiones realizadas y acomodando, en lo juridicamente posible, la duracion de la compafiia a los

plazos previstos para las concesiones en la Ley de Régimen Local.

FUNESPANA, S.L. se comprometia a garantizar todo los puestos de trabajo del "personal propio" de

la E.M.S.F.M.S.A. "sujetos a convenio colectivo".

Por ultimo, la oferta de FUNESPANA, S.L. contenia una clausula de "retribucion por su gestiéon
corporativa" por importe del 20% (veinte por ciento) de los beneficios netos antes de impuestos.
Gestion a la que se comprometia, alegando en su favor un profundo conocimiento del sector, que le
llevaria a aumentar en 1.500, como minimo, el nimero de servicios para 1993, con incrementos en
los afios sucesivos, hasta alcanzar el niumero de servicios propios de la E.M.S.F.M.S.A. "segln su
régimen juridico y ambito de actuacion”, circunstancia que, por si misma, estimaba que equilibraria
el fondo de maniobra de la entidad, asumiendo el Presidente de FUNESPANA, S.L., don Torcuato ,

el compromiso de desempefar el puesto de Consejero Delegado.

Por la representacion de SERVICIOS FUNERARIOS DE ARANJUEZ, S.L., enterado del pliego de
condiciones que iba a regir en el concurso para la integracion de capital privado ajeno a la
Corporacion en la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid S.A. hasta el limite maximo del
49% del capital de la misma, se comprometia "a tomarlo a su cargo con arreglo al mismo, por el

precio de quinientos millones seiscientas cincuenta y dos mil pesetas".

La valoracién de la oferta econdmica la realizaba esta entidad, en funcién de los datos econémico-
financieros contenidos en el informe de Maxwell y Espinosa, asi como el contenido y particulares de

las Memorias de la E.M.S.F.M.S.A. desde 1983 a 1991, ambos inclusive.

Siguiendo el sistema de valoraciéon de Maxwell y Espinosa, analizando las Memorias de la
E.M.S.F.M.S.A., consideraba que los servicios netos computables/afio, se concretaban en 23.500
servicios lo que determinaba que la valoracion de la E.M.S.F.M.S.A. ascendiera a 1.021.739
millones de pesetas por lo que la cantidad ofertada por ellos (500.652.000 de pesetas)

representaba "el 49% maximo de privatizacion."
Esta oferta la condicionaba:

1° A que el Excelentisimo Ayuntamiento de Madrid se realizaran las operaciones contables y

financieras para que el valor de la participaciéon de la corporacion fuera de 521.087 millones de

| laleydigital.es 12/10/2010 |




Pagina 24 de 107

&D. LA LEY

grupo Wolters Kluwer

pesetas, equivalentes al 51% del capital social de la E.M.S.F.M.S.A. (realizando la ampliacion y
reduccidon necesaria), en correlacién con la valoraciéon de la empresa verificada por la oferente
sobre los 23.500 servicios, una vez absorbida por el Excelentisimo Ayuntamiento de Madrid la

deuda que la Sociedad tenga con él a la fecha de la integracion efectiva de la parte privada.

2° A la certificacién de las Cuentas de Balances asi como de pérdidas y ganancias, con expresion
de detalle y formacién de saldos, imputandose "exclusivamente" a los resultados del ejercicio y con
cargo al Ayuntamiento, particularmente lo referido al resultado final de las "actas que la Inspeccién
Tributaria ha levantado a la Sociedad y que estaban concretadas a méas de setecientos millones de
pesetas”, de modo que, cualquier alteracién, en mas o en menos, de los valores finales nunca
minoren ni el porcentaje ni los derechos politicos y econdmicos de la parte privada que son el 49%

de la Sociedad.
3° Verificacion de las variaciones de la estimacion de resultados del ejercicio de 1992.

4° La Gestion de la Sociedad a cargo de la parte privada, sin perjuicio del control por parte del

Ayuntamiento.
5° Que la situaciéon de gestion de cementerios se pasara "concesion administrativa".

6° Incremento de las tarifas en dos puntos por encima del 1.P.C. hasta la recomposicién de la

relacion reservas-capital.
7° Si en Derecho fuera posible, prérroga de la Sociedad méas alla de 2016.

82 Ratificacion por el Ayuntamiento de que "la concesidn administrativa de funeraria y
cementerios" se reconocen a favor de la E.M.S.F.M.S.A. de forma exclusiva y excluyente hasta el

término de la concesion.
La oferente aportaba un plan de viabilidad centrado en:

Politica de inversiones ajustada a la demanda de forma que, la disponibilidad de unidades de

enterramiento en nichos no superara el minimo de seguridad de un 15% de la media ponderada.

Implantacién de un sistema de control de costes interno y externo por aplicacion de la contabilidad

analitica.

En materia de personal se comprometia a mantener a la totalidad del personal fijo pudiendo llegar
a aumentar la plantilla hasta 457 trabajadores, interesando la retirada por parte del Ayuntamiento

de todos los funcionarios que prestan sus servicios en cementerios, y quedando excluidos de esa
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estabilidad los "cargos directivos y mandos intermedios que el nuevo organigrama no considerara

necesarios".

Como Anexo a la oferta la licitadora sefiala que la misma, durante el tiempo que durara su
participacién en la E.M.S.F.M.S.A., percibiria "como prima de gestiéon" un 1% de la facturacion
bruta (sin 1.V.A.) "sean cuales sean el resultado de su gestion”, al que se afadira un 2% de la
facturacion a partir de que, como resultado de su gestion, la E.M.S.F.M.S.A. obtuviera beneficios, si

bien si éstos no resultaran suficientes, se limitaria al 50% de su resultado neto.

Adicionalmente, percibiria el 50% de los beneficios netos, después de impuestos, como
remuneracion del capital, la E.M.S.F.M.S.A. tan pronto ésta obtenga beneficios en concepto de

dividendos.

La representacion de la entidad FINCA NAVACERRADA, S.A. enterado de los pliegos de condiciones
que iban a regir en el concurso para la integracion de capital privado ajeno a la Corporacion en la
Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid S.A. hasta el limite maximo del 49% del capital
de la misma, se comprometia "a tomarlo a su cargo con arreglo a los mismos, por el precio de
pesetas mil trescientos cincuenta millones (pesetas #1.350.000.000.-#) en las condiciones que se

detallaban en el Anexo que se adjuntaba a la proposicién.

Segun tal Anexo, FINCA NAVACERRADA, S.A., considerando que, dada la composicidon accionarial
de la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid S.A. en ese momento solo permitia la
transmisién de las acciones n° 2 a 2.223 de la serie B, con un valor nominal de 22.000.000 de

pesetas, procederia de modo inmediato a la adquisicién de tales acciones por el importe resefiado.

Posteriormente se comprometia a suscribir otro paquete de acciones hasta alcanzar la participacion
del 26,40% del capital abonando la suma de trescientos veinte millones de pesetas (320.000.000

de pesetas), lo cual sometia al cumplimiento de las siguientes condiciones:

"A) Realizacion por parte de la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid S.A. de la
totalidad de los servicios mortuorios de los fallecimientos producidos en el término municipal

mediante comprobacion de las inscripciones en el Registro Civil.

B) Modificacion de los Estatutos adecuandolos a la nueva realidad de la Empresa Mixta de Servicios

Funerarios de Madrid S.A., consistentes en:

1.- Que las acciones deberéan ser al portador.
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2.- Que el 6rgano de Administraciéon sea un Consejo con un minimo de 7 miembros y un maximo

de 11, designandose un Consejero-Delegado a propuesta del capital privado.

3.- Que para que las Juntas Generales puedan acordar validamente la emisién de obligaciones, el
aumento o reduccidon de capital social, la transformacion, fusién y la disolucién de la Sociedad, vy,
en general, cualquier modificacién de los Estatutos sociales, deberan concurrir a ella, tanto en
primera como en segunda convocatoria, los 2/3 del capital suscrito, mayoria que serda igualmente

necesaria para aprobar esos acuerdos.
C) Renegociacion de la deuda exigible a corto y largo plazo con las Entidades Financieras.

D) Renuncia por parte del Excmo. Ayuntamiento de Madrid de su derecho de suscripciéon en las
ampliaciones de capital que pudieran acordarse, siempre que ello no suponga disminuir su

participaciéon en el capital social por debajo del 51%o.

E) Aceptacion por parte del Excmo. Ayuntamiento de Madrid del conjunto de normas propuestas
por FINCA NAVACERRADA, S.A., para la viabilidad de la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de

Madrid S.A., segun se detalla a continuacioén:

1.- Plantilla del personal: El Ayuntamiento deberéd absorber los puestos de trabajo del personal

funcionario de Cementerios.

FINCA NAVACERRADA, S.A. estima correcta la plantilla existente del resto del personal, contando

con que se reciclara parte del personal variando sus funciones.

2.- Cargos directivos: Los puestos de confianza con caracter directivo que se estimen necesarios,
deberan ser revocados y sustituidos por el Equipo designado por FINCA NAVACERRADA, S.A., que

serd encabezado como Gerente por D. Geronimo .

3.- En cuanto a las tarifas, la oferta se basaba en las vigentes en ese momento, las consideraba
minimo indispensable debiéndose incrementar en el IPC anual. Indicando que si se daba la

condicidon siguiente podria reducirse para 1993 en un 3,20%.

4.- Reducir, a partir de 1993, la temporalidad de los enterramientos de 10 a 5 afios, temporalidad

existente hasta 1975.

5.- Acuerdos con las Compafias aseguradoras para propiciar un incremento de facturacion de la

entidad dado que constituyen el 70% de la facturacién de la Empresa.
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6.- Realizacion del inmovilizado: Establecimiento de un Plan de Adjudicacion de Unidades de
Enterramiento, disponibles en ese momento, a Entidades (Compafilas de Seguros, grandes
empresas nacionales, Mutualidades etc.) con el fin de mejorar los indices de endeudamiento de la

Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid S.A.

7.- Adecuacion de instalaciones: la adaptacion del Tanatorio Sur, habilitando en él una nueva
oficina de contratacion para dar cobertura a la mitad Sur de Madrid, asi como la instalacion en él

de una zona para alojamiento de familiares de los fallecidos.

8.- Destino de los fondos pagados por FINCA NAVACERRADA, S.A. en la compra de acciones,
debiendo el Ayuntamiento de Madrid, por el medio que estime oportuno, ingresar el dinero pagado
por FINCA NAVACERRADA, S.A. en la Caja de la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid
S.A.

Cumplidas las anteriores condiciones FINCA NAVACERRADA, S.A. se comprometia a suscribir un
tercer paquete de acciones hasta alcanzar una participacion del 49% del capital social por importe
de mil ocho millones de pesetas (1.008.000.000 de pesetas), lo cual sometia también al

cumplimiento por parte del Ayuntamiento de las siguientes condiciones:

1° Compensacion de las deudas que actualmente mantiene la Empresa Mixta de Servicios
Funerarios de Madrid S.A. con el Excmo. Ayuntamiento de Madrid y que, segun balance al

30/09/92, asciende a la suma de 2.274.747.645 de pesetas.

2° Que el Excmo. Ayuntamiento de Madrid se haga cargo de cualquier cantidad que no figure en el

Balance y cuenta de Pérdidas y Ganancias.
Esta oferta no contenia ninguna clausula retributiva por la gestion.

DECIMO TERCERO.- Presentada su oferta, don Torcuato procedio a realizar en FUNESPANA,S.L. las
adaptaciones necesarias para poder ser adjudicataria y poder cumplir él mismo con sus
compromisos, y, a tal fin, el 7 de noviembre de 1992, la Junta General Universal Extraordinaria
acordd una ampliaciéon de capital de la sociedad de 50.000.000 a 100.000.000 de pesetas mediante
la emision de 5.000 participaciones por un valor nominal de 10.000 pesetas cada una de ellas,
numeradas del 5001 al 10.000 ambos inclusive, facultando a los socios para que estas nuevas

participaciones pudieran ser libremente transmitidas por ellos.
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De las nuevas participaciones, 4.210 (de la 5.791 a la 10.000) fueron suscritas por don Torcuato y
160 (de la 5.001 a la 5.160) lo fueron por don Roman , ambos las suscribieron mediante la

aportacion de pagarés contra el Banco Central Hispano.

Esta ampliaciéon convirtié a don Torcuato en el socio mayoritario de la entidad con un porcentaje de

participaciéon en el capital del 54,6%.

El 10 de noviembre de 1992, don Torcuato propuso a la Junta General de accionistas de
FUNESPANA, S.L., que lo acordé por unanimidad, una nueva ampliacion del capital de la sociedad
"en la cuantia que sea precisa si se obtiene la concesiéon del concurso convocado por el Excmo.
Ayuntamiento de Madrid en el Boletin Oficial del Estado (sic) nimero 247 (B.O.C.M.) de fecha
16/X/1992". Este aumento de capital se preveia que habria de realizarse en el plazo maximo de

treinta dias a contar desde la fecha de adjudicacion provisional del concurso.

DECIMO CUARTO.- Don Miguel , que, como se ha dicho en el hecho sexto, habia asesorado el
proceso privatizador, informé también sobre las ofertas presentadas, transmitiendo su particular y
sesgada opinidn sobre la situacién econdmica de la E.M.S.F.M.S.A. y sobre las ofertas a don Franco
y a don Marco Antonio , trasladandoles el convencimiento de que, si no se procedia a la

adjudicacion del concurso, la Empresa Mixta habria de proceder a su disolucion.

Esta opinidon la asumieron ambos Concejales los cuales, sin darles indicaciones concretas, si
trasladaron a los 6rganos técnicos que tenian que informar sobre las ofertas, la necesidad de

adjudicar el concurso para evitar que la E.M.S.F.M.S.A. tuviera que declarar la quiebra.

DECIMO QUINTO.- El andlisis de las ofertas se atribuyé por don Franco , Presidente del acto de
apertura de plicas, al Departamento Central del Area de Sanidad y Consumo, cuyo Jefe, al carecer
de conocimientos para examinar el contenido econdémico de las ofertas, se remitié en ese aspecto
al criterio de la Intervencion General, evacuando informe sobre ellas el 3 de diciembre de 1992 el
siguiente informe: "No es funcidon de este Departamento entrar en la valoracién de criterios de
oportunidad de las decisiones que deba aportar la Corporacién, pero si sefialar que, si bien declarar
desierto el concurso podria reportar un estudio mas detenido de los planteamientos que podrian
atraer un mayor numero de ofertas, es indudable que, con independencia de las consecuencias
econdmico-financieras existentes en la Empresa, esta decision significaria posponer durante un
largo periodo de tiempo la solucidon del problema, la pérdida de los meses de trabajoso avance
transcurridos y la persistencia de una situacion de inseguridad juridica que no parece la mas idonea

para la buena marcha de la Sociedad.
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Por ello, se propone que, se proceda a la adjudicacion del presente concurso, extremandose el
rigor en la ejecucién de las operaciones que esta lleva consigo, en virtud de las singulares

caracteristicas del mismo.

En consecuencia, sopesando las circunstancias de las tres ofertas es indudable que la Unica que no
impone contrapartidas inaceptables, por suponer aportaciones del Ayuntamiento, dilacion en el
pago o no reconocimiento de los puestos de trabajo es FUNESPANA, S.L., S.A., por lo que se
considera que si asi lo estima oportuno la Corporaciéon, podria realizarse la adjudicacién en su

favor."

El Concejal Delegado del Area de Sanidad y Consumo, don Marco Antonio , prest6 su conformidad a
la anterior propuesta y la remiti6 para informe al Area de Régimen Interior y Personal y a la

Secretaria General.

DECIMO SEXTO.- Ese mismo dia don Marco Antonio , a la vista del informe y previendo la
inminente adjudicacion del concurso, propuso al Consejo de Administracion de la E.M.S.F.M.S.A.,
para su posterior acuerdo en Junta General de Accionistas, la modificacion de sus Estatutos
Sociales "para su adaptacién a la nueva situacibn que comporta en la entidad la integracion de

capital privado que se concretaban en:

- Refundir las dos series de acciones A y B existentes hasta el momento, en una sola de caracter
nominativo, de 10.000 pesetas numeradas del 1 al 34.300, siendo las nimero 1 al 17.500, ambas
inclusive, representativas del 51% del capital de titularidad municipal, intransferibles, previendo la
posibilidad de transmision de las restantes, con cumplimiento del articulo 8 de los Estatutos de
contenido idéntico a lo ya trascrito en el hecho sexto , previendo igualmente la adaptacion de los

Estatutos para una eventual ampliacidon de capital.

DECIMO SEPTIMO.- El 10 de diciembre de 1992 el Jefe del Departamento de Patrimonio formulé la
siguiente propuesta de resolucién al Pleno del Ayuntamiento "Adjudicar a la Empresa FUNESPANA,
S.L. el concurso convocado por Acuerdo Plenario de 7 de octubre..." propuesta que se pasoé con el
Visto Bueno del Director de Servicios Internos y el conforme de don Marco Antonio para informe a
la Secretaria General y a la Intervencién de Fondos. El Secretario General lo evacué estampando su

"conforme" en la propuesta de resolucion.

Por el Interventor General, Unico asesor municipal en materia econémica, se informé la propuesta

de adjudicacion a FUNESPANA, S.L. el 14 de diciembre de 1992 poniendo de manifiesto que, dada
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la situacion indeterminada existente en las relaciones econdmico-financieras entre el Ayuntamiento
de Madrid y la E.M.S.F.M.S.A., derivada de la encomienda a esta empresa de la gestién de
cementerios sin que mediara el correspondiente expediente para esa concesion, la compensacion
de deudas entre el Ayuntamiento de Madrid y la E.M.S.F.M.S.A, requeria que, frente a la deuda
contraida por la primera por razén de los salarios de los funcionarios que prestaban sus servicios
en la E.M.S.F.M.S.A., se concretara y liquidara la que el Ayuntamiento tenia con la E.M.S.F.M.S.A.
por la falta de cobertura financiera en inversiones y otras prestaciones a cargo del Municipio, de
modo que, figurando la deuda de la E.M.S.F.M.S.A. en las cuentas del Ayuntamiento era preciso
que la de la Corporacidn reconociera en su propio presupuesto el gasto y lo dotara en cualquiera de
las formas previstas en la Ley, solo asi, concluia el Interventor, podria realizarse la correspondiente

compensacion.

Consideraba, igualmente, que al ser esa compensacion "base previa" de la oferta de FUNESPANA,
S.L. deberia de hacerse con anterioridad a la adjudicacidon pues, en otro caso, ademas de tener
repercusiones en orden a bonificaciones fiscales, la adjudicataria podria alegar titulo para participar
en ese ingreso, amén de que la misma alteraria sustancialmente la estructura financiera de la
E.M.S.F.M.S.A. al determinar un resultado (beneficio) que permitiria compensar pérdidas de

ejercicios anteriores y dotar reservas legales y voluntarias.

Sefalaba el informe, ademas, que la compensacion deberia ser considerada, en todo caso, a
efectos de valorar el Patrimonio Neto de la E.M.S.F.M.S.A. pues, después de realizada, resultaria
positivo y, por ende, el precio a satisfacer por FUNESPANA, S.L., habria de ser el equivalente al
49% del Patrimonio Neto, que calculaba, previendo unas pérdidas en 1992 de 400.000.000 de
pesetas y dotado el fondo de pensiones en 771.000.000 de pesetas, sin tener en cuenta la
valoracion del fondo de comercio a 31 de diciembre de 1992, ascenderia a 2.241.000.000 de
pesetas, por lo que FUNESPANA, S.L. deberia de ingresar en las arcas municipales la suma de
1.098.000.0000 de pesetas, con lo que, a su juicio, carecia de sentido entonces, la ampliacién de

capital de la E.M.S.F.M.S.A. propuesta por FUNESPANA, S.L.

Con relacion a la oferta de la asuncién a prorrata por parte de FUNESPANA, S.L. de lo denominado
por ella "pasivos" considera el Interventor General, que no son valorables ya que, la adquisicion
por ella del 49% del capital de la E.M.S.F.M.S.A., suponia la asuncién automatica de los activos y

de los pasivos.
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Por dltimo sefialaba, en cuanto a la retribucion por la gestion interesada por FUNESPANA, S.L., que
la misma era confusa y podria interpretarse que esta entidad reclama una retribucién por la gestion
del 20% de los beneficios netos antes de impuestos, ademas de lo que pudiera corresponderle por
la participacion en los beneficios derivada de la titularidad del 49% del capital, lo que conduciria a
gue FUNESPANA, S.L., recibiria un 65% de los beneficios netos después de impuestos frente al

35% que percibiria el Ayuntamiento a pesar de ser titular del 51% del capital de la entidad.

No obstante, el 15 de diciembre de 1992 las Comisiones Informativas de Régimen Interior y
Personal y Sanidad y Consumo aprobaron la propuesta de adjudicaciéon por 12 votos a favor con 4

en contra.

DECIMO OCTAVO.- El 21 de diciembre de 1992, previendo la adjudicacion del concurso a favor de
FUNESPANA, S.L., el Consejo de Administracién de la E.M.S.F.M.S.A. acordé la refundicién de las
acciones en el mismo modo previsto en su reunién de 3 de diciembre, y acordé ampliar el capital
de la empresa en 90.000 pesetas, mediante la emisidon de 9 acciones nominativas de 10.000
pesetas nominales cada una, numeradas del 34.301 al 34.309, ambas inclusive, con prima de
emision de 200.000.000 de pesetas, previa renuncia a la suscripcién por parte del Pleno del

Ayuntamiento de Madrid.

Se inici6 entonces un expediente que fue informado el 18 de diciembre de 1992 por el Interventor
General, el cual, reiterando el contenido del evacuado en fecha 14 de diciembre anterior, vinculd

esa ampliacion de capital con la determinacion previa del Patrimonio Neto de la Empresa Mixta.

El dia 22 de diciembre de 1992 el Pleno del Ayuntamiento de Madrid acorddé por mayoria la

adjudicacion del 49% del capital de la E.M.S.F.M.S.A. a FUNESPANA, S.L.

El 29 de diciembre de 1992, por el Consejo de Administracion fue nombrado Torcuato Gerente de
la E.IM.S.F.M.S.A. y el 30 de diciembre, el todavia Presidente de la E.M.S.F.M.S.A., don Marco
Antonio , suscribié con don Torcuato el contrato de este Gltimo como Gerente de la Entidad con

duracion indefinida y con una retribucién bruta anual de 10.000.000 de pesetas.

DECIMO NOVENO.- Para poder hacer frente a su oferta y para cumplir con lo pactado con don
Miguel , don Torcuato propuso el 7 de enero de 1993 a la Junta General de accionistas de
FUNESPANA, S.L., que lo acordd, la ampliaciéon de su capital social en cuantia de 200.000.000 de
pesetas mediante la emisién de veinte mil participaciones con los numeros 10.001 a 30.000, por el

precio de diez (sic) pesetas como valor nominal, y su asuncién proporcional por los socios,
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suscribiendo de tal ampliacion don Roman 1.120 participaciones y don Torcuato 12.420,
autorizandose a este dltimo, modificando para él exclusivamente los acuerdos que regian con
anterioridad, a transmitirlas libremente sin la preferencia de los demas socios, al tiempo que se le
otorgaron poderes para designar a las "personas fisicas o0 juridicas que representardn a
FUNESPANA, S.L. en el Consejo de Administracion de la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de
Madrid", y se le reconoce como "Unico interlocutor" en nombre y representacion de FUNESPANA,
S.L. para cualquier incidencia o negociacién que surja referente al proceso de adjudicacion del 49%
de las acciones de la E.M.S.F.M.S.A. y se acuerda asimismo, al preverse "un aumento del nimero
de socios", la transformacion de la Sociedad Limitada en Sociedad Andénima, contemplando la
existencia en su Consejo de Administracion de un Consejero Delegado, persona fisica o juridica,

que no reuna la condicién de socio.

Las participaciones finalmente suscritas por don Torcuato y por don Roman fueron 13.266 y 1.197,
respectivamente, ya que al no concurrir uno de los socios a la ampliaciobn su parte acrecid

proporcionalmente la participacién de los demas.

Esta ampliacién, junto con la cesiéon por parte de los socios a don Torcuato del 20% de sus

participaciones hizo de éste el socio mayoritario y le dio el control definitivo de FUNESPARNA, S.L.

VIGESIMO.- Adjudicado el concurso, el 15 de enero de 1993, el Jefe del Departamento de
Patrimonio, con el V° B° del Director de Servicios Internos con el "Conforme" del Concejal
Delegado del Area de Régimen Interior y Personal, don Juan Maria , recibido el expediente para

proceder a su ejecucion, realiz6 las siguientes precisiones:

"Devuelto por el Departamento de Constitucion y Funcionamiento Corporativo el presente
expediente, una vez aprobado por el Pleno, se ha procedido a comunicar su aprobacion y contenido
a los servicios competentes y deméas interesados, procediendo seguidamente su ejecucién para la
cual procede partir de la propuesta formulada por la Empresa concesionaria (sin perjuicio de su
necesaria adecuacion al Pliego de Condiciones, en caso de discordancia) propuesta que se compone

de los siguientes puntos:

1° Compra de las Acciones por un valor de 100 pesetas. Este punto parte de que el pasivo es
superior al activo. No obstante y visto el contenido del informe de la Intervencién General
incorporado en el expediente, en el que se observan reservas sobre la realidad de tal hipétesis,
debera estarse, en Ultima instancia, al resultado que se derive de los oportunos mecanismos

compensatorios de deudas, en la inteligencia de que, de resultar positivo el saldo, debera
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procederse por parte de la Empresa ha hacerse efectiva la cantidad que proporcionalmente

proceda.

2°. Ampliaciéon de capital social, reforma de estatutos y refundicién de acciones.- Se ha tramitado
en expediente separado, por la propia Empresa Municipal de Servicios Funerarios S.A. de Madrid,
habiendo sido aprobado por el Ayuntamiento Pleno en fecha 22 de diciembre dltimo, habiéndose
recabado a tal respecto la informacién pertinente para su constancia en el Departamento de

Patrimonio a los efectos oportunos.

3°. Fondo de Maniobra negativo.- Dada la conexién de este asunto con el punto primero arriba
trascrito, habra de reflejarse las incidencias concretas que se deriven en el oportuno contrato que

se suscriba con el adjudicatario en su momento.

4°, Dotacion de Fondo de Pensiones, Pasivo Laboral y Portico de la Almudena.- Los compromisos
que a tal respecto ha asumido la Empresa adjudicataria, deberan plasmarse en el correspondiente
contrato, previas las garantias y cauciones apropiadas al caso, de conformidad con las previsiones
qgue al respecto establezcan los servicios pertinentes del Area de Hacienda y Economia,

Intervencion General y, en su caso, la Direccidon de Servicios de Seguimiento de Empresas.

5°. Concrecion de la concesion del Servicio de Cementerios.- Se esta tramitando el oportuno

expediente, iniciando a través del Area de Sanidad y Consumo.

6°. Expediente de compensaciéon de deudas.- Igualmente se halla en estado de tramitacion,

iniciado por los Servicios pertinentes de la antedicha Area.

Conclusién: Dado que, como ha quedado reflejado en el decurso de lo expuesto, las concretas
implicaciones derivadas de la puesta a punto del acuerdo de adjudicacién que nos ocupa, por la
indole especial de sus contenidos, estan siendo desarrolladas en los separados expedientes a que
se ha hecho mencidén, entendemos que corresponde a los Servicios Técnicos correspondientes del
Area de Hacienda y Economia, de la Intervencién General y, en su caso de la Direccion de Servicios
de Seguimiento de Empresas el pronunciamiento y la valoracion de los requisitos que hayan de
cumplirse al respecto, y que preceptivamente habran de ser incorporados en los previos informes,
que deberan preceder a las oportunas aprobaciones por el Pleno, sin perjuicio de que por el
Departamento de Patrimonio se tome ulteriormente nota de los resultados de las medidas que al

respecto se adopten, para su preceptiva constancia y ulteriores efectos que de ello se deriven.
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Igualmente debera remitirse el presente expediente a la Secretaria General, a fin de que se

cumplan los requisitos relacionados con la formalizacién de la fianza y el correspondiente contrato”.

VIGESIMO PRIMERO.- El 22 de enero de 1993 el Pleno del Ayuntamiento de Madrid designé
Presidente y Consejeros representantes del capital municipal en la E.M.S.F.M.S.A., nombramientos
que fueron ratificados por la entidad en Junta General Extraordinaria de Accionistas de 25 de enero
de 1993, en la cual se nombraron también, a propuesta de FUNESPANA, S.L., siete nuevos

Consejeros, entre ellos, don Miguel y don Torcuato .

Simultaneamente a la toma de posesién del nuevo Presidente, cesé de su cargo don Marco Antonio

VIGESIMO SEGUNDO.- El 3 de febrero de 1993 el Presidente de la E.M.S.F.M.S.A., en nombre y
representacion de ésta, suscribié (una vez asesorado sobre su contenido por don Miguel) con don
Torcuato , en nombre y representacion de FUNESPANA, S.L., el contrato de gestion que, redactado
por FUNESPARNA, S.L., contemplaba una validez para el mismo hasta la liquidacion de la de la
E.M.S.F.M.S.A., con clausula de prorroga automatica para el supuesto de que "continuase la
actividad de la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A., al vencimiento del plazo de
su vigencia establecido en el afio 2016", atribuyéndose a FUNESPANA, S.L. la designacién de siete

consejeros en la E.M.S.F.M.S.A.

En la estipulaciéon segunda del contrato se aseveraba que la deuda por importe de 2.274.747.645

pesetas "ha quedado congelada y el Ayuntamiento la compensara garantizando su no exigibilidad".

En su estipulacion tercera se fijaba como retribucién a FUNESPANA, S.L. por la gestion de la suma
equivalente al 20% de los beneficios de la E.M.S.F.M.S.A., antes de impuestos, cantidad que debia
de ser liquidada trimestralmente los dias 1/04/, 1/07, 1/10 y 1/01, previéndose de modo expreso
que en ningun caso quedarian incluidos en esa retribucion ni los sueldos ni los gastos
correspondientes a los directivos de la E.M.S.F.M.S.A. contratados a propuesta de FUNESPANA,

S.L., asegurandose con ello la percepcion integra de la retribucion.

VIGESIMO TERCERO.- A pesar de las precisiones efectuadas por el Departamento de Patrimonio,
de lo que el pliego prevenia en cuanto al precio que "posponia su fijacién definitiva al acuerdo de
adjudicacioén, a resultas de la licitacion”, de que la propia oferta de adquisicidon fijaba como precio
de adquisicion el 49% del Patrimonio Neto, de las advertencias de los técnicos sobre la necesidad

de extremar el rigor en la ejecucion de las operaciones y de los informes del Interventor
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advirtiendo de que la condicion previa e imprescindible de la oferta en relacién con la deuda de la
E.M.S.F.M.S.A. con el Ayuntamiento por los sueldos de los funcionarios incidia de modo relevante
en el Patrimonio Neto de la Entidad, el Primer Teniente de Alcalde, don Franco , de quien dependia
directamente la Direccidn de Servicios Juridicos y Control de Empresas, encargada del seguimiento
de la adjudicacién, para poder continuar con su objetivo de privatizar la E.M.S.F.M.S.A. dentro del
ejercicio econémico, hizo caso omiso de tales cautelas y advertencias y se abstuvo de dar
cumplimiento alguno a lo que de manera expresa y explicita se ordenaba en el mismo acuerdo
plenario de adjudicacién para que, siguiendo el criterio de los previos informes técnicos, se
cuidaran "escrupulosamente" las operaciones de ejecucion y, en contra de lo informado, no llevé a
cabo ni dio orden alguna para que se calculara el verdadero valor neto patrimonial de la empresa a

31/12/1992, ni para la subsiguiente determinacién del precio como pedia el Interventor.

No obstante, si decidi6 el 19 de enero de 1993 proponer al Pleno del Ayuntamiento de Madrid el
cumplimiento de la condicién previa impuesta por la oferente, propuesta que también informd don
Miguel , a pesar de haber sido ya nombrado consejero de la E.M.S.F.M.S.A. a propuesta de
FUNESPANA, S.L., y obviando el informe del Interventor General sobre la oferta y de que habia
informado reiteradamente que el cumplimiento de la condicién previa afectaba de modo relevante
al Patrimonio Neto de la E.M.S.F.M.S.A., firmo6 el 17 de febrero de 1992 con don Torcuato el

contrato de formalizacién de la adjudicacion por el precio de 4.058.750.100 pesetas.

De este modo, el Pleno, de conformidad con lo propuesto por quien habia sido encargado de la
consecucion del proceso de privatizacion de la E.M.S.F.M.S.A. y, por ende, el Unico con posibilidad
de conformar la voluntad colectiva de su grupo municipal, en sesion celebrada el 26/02/93, aprobd

la siguiente propuesta:

"PRIMERO.- Aprobar una aportacién municipal, extraordinaria sin caracter de subvencién a la
Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A., por el importe de la deuda que la misma
tiene con este Ayuntamiento por los gastos y suplidos del personal funcionario en comisiéon de
servicios en las misma, generada durante los ejercicios de 1.987 a 1.992 y cifrada al 30 de
septiembre de 1.992 en 2.274.747.645.- Ptas. (DOS MIL DOSCIENTOS SETENTA Y CUATRO
MILLONES SETECIENTAS CUARENTA Y SIETE MIL SEISCIENTAS CUARENTA Y CINCO PERESTAS).

SEGUNDO.- El pago de la citada aportaciéon se realizard mediante la compensacion de la referida

deuda.
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TERCERO.- El citado gasto se imputara al Capitulo VIl (Transferencias de Capital) de los

Presupuestos del Ayuntamiento de Madrid, de los ejercicios y en las cuantias siguientes:
Afo 1993: 14.747.645.-Ptas.

Afio 1994: 1. 130.000.000.- Ptas.

Afio: 1995: 1. 130.000.000.- Ptas.

No obstante, el importe de las referidas cantidades se adecuard a las disponibilidades

presupuestarias de dichos ejercicios.

CUARTO.- El presente acuerdo queda condicionado a la habilitacion, en este ejercicio, de un crédito

extraordinario para atender la cantidad imputada al mismo."

Acuerdo éste que supuso la efectiva condonacién de la deuda de 2.274.747.645 que la
E.M.S.F.M.S.A. tenia con el Ayuntamiento, lo que, conforme al plan trazado por don Miguel y don
Torcuato , determiné que FUNESPARNA, S.L. adquiriera definitivamente el 49% del capital social de
la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid por el precio de 100 pesetas, que ingreso la
adjudicataria en la Tesoreria del Ayuntamiento de Madrid, a pesar de que, el Patrimonio Neto de la
E.M.S.F.M.S.A. por mor de tal condonacién se habia tornado, segun los propios calculos de la
oferente, en 2.168.747.645 positivo, y segln la regular contabilidad de la Empresa Mixta de
Servicios Funerarios, S.A. en positivo por importe de 2.735.000.000 de pesetas a 31 de diciembre

de 1992.

El 8 de febrero de 1993 se materializ6 la adquisicién por parte de FUNESPANA, S.L. del 49% del
capital social de la E.M.S.F.M. S.A. mediante la suscripcion por aquella de 9 acciones de una
ampliacion de capital de 90.000 pesetas con una prima de emision de 199.910.000 pesetas que se
ingresaron en las cuentas de la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, y la transmisiéon
por parte del Ayuntamiento de 16.800 acciones nominativas por el precio de 100 pesetas, cuando
el Patrimonio Neto de la E.M.S.F.M.S.A., atendiendo a la contabilidad real de la entidad, descontada
la dotaciéon integra del complemento de pensiones, ascendia a 2.523.000.000 de pesetas con lo
que el 49% equivalia a 1.236.270.000 de pesetas, precio que debié pagar FUNESPANA, S.L. por él

siendo innecesaria la ampliacién de capital de 200.000.000 de pesetas.

VIGESIMO CUARTO.- La condonacion de la deuda verificada con posterioridad a la adjudicacion a
FUNESPANA, S.L. supuso entonces un beneficio extraordinario para la E.M.S.F.M.S.A. de

2.274.747.645 pesetas que favorecié en igual medida a la adjudicataria al ser contabilizado por la
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nueva gerencia de la E.M.S.F.M.S.A. como "Ingresos extraordinarios™ del ejercicio correspondiente
al afno 1993, lo que ademas de mejorar la imagen de la gestion, beneficiaba a la entidad

adjudicataria.

El Interventor General del Ayuntamiento en su escrito de 4 de marzo de 1994, para evitar ese
beneficio, mostré su oposicibn a la inclusion de tal partida en la cuenta 778, "Ingresos
extraordinarios"”, como un resultado extraordinario del ejercicio de 1993, reiterando los informes de
la Intervencion General de fechas 14 y 18 de diciembre de 1992 sobre "Adjudicacion del concurso
convocado para la integraciéon de capital privado en la E.M.S.F.M.S.A." y de 16 de febrero de 1993
sobre "Compensacion de la deuda que la E.M.S.F.M.S.A. tenia con el Ayuntamiento con los gastos
que por similar cuantia ha realizado la empresa en obras de urbanizacibn en los cementerios
municipales”, informando que el citado importe de 2.274.747.645 de pesetas habia de ser
considerado a todos los efectos como un "Ingreso de ejercicios anteriores” generado en su
totalidad con antelacion al 22 de diciembre de 1992, y debia de quedar reflejado como tal en las

cuentas anuales del ejercicio 1993".

Como consecuencia de tal informe se procedié por la Empresa Mixta a corregir ese asiento
imputando la partida a la cuenta "Beneficios e ingresos de ejercicios anteriores", lo que impididé que
su importe fuera considerado en la cuantificacion de la retribucion a FUNESPANA, S.L. por su
gestion, sin embargo, esta partida si queddé convertida en reservas voluntarias lo cual, solo debido
a los informes de intervencidn insistiendo en la clasificacion adecuada de la partida que impidiera
su disposicién por parte del socio privado, fue declarado en 1996 por la Junta General de
Accionistas de la E.M.S.F.M.S.A. no susceptible de reparto y, finalmente, una vez iniciado el
Proceso de Fiscalizacion por el Tribunal de Cuentas y antes de que éste concluyera, fue declarada
su exigibilidad por parte del Ayuntamiento, siendo definitivamente devuelta al Excelentisimo

Ayuntamiento de Madrid a lo largo de los afios 1999 a 2005.

VIGESIMO QUINTO.- Conseguida la adjudicaciéon del concurso a favor de FUNESPANA, S.L., don
Torcuato y don Miguel continuaron realizando las actuaciones necesarias para dar cumplimiento a

sus acuerdos previos.

Para ello, el dia 3 de febrero de 1992, fecha del contrato de gestién entre la E.M.S.F.M.S.A y
FUNESPANA, S.L., don Torcuato suscribié con el acusado don Roque , mayor de edad, sin
antecedentes penales, en su condicion de representante legal de la entidad ITCON, B.V., entidad

ligada a don Miguel , un contrato de prestacion de servicios a FUNESPANA, S.L., cuya Unica
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finalidad era sustraer del control de los socios de FUNESPANA, S.L. la retribuciéon que por la gestion
de la E.M.S.F.M.S.A percibiria FUNESPANA, S.L., distribuirla entre don Torcuato y don Miguel , e
impedir ademas que tributara a la Hacienda Publica, sin que haya quedado acreditado que Roque

tuviera conocimiento de la falta de objeto del contrato suscrito ni de su finalidad dltima.

Continuando con su pacto, como quiera que don Torcuato y don Roman carecian de capacidad
econdmica para poder formalizar econédmicamente la adjudicaciéon, el 8 de febrero de 1993, don
Miguel realizé la aportacién de los fondos que aquellos necesitaban para suscribir la ampliacion de
capital acordada por FUNESPANA, S.L. para hacer frente al pago de los 200.000.000 de pesetas de
su oferta para la adquisicion de las acciones representativas del 49% del capital de la
E.M.S.F.M.S.A., a tal fin transfirié la suma de 140.400.000 pesetas a la cuenta n® 6701909290 que
FUNESPANA, S.L. tenia en la sucursal del Barclays Bank sita en la Plaza de Colén de esta capital
desde una cuenta de crédito abierta en una sucursal del mismo Banco en la localidad francesa de

Biarritz, de la que era titular la sociedad "INVERSERVICES INTERNATIONAL, A.V.V."

Como justificacion de esa aportacion y para integrar a don Miguel como participe en FUNESPANA,
S.L. y con ello en la E.M.S.F.M.S.A., don Torcuato vendi6 el 18 de febrero de 1993 a
"INVERSERVICES INTERNATIONAL, A.V.V.", en escritura publica otorgada ante Corredor de
Comercio Colegiado, 10.020 (diez mil veinte) participaciones sociales, de diez mil pesetas de valor
nominal cada una, de la sociedad de responsabilidad limitada FUNESPANA, S.L. por el precio de
cien millones doscientas mil pesetas (100.200.000 pesetas), cantidad que el vendedor declaré

recibidas otorgando por ello carta de pago al comprador.

En la misma fecha, con vencimiento el 8 de febrero de 1994, don Torcuato , para asegurar a don
Miguel el resto de su aportacion dineraria y su participacion societaria, cedid la posesion en prenda
a "INVERSERVICES INTERNATIONAL, A.V.V." 7.680 participaciones de su propiedad en
FUNESPANA, S.L., por importe de 79.000.000 de pesetas, conservando el pignorante el ejercicio de

sus derechos como socio en la sociedad.

VIGESIMO SEXTO.- Para mantener oculta la relacion de don Miguel con FUNESPANA, S.L., la
operacion de venta de las participaciones de FUNESPANA, S.L. a INVERSERVICES INTERNATIONAL,
AV.V., no fue en aquel momento comunicada a la Subdireccion General de Transacciones

Exteriores ni por el vendedor ni por el Corredor de Comercio que la intervino.
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La necesidad de completar el expediente para la salida a Bolsa de FUNESPANA, S.L. y para poder
ser atribuidas a don Miguel las participaciones objeto de aquella venta, exigié la comunicacién de

aquella transmision a la Subdireccién General de Transacciones Exteriores.

Esa comunicacion precisaba ser realizada por fedatario publico encargandose por el interesado el
cumplimiento de ese requisito al acusado don Luis Miguel , mayor de edad, sin antecedentes
penales, Corredor de Comercio Colegiado, quien la efectu6 el 15 de enero de 1998 mediante la
suscripcion del Impreso Normalizado Modelo MCI, creado al efecto por la Subdireccion General de
Transacciones Exteriores con fines informativos y estadisticos, previa comprobacién de la
existencia de la operacién, de la transferencia del Banco de Espafia y de la correccidn de comunicar

la operacién transcurridos cinco afios desde su realizacion.

VIGESIMO SEPTIMO.- Las cantidades percibidas por FUNESPANA, S.L. como canon de gestion de la
E.M.S.F.M.S.A durante el afio 1993, como se ha dicho, fueron desviadas a don Miguel y don
Torcuato a través de ITCON, B.V., de este modo se distribuyeron entre ambos lo que eran
beneficios y minoraron la base imponible del Impuesto de Sociedades de FUNESPANA, S.L. que
dejé de abonar a la Hacienda Publica la cantidad de 47.978.377 de pesetas (288.355,85 euros) al
contabilizar la suma de 148.148.945 pesetas (890.393,09 euros) como gasto de gestidon en la
declaraciéon del Impuesto de Sociedades del ejercicio correspondiente al afio 1993, presentada el
22/04/1994 por el representante legal de FUNESPANA, S.L., don Roman , los inexistentes servicios

a ITCON, B.V., gasto ficticio que se documentdé en facturas confeccionadas al efecto.

VIGESIMO OCTAVO.- A partir de enero de 1994 también desviaron las liquidaciones trimestrales
abonadas por la E.M.S.F.M.S.A. a FUNESPANA, S.L. a través de: ITCON, B.V. por importe de
25.605.149 pesetas (153.890,04 euros); AGYSIN HOLDING, sociedad radicada en el extranjero
ligada a don Miguel , por importe de 23.500.000 de pesetas (141.237,84 euros); La Previsora
Almeriense, S.A., por importe de 114.028.050 de pesetas; INVAFI, S.A., por igual cuantia;
ASTALDO, S.L. por importe de 143.684.783 pesetas; e IAF, S.L. por la misma suma.

Las cuatro ultimas mercantiles presentaron su declaracion del Impuesto de Sociedades

correspondiente al ejercicio del afio 1994.

Por su parte, FUNESPANA, S.L. dedujo todas las cantidades como gastos de gestion en su

declaracion del Impuesto de Sociedades correspondiente al ejercicio 1994.
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No obstante, no ha quedado acreditado en el juicio qué cantidades de las percibidas por cada una
de ellas correspondian a mero reparto de beneficios y cual se correspondia con retribuciéon por

servicios prestados a FUNESPANA, S.L. directamente por las sociedades citadas o por sus titulares.

VIGESIMO NOVENO.- En julio de 1994 don Torcuato y don Miguel , encargaron al acusado Jose
Ramoén , mayor de edad, sin antecedentes penales, asesor fiscal de la E.M.S.F.M.S.A. desde enero
de 1993, y a otras personas a las que no afecta este proceso, la constitucién de dos sociedades
denominadas INVERSIONES Y ASESORAMIENTO FUNERARIO, S.L. (I.A.F., S.L.), y ASTALDO, S.L.,

la primera una sociedad familiar de don Torcuato y la segunda de don Miguel .

Creadas las sociedades mencionadas, fueron a partir de ese momento utilizadas por don Torcuato y
por don Miguel para sustraer la retribucion que FUNESPANA, S.L. percibia de la Empresa Mixta del
control de los socios de FUNESPANA, S.L. distribuyéndola entre ambos y para evitar que la misma
tributara a la Hacienda Publica, para lo cual don Roman , suscribié con dichas compafiias sendos
contratos idénticos que sirvieron por un lado, para la externalizacion de la gestidén, expansion y
promocién de FUNESPANA, S.L., como rezaba el contrato y, por otro, para facturar como gastos de
FUNESPANA, S.L. las sumas que esta entidad recibia por su gestion de la E.M.S.F.M.S.A., sin que
conste que las personas que participaron en la inicial constituciéon de las sociedades, ni los que

suscribieron los contratos en su representacion, tuvieran conocimiento de su finalidad real.

Tanto las cantidades invertidas en la gestiéon, expansion y promociéon de la entidad, susceptibles de
ser deducidos como gastos de la sociedad, como las que solo obedecian a reparto de beneficios
entre don Torcuato y don Miguel del canon de gestion de la E.M.S.F.M.S.A., no susceptibles de
deduccion, fueron contabilizadas y deducidas por FUNESPANA, S.L. como gastos de explotacion en
las declaraciones del Impuesto de Sociedades de los ejercicios correspondientes a 1994, 1995,
1996 y 1997, presentadas por don Roman , deduciendo en ellas como gasto de gestidn la cantidad
de 287.369.566 de pesetas en 1994, 534.856.986 pesetas en 1995, 510.230.069 pesetas en 1996
y 618.181.822 pesetas, sin que, por la confusién creada entre los gastos reales y los ficticios,
hayan quedado deslindadas en juicio qué sumas de las cantidades totales deducidas en cada
ejercicio pueda ser imputada exclusivamente a reparto de beneficios y, por ende, a cuanto
ascendi6 la cuantia de la cuota defraudada a la Hacienda Publica en la declaracion del Impuesto de

Sociedades en cada uno de los ejercicios fiscales mencionados.

Las dos sociedades, I.A.F., S.L., y ASTALDO, S.L., se acogieron a una bonificaciéon del 95% de la
cuota del Impuesto de Sociedades prevista en la Ley 22/1.993 de 29 de Diciembre de Medidas
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Fiscales , de reforma del régimen juridico de la funcién publica y de la proteccién por desempleo, al

cumplir con los requisitos previstos para ello en la norma.

TRIGESIMO.- Este proceso se inicié por querella formulada por el Ministerio Fiscal, con fecha 17 de
septiembre de 1999 que fue admitida a tramite el 22 de septiembre siguiente, abriéndose juicio
oral contra los acusados para ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid por auto de fecha 16 de septiembre de 2002 , Tribunal que se inhibié para el conocimiento
de la causa en favor de la Audiencia Provincial de Madrid por auto de fecha 22 de octubre de 2003 ,
y se turndé para enjuiciamiento a esta Seccion el dia 10 de febrero de 2004, iniciandose la
celebracién de la vista oral el dia 7 de mayo de 2007 finalizando el dia 8 de enero de 2008,
incidiendo en el retraso de la tramitacién de la causa el cambio de tribunal juzgador debido al
desaforamiento de don Franco y a otras causas no imputables a los acusados entre ellas la espera

a la disponibilidad de fechas para la celebracion del juicio oral”.
2.-La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

"FALLAMOS: Condenamos a don Franco con autor de un delito de prevaricacién, ya definido, con la
concurrencia de la circunstancia atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas, a la pena de
DOS ANOS Y UN DIA DE SUSPENSION DE CARGO PUBLICO, y al abono del/72 partes de las

costas, sin incluir las de las acusaciones particulares.

Absolvemos a don Miguel del delito de trafico de influencias, y a dicha persona, a don Roman y don
Torcuato del delito contra la Hacienda Publica correspondiente al ejercicio fiscal del afio 1993, en
concurso con un delito continuado de falsedad documental, al haber quedado extinguidas sus

responsabilidades penles por prescripcion de dichos ilicitos.

Absolvemos libremente a don Franco , don Juan Maria , don Marco Antonio , don Miguel , don
Roman , don Torcuato , don Roque , don Jose Ramon y don Luis Miguel del resto de los delitos que

se les imputan.
Y se declaran de oficio el resto de las costas procesales.

Contra esta sentencia cabe interponer recurso de casacion del que conocera la Sala Segunda del
Tribunal Supremo en el plazo de cinco dias habiles, a contar desde el siguiente a su notificacion, y

que deberéa ser preparado ante esta Audiencia Provincial".

3°.-Notificada la sentencia a las partes, se preparararon recursos de casacion por infraccion de ley
y de precepto constitucional, por el MINISTERIO FISCAL, por la acusacién popular D2 Sagrario , en
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nombre del PSOE y por D# Andrea , en nombre de IU. asi como por el acusado Franco , que se
tuvieron por anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y

formalizandose dichos recursos.

4°.- El recursointerpuesto por el MINISTERIO FISCAL, se bas6 en los siguientes MOTIVOS
DE CASACION: Primero.- Al amparo del art. 849-1° L.E.Cr . por inaplicaciéon indebida del delito
de prevaricacion del art. 358 y 14 CP. 73 (art. 404 y 28.3 CP 95) atribuido en concepto de
cooperadores necesarios a Miguel y a Torcuato . Segundo.- Por inaplicaciéon indebida del delito de
malversacion de caudales publicos del art. 394.4 CP 73 (art. 432.1° y 2° CP 95) atribuido a Franco
, a Miguel y a Torcuato . Tercero.- Al amparo del art. 849.1° LECr . por aplicacién indebida del
delito de falsedad de documento oficial del art. 390.1.1, 1.3y 1.4 y 28 CP 95 atribuido al Notario
Luis Miguel en concepto de autor directo y a Miguel , en concepto de inductor (art. 28.b) CP 95).
Cuarto.- Este motivo estéd interrelacionado con el quinto , de modo que si se admite el error de
hecho en la valoracion de la prueba en orden a la falsificacion de documentos mercantiles que se
postula, conforme al art. 849.2° LECr . debera también estimarse la infracciéon de ley del art.
849.1° LECr. por inaplicacion indebida de los delitos de falsificacion continuada de documento
mercantil de los arts. 303 y 69 bis CP 73 (art. 392 y 71 CP 95) en concurso medial con cuatro
delito contra la Hacienda Publica de los arts. 349.1 CP 73 y 305 CP 95). Quinto.- Tras el cambio de
hechos probados admitiendo la falsificacion de las facturas y su relevancia en orden a la
determinacién de la base imponible del impuesto de Sociedades de FUNESPANA S.L. de los
ejercicios 94 a 97, no computandose como gastos deducibles los invocados como canon de gestion
de EMSFMSA en las facturas falsas giradas a FUNESPANA S.L. por las sociedades referidas, se
invoca el motivo de infraccién de ley del art. 849.1° LECr. por inaplicacion indebida de cuatro

delitos fiscales, ejercicios 1994 a 1997 .

El recurso i nterpuesto por la representacion de la acusacion popular D# Sagrario , en
nombre del Partido Socialista Obrero Espafiol, se basé en los siguientes MOTIVOS DE
CASACION: Primero.- Prevaricacién: al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1 L.E.Cr . por
infraccidon por no aplicacion del art. 358 del Codigo Penal de 1973 al Sr. Miguel como inductor del
delito de prevaricaciéon cometido por el Sr. Franco . Segundo.-Malversaciéon: Al amparo de lo
dispuesto en el art. 849.1° L.E.Cr . por violaciéon por inaplicacién del art. 432 del vigente Cédigo
Penal (que tiene tratamiento mas favorable que el mismo delito del Cddigo Penal de 1973) a los

Sefiores Franco y Miguel . Tercero.- De la no prescripcion del delito de trafico de influencias del
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que estaba acusado el Sr. Miguel: Al amparo de lo dispuesto en el art. 849.1 L.E.Cr . por violacion
por no aplicacion del art. 404.bis.b) del Cédigo Penal de 1973 y aplicaciéon indebida del art. 113 del

Cddigo Penal de 1973 , respecto de la conducta del Sr. Miguel . Cuarto.-Maquinacién para alterar

el precio de las cosas: Al ampro de lo dispuesto en el art. 849.1° L.E.Cr . por violacién por no

aplicacion del art. 540 del Codigo Penal de 1973 a los sefiores Franco , Miguel y Torcuato .

El recurso interpuesto por la representacion de la acusacion popular D# Andrea , en nombre
de lzquierda Unida, se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION: Primero.- Al
amparo de lo establecido en el art. 849-1° L.E.Cr . por infraccidon de Ley en relacién con los arts.
404 del vigente Cédigo Penal y 358 del Cédigo Penal de 1973. Segundo.- Al amparo de lo
establecido en el art. 849.1° de la L.E.Cr . por infracciéon de ley en relacién con los arts. 432 del
C.Penal vigente y 394 del Cdédigo Penal de 1973. Tercero.- Al amparo de lo establecido en el art.
849.1° L.E.Cr . por infracciéon de ley en relacién con los arts. 131.3 en relaciéon con los arts. 429 y
404 del C.Penal vigente y 358 del Cddigo Penal de 1973. Cuarto.- Al amparo de lo establecido en
el art. 849.1° L.E .Criminal, por infraccion de ley en relacion con los arts. 116.1 del C.Penal

vigente.

Y el recurso interpuesto por la representaciéon del acusado Franco se basé en los siguientes
MOTIVOS DE CASACION: Primero.- Por infracciéon de ley por error de hecho en la apreciacion de
la prueba, al haber omitido la Sala enjuiciante un informe fundamental elaborado pro el interventor
del Ayuntamiento de Madrid, que vendria a explicar y a justificar el acuerdo adoptado por el Pleno
del Ayuntamiento de Madrid el 26 de febrero de 1992, acuerdo que la Sala enjuiciante considera
arbitrario al haber tenido como efecto la condonacion de la deuda que la Empresa Mixta de
Servicios Funerarios de Madrid S.A. mantenia con el Ayuntamiento de Madrid por importe de
2.274.747.645 pesetas. Art. 849 n® 2 L.E.Cr . Conforme al art. 855 de la misma ley procesal, fue
designado en el escrito de anuncio del recurso de casacion el documento que obra en autos y que
acredita la equivocacion de la Sala enjuiciante. Segundo.- Por infraccién de ley por error de hecho
en la apreciacion de la prueba, ya que tanto del contenido de la propuesta de adopciéon de acuerdo
en orden a la compensacién de deudas entre el Ayuntamiento de Madrid y la EMSFM, elevada al
Pleno del Ayuntamiento el 19 de enero de 1993 por la Primera Tenencia de Alcaldia, como del acta
de la sesion del Pleno del Ayuntamiento de Madrid celebrada el 26 de febrero de 1993, que
aprueba aquella propuesta, no se deduce que la iniciativa y defensa de dicha propuesta en el Pleno
correspondiera al Sr. Franco , quien por tanto no pudo "conformar la voluntad del Pleno" en estre

extremo. Art. 849.2 L.E.Cr . Conforme al art. 855 de la misma Ley procesal, fueron designados en
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el escrito de anuncio del recurso de casacion los documentos que obran en autos y que acreditan la
equivocacion de la Sala enjuiciante. Tercero.- Por infraccion de Ley por error de hecho en la
apreciacion de la prueba, ya que del examen de la normativa principal se desprende que en los
afios 1992 y 1993 lo que la sentencia recurrida denomina "Direccion de Seguimiento de Empresas"
no dependia directamente de la Primera Tencia de Alcaldia del Ayuntamiento de Madrid. Art. 849
n® 2 de la L.E .Cr. Conforme al art. 855 de la misma Ley procesal, fueron designados en el escrito
de anuncio del recurso de casacion los documentos que obran en autos y que acreditan la
equivocacion de la Sala enjuiciante. Cuarto.- Vulneraciéon del derecho fundamental a la presuncion
de inocencia (art. 24.2 de la Constitucion) de D. Franco , al haber sido condenado sin que se haya
practicado prueba que acredite la concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos del delito de
prevaricacion por el que ha sido condenado. Art. 5.4 LOPJ . y el art. 852 L.E.Cr. Quinto.- Por
infraccidon de ley por aplicacion indebida del art. 404 del Cddigo Penal (art. 358 del Codigo Penal de
1973), toda vez que la accibn/omision constitutiva del delito de prevaricacion objeto de condena no
puede ser calificada como "arbitraria”. Art. 849 n® 1 L.E.Criminal. Sexto.- Por infraccion de ley por
aplicacion indebida del art. 404 del Cédigo Penal (art. 358 del Cédigo Penal de 1973), toda vez que
de los Hechos probados no se desprende que el comportamiento del Sr. Franco , constitutivo del
delito de prevaricacion objeto de condena, fuera cometido "a sabiendas de su injusticia".
Obviamente este motivo se formula como subsidiario del anterior. Art. 849 n°® 1 de la L.E.Cr.
Séptimo.- Por infraccion de ley por aplicacion indebida del art. 404 del Cédigo Penal (art. 358 del
Cdédigo Penal de 1973) toda vez que de los Hechos probados no se desprende que el Sr. Franco
pudiera ser el "autor” del delito de prevaricaciéon objeto de condena, motivo que se formula como

subsidiario en segundo grado de los dos precedentes. Art. 849 n® 1 L.E .Criminal.

5.-Instruido el Ministerio Fiscal de los diversos recursos planteados por las acusaciones populares y
acusado, pidi6 la inadmisidon de todos los motivos alegados por el acusado, apoyd los motivos 1° y
2° de los alegados por el PSOE y el 2° de U, pidiendo la inadmisién del resto de los planteados por
los mismos; igualmente se di6 traslado a cada una de las partes recurrentes de los respectivos
recursos interpuestos y a todas las partes que han comparecido como recurridas de dichos
recursos, a los cuales contestaron todas las partes intervinientes. La Sala los admitié a tramite y

quedaron conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

6.-Hecho el correspondiente sefialamiento, se celebré la vista y fallo del presente recurso el dia 1

de Octubre del aflo 2009 con asistencia de las siguientes partes: del Letrado D. José M2 Benitez de
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Lugo en defensa de Sagrario; el Letrado D. Juan Francisco Pla Lopez en defensa de Andrea y D.

Luis Rodriguez Ramos en defensa de Franco , asi como el Ministerio Fiscal Sr. Dolz Lago.

Siendo partes recurridas: Miguel , defendido por el Letrado D. José Luis Fuertes Suarez; D.
Torcuato y D. Roman defendidos por el Letrado D. Santiago Milans del Bosch; D. Roque defendido
por el Letrado D. José Luis Fuertes Suarez; D. Luis Miguel defendido por el Letrado D. Manuel Saez
Parga; D. Jose Ramdn defendido por el Letrado D. Luis Jordana de Pozas; Funesparfia defendida por
el Letrado D. Javier Sanchez-Junco Mans; Astaldo defendida por el Letrado D. José Luis Fuertes
Suarez e Inversiones y Asesoriamientos Financieros S.L. defendida por el Letrado D. Luis Jordana

de Pozas.

Concedida la palabra a las respectivas partes, el M° Fiscal mantuvo su recurso al igual que los
Letrados de cada uno de los recurrentes que informaron sobre sus motivos; y por los respectivos
Letrados de los recurridos se informd sobre sus respectivas contestaciones a los recursos
interpuestos. Dandose por concluido el acto y continuando la Sala con la deliberacion

correspondiente.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso del acusado Franco .

PRIMERO.- El primero de los siete motivos que articula lo fundamenta en el art. 849-2 L.E.Cr .
por error facti al entender que los hechos probados debieron ser completados con el contenido del
documento que invoca, integrado por el informe del interventor general del Ayuntamiento de 16 de

febrero de 1993.

1.En efecto, sostiene el recurrente que dicho informe, obrante a los folios 1972 y ss. del tomo V y
folios 5.992 y ss. del tomo XVI del rollo de sala, evidencia error de hecho por parte del tribunal a
quo en la valoraciéon de la prueba no contradicho con otros elementos probatorios, dado que dicho
informe ha sido omitido por la Sala enjuiciadora y el mismo vendria a explicar y a justificar el
acuerdo adoptado por el Pleno del Ayuntamiento de Madrid el 26 de febrero de 1993, acuerdo que
la Sala enjuiciante considera arbitrario al haber tenido como efecto la condonacién de la deuda que
la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A. (EMSFM) mantenia con el Ayuntamiento

por importe de 2.274.747.645 pts.
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El recurrente transcribe el informe del interventor que tiene como titulo "Compensaciéon de la
deuda que la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid S.A. tiene con el Ayuntamiento con
los gastos que por similar cuantia ha realizado la empresa en obras de urbanizacién en los
cementerios municipales”, sefialando que no fue impugnado por nadie y fue ratificado en el juicio
oral por su autor D. Pedro Jesus , poniéndolo en relaciéon con otro informe del mismo interventor
general de fecha 14 de diciembre 1992, si reflejado en la sentencia impugnada, sobre la propuesta
de adjudicacion a favor de Funespafia S.L. y en el que hacia referencia a la "compensacion de
deudas entre el Ayuntamiento de Madrid y la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid

S.A." que la oferta de Funespafa exigia como base previa.

En atencién a lo anterior, el recurrente anuda el informe del interventor general de fecha 16
febrero de 2003 a su decisidén de proponer al Pleno de 26 de febrero de 2003 la compensacion de la
deuda para concluir que dicha propuesta se hizo con conocimiento y visto bueno del interventor
general, lo que supondria que su decision no fue arbitraria ni injusta ni, en consecuencia,

integrante de un delito de prevaricacion.

Por dltimo, nos dice que se llevé a cabo una compensacion de deudas y no una condonacion de
deudas, ya que el Ayuntamiento debia a EMSFMSA las obras de urbanizacidon en los cementerios
municipales realizadas por la empresa que ascendian a 2.280.412.405 pts., mientras que la
EMSFMSA debia al Ayuntamiento el sueldo del personal funcionario en comisiéon de servicios que
suponia 2.274.747.645 pts. por lo que la proposicién de acuerdo del Pleno en el que se establecia
esta compensacion no fue arbitraria ni injusta, estando ademas previamente informada

favorablemente por los 6érganos técnicos del Ayuntamiento.

Concluye el recurrente afirmando que la propuesta aprobada en el Pleno de 26 de febrero de 1993
pretendia llevar a cabo una compensacion de deudas entre la empresa de servicios funerarios y el
Ayuntamiento de Madrid, aunque por diversas razones finalmente no pudo efectuarse tal

compensacion provocando que el acuerdo tuviera un efecto condonador de la deuda.

2.El recurrente describe sucintamente las condiciones exigibles jurisprudencialmente para que un
motivo de esta naturaleza pueda prosperar, ajustandose a la doctrina de esta Sala. Es oportuno
recordar los requisitos que viene exigiendo en hipdtesis de "error facti" , que se resumen en los

siguientes:

a) ha de fundarse en una verdadera prueba documental y no de otra clase como las pruebas

personales por mas que estén documentadas.
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b) que evidencie el error de algun dato o elemento factico o material de la sentencia de instancia,
por su propio y literosuficiente poder demostrativo directo, es decir, sin precisar de la adicion de

ninguna otra prueba ni tener que recurrir a conjeturas o complejas argumentaciones.

¢) que el dato que el documento acredite no se encuentre en contradiccién con otros elementos de

prueba.

d) que el dato contradictorio asi acreditado documentalmente sea importante en cuanto tenga
virtualidad para modificar alguno de los pronunciamientos del fallo, pues si afecta a elementos
facticos carentes de tal virtualidad el motivo no puede prosperar ya que el recurso se da contra el

fallo y no contra los argumentos de hecho o de derecho que no tienen aptitud para modificarlo.

3.El censurante realiza una propuesta de alteracion factica que pudiera resultar sorprendente, al
pretender afadir a unos hechos probados, notoriamente amplios y meticulosos, ciertos aspectos,
que indirectamente en el propio factum y posteriormente en la fundamentacién juridica, la misma
sentencia considera y valora. No resulta exigible en cualquier relato histérico sentencial que se
lleve a cabo una enumeracion exhaustiva y pormenorizada de todos los elementos de prueba
tenidos en cuenta. La sentencia ha ocupado 50 paginas en la redaccion del factum y otras tantas
en la motivacién de hechos probados. Pero ademas el Tribunal de instancia tuvo en consideracion
el dictamen a que hace referencia el recurrente, como podemos comprobar por los siguientes

datos:

a) el propio dictamen en su parrafo 8° afirma de modo rotundo que "reitera el contenido del
informe de 14 de diciembre de 1992, relativo a la adjudicacién del concurso convocado para la

integracion de capital privado en la Empresa Municipal de Servicios Funerarios".

b) la sentencia impugnada se refiere al mismo dictamen, dando prevalencia y vigor al de 14 de
diciembre al que se remite el hecho probado n°® 17 (pag. 88 de la sentencia), el hecho probado 23
(pag. 96 parr. 2°) y motivacién correspondiente (pag. 130 y 133) y por dltimo el hecho probado
24, en su pagina 98.

C) a su vez estos servicios técnicos informantes del Ayuntamiento asumen el criterio del interventor
general (informe de 14 de diciembre), tal como expresa el hecho probado 15, fol. 87, en relacion al

jefe del Departamento Central del Area de Sanidad.

4.Consecuentes con lo dicho no es posible afirmar que con la pretendida modificacién se justifique

la propuesta del acusado hecha al Ayuntamiento de 'compensacion" y ello porque ninguna
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compensacion se hizo, sino que en realidad se traté de una condonacién, como el propio recurrente
acepta en su recurso y ademas porque no es posible sostener que la propuesta de aquél al
Ayuntamiento se asentara en el informe técnico de 16 de febrero de 1993, pues la propuesta en
cuestion fue realizada con anterioridad a este informe, concretamente el 19 de enero de 1993

(hecho probado 23, fol. 96 de la sentencia).

En definitiva, existieron pruebas sobradas, no desvirtuadas por el informe que pretende una
integracion factual, en las que se afirma que la recomendacion hecha por los técnicos fue
desatendida, y no fue hecha la compensacidon previa que tales técnicos demandaban, que debid
tener lugar con anterioridad a la adjudicaciéon, recomendacién omitida por el recurrente puesto que

el 17 de febrero firma el contrato de formalizacién de la adjudicaciéon a Funespafa, S.A.

Por todo lo expuesto la pretension esgrimida no puede merecer acogida, ya que no sélo fue tenida
en cuenta por el tribunal, sino que existieron otras pruebas que ponian de manifiesto la
desatencidon por parte del acusado a las recomendaciones técnicas realizadas, por lo que la
influencia en el fallo es anodina. En suma, el motivo pretende dar una interpretacion sesgada a un
documento, que dentro del contexto, era incapaz de alterar los criterios resolutivos del Tribunal de

instancia.
El motivo ha de rechazarse.

SEGUNDO.- A través de igual cauce procesal denuncia en el segundo un error valorativo del
Tribunal (art. 849.2 L.E.Cr .), ya que tanto del contenido de la propuesta de adopcién del acuerdo
en orden a la compensacién de deudas entre el Ayuntamiento de Madrid y la EMSFM, elevada al
Pleno del Ayuntamiento el 19 de enero de 1993 por la primera Tenencia de Alcaldia, como del acta
de la sesion del Pleno del Ayuntamiento de Madrid celeberada el 26 de febrero de 1993, que
aprueba aquella propuesta, no se deduce que la iniciativa y defensa de dicha propuesta en el Pleno
correspondiera al Sr. Franco , quien por tanto no pudo "conformar la voluntad del Pleno" en este

extremo.

1.En su desarrollo el impugante nos dice que la recurrida en los hechos probados establece que fue
el Sr. Franco el que "decidi6 el 19 de enero de 1993 proponer al Pleno del Ayuntamiento de Madrid
el cumplimiento de la condicidon previa impuesta por la ofertante”. De este modo "el Pleno, de
conformidad con lo propuesto por quien habia sido encargado de la consecucién del proceso de
privatizacion parcial de la EMSFMSA vy, por ende, el Unico con posibilidad de conformar la voluntad

colectiva de su grupo municipal, en sesiéon celebrada el 26/02/93 aprobdé la siguiente propuesta....
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", acuerdo éste que supuso la efectiva condonacion de la deuda de 2.274.747.645 pesetas que la

EMSFMSA tenia con el Ayuntamiento.

Sin embargo -sigue argumentando- en los documentos designados (la propuesta de 19 de enero de
1993 y el acta de la sesion del Pleno de 26 febrero de 1993) se recoge claramente que la
propuesta de compensacion de deudas partié del entonces presidente de la EMSFM y que fue el
concejal D. Artemio (recién elegido Presidente de la funeraria en sustitucion de D. Marco Antonio)
quien la defendid y explic6 extensamente en el Pleno del Ayuntamiento, manteniendo sobre el
particular un intenso debate en la sesién con los portavoces de los grupos municipales en la
oposicién, sin la intervencién del Sr. Franco , que se limité a votar junto con el resto de concejales

de su grupo.

Por consiguiente, ni la iniciativa ni la defensa de la propuesta partié del Sr. Franco , cuya
intervencion en este tema se redujo a trasladar esa propuesta al Pleno y a emitir su voto favorable

junto con el resto de concejales de su grupo, sin ningln protagonismo especial.

En definitiva el censurante propugna la supresiéon de la afirmacién de que el Sr. Franco fue "el

unico con posibilidad de conformar la voluntad colectiva de su Grupo Municipal.
2.La queja no puede merecer acogida por distintas razones.

En primer término su propia formulacion permite entender que el recurrente interpreta los hechos,

pues textualmente sostiene que "de los documentos invocados no se deduce ........ .

En segundo lugar en el punto 2° del desarrollo del motivo, in fine , admite que el recurrente "era
en lineas generales el portavoz o cabeza visible de las decisiones del Equipo de Gobierno del
Ayuntamiento de Madrid en orden al proceso de privatizacién parcial” , aunque niegue que hubiera
impelido o llevado la iniciativa en esta propuesta concreta de compensacion (condonacién) de
deudas elevada al Pleno y por tanto que hubiera sido el artifice de la conformacién de la voluntad

mayoritaria de su grupo politico.

En tercer lugar conforme a la doctrina ya resefiada de esta Sala, los documentos que se citan no
pueden estar en contradiccién con otras pruebas acreditativas de los mismos extremos. Entre las

pruebas contradictorias son de mencionar:

a) El testimonio del propio recurrente que reconocié (pag. 4, 5 y 6 de su declaracién) que fue él
quien intervino como coordinador de todo el tema, asi como la propuesta por él firmada dirigida al
Pleno del Ayuntamiento de adjudicacién (doc. 25, folio 8448 de diligencias).
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b) El testimonio del entonces alcalde de Madrid Sr. Ifiigo prestada en juicio oral, quien manifesto

haber encargado al Sr. Franco la "asuncion de la responsabilidad de la tramitacion”.

¢) Las declaraciones de los concejales en aquel momento Sr. Marco Antonio , Juan Maria y Jesus

Miguel que reconocieron el liderazgo del recurrente.

d) Las declaraciones de los entonces funcionarios del Ayuntamiento y de la Empresa Mixta, Sres.

Pedro JesuUs (interventor general), Aurelio , Abilio y Cesareo .

En cuarto lugar, porque reconociendo el protagonismo y decisiva intervencion, incluso con caracter
primordial, es indiferente que ademas de la relevante influencia en la adopcién de la resolucion,
pudiera con caracter secundario haber influido alguna otra persona, ya que eso no le relevaria de

su responsabilidad, sino que a lo sumo habria que extenderla a otros.

3.En definitiva el protagonismo del recurrente se desprende de que él fue el artifice de todo el

proceso de privatizaciéon y proponente material del acuerdo plenario, desde su origen (hecho

probado 4°, folio 59 sentencia) al informar favorablemente la oferta de Funespafa (hecho probado
14°, folio 86 de la sentencia) y resultado (consecuencia de suscribir el contrato de adjudicacion el
17 de febrero de 1993, con anterioridad a la condonacién de la deuda realizada el 26 de febrero de
1993, hecho probado 23- folio 96 de la sentencia). El que en un momento o fase determinada el
Concejal-Presidente de la sociedad funeraria fuera el que formalmente actuara en el pleno

municipal, no desvirtla la participaciéon principal del recurrente.
El motivo, por lo expuesto, ha de ser rechazado.

TERCERO.- En el tercer motivo, también por error facti y al amparo del art. 849-2 L.E.Cr ., el

recurrente detecta un error en la valoraciéon de la prueba cometido por el Tribunal de origen.

1.Segun dicho recurrente del examen de la normativa municipal (documentos invocados) se
desprende que en los afios 1992 y 1993 lo que la sentencia recurrida denomina "Direccién de
Seguimiento de Empresas"” no dependia directamente de la primera Tenencia de Alcaldia del
Ayuntamiento de Madrid. La Direccion de Servicios Juridicos y Control de Empresas a que se refiere
la recurrida, efectivamente, dependia de la primera Tenencia de Alcaldia, pero fue suprimida en el
afno 1991 y sustituida por la "Direccién de Servicios de Coordinacién y Seguimiento de Organismos

Auténomos y Empresas”, que esta vez se hizo depender directamente de la Alcaldia-Presidencia.

En los afios 1992 y 1993 al primer Teniente de Alcalde le correspondia en este campo
exclusivamente una labor de coordinacion de las distintas areas en las que se estructuran los
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Servicios del Ayuntamiento, incluida, claro esta, esta Direccion de Seguimiento de Empresas que,

insistimos, no dependia organicamente de él.

La sentencia recurrida basa la "dependencia directa” Gnicamente en el organigrama manuscrito que
figura al folio 3.635 del Tomo IX. Y ahi precisamente es donde radica su error, pues dicho
organigrama hace referencia a la extinta (ya en 1991) "Direccidon de Servicios Juridicos y Control
de Empresas" (adscrita a la Primera Tenencia de Alcaldia) y no a la "Direccibn de Servicios de
Coordinacion y Seguimiento de Organismos Auténomos y Empresas" (adscrita a la Alcaldia-
Presidencia) y que es el nombre completo de la "Direccién de Seguimiento de Empresas" a la que

realmente se refiere la narracion factica de la sentencia recurrida.

La Sala de instancia -insiste el impugnante- basa en esa (errdnea) relacion de dependencia directa
el delito de prevaricacion por omision, pues de ella se derivaria el deber del Sr. Franco de actuar y
de impartir 6rdenes a la Direccibn de Seguimiento de Empresas para recalcular el "neto
patrimonial* a 31 de diciembre de 1992 de la EMSFM vy, por tanto, el verdadero precio que

supuestamente debia pagar la adjudicataria Funespafia conforme a su oferta.

Por todo ello el recurrente solicita que se suprima toda referencia a la existencia de una relacién de

dependencia jerarquica directa entre este ultimo departamento y la Primera Tenencia de Alcaldia.

2.La protesta carece de relevancia y es incapaz de repercutir en el fallo, ya que se trata de una
simple formalidad retérica, pues en la practica, quien asumia la iniciativa, control y resolucion de la
privatizacion y adjudicacion de las acciones era el recurrente como maximo responsable. Esta idea

la destaca de forma nitida el M®° Fiscal, en su solicitud de rechazo del presente motivo.

Asi pues, el recurrente controlaba el area administrativa que se identificaba con la Direccidon de
Seguimiento de Empresas, ya que si bien es cierto que se suprime su adscripcion directa a la
Primera Tenencia Alcaldia en 1991 para pasar a la Alcaldia-Presidencia, también es cierto que el
Decreto de la Alcaldia Presidencia de fecha 5 de julio 1991, publicado en el BOCAM n® 169 atribuye
al Primer Teniente Alcalde entre sus cometidos en el apartado Primero, nimero 5 ".... la Direccidn
de Coordinacién y Seguimiento de Organismos Auténomos y Empresas adscritos directamente a la
Alcaldia-Presidencia, incluyendo la facultad de resolver, mediante actos administrativos, los
asuntos propios de la competencia de dichos servicios. Elevar a la Comisidon informativa que
corresponda los asuntos relacionados con los servicios de la Direccion de Organismos Autonomos y
Empresas y decretar la conclusién y archivo de los expedientes que aparezcan ultimados en todos

sus tramites, referentes a materias propias de su competencia y de la Direcciéon de Organismos
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Auténomos y Empresas"”, sin perjuicio de las delegaciones que la Alcaldia-Presidencia efectuare en

aquél (cfr. apartado segundo del Decreto).

El propio informe de fecha 1 de marzo de 2000 elaborado por el Director de Servicios de personal,
obrante a los folios 3.615 a 3.617 del tomo IX en el que el recurrente basa principalmente este
motivo, dice expresamente: "En 1991 y en virtud de lo establecido en el Decreto del Alcalde
Presidente de 5 de julio del mismo afio esta Unidad (para referirse a la "Direccion de Servicios de
Coordinacion y Seguimiento de Organismos Autdbnomos y Empresas) se adscribe directamente a la
Alcaldia Presidencia con la denominacién "Direccién de Servicios de Coordinaciéon y Seguimiento de
Organismos Auténomos y Empresas", cuya gestién, de acuerdo con la delegaciéon contenida en el

mismo Decreto, correspondia al primer Teniente Alcalde".

Esta idea es confirmada por el entonces alcalde Sr. Ifigo , quien ratifica la delegacion y

responsabilidad politico-administrativa del recurrente.
El motivo ha de claudicar.

CUARTO.- En el cuarto motivo el acusado aduce la vulneracién del derecho fundamental a la
presuncion de inocencia (art. 24-2 C.E .), sirviéndose de los cauces procesales previstos en el art.

5-4 LOPJ. y 852 L.E.Cr.

1.El recurrente hace un andlisis de los aspectos que al Tribunal de casacién compete analizar en su
funcion de control, exponiendo correcta y ordenadamente la jurisprudencia recaida sobre la

materia tanto de esta Sala como del Tribunal Contitucional.

Tal control ha de limitarse a la constatacion de la concurrencia de todos los elementos constitutivos
de la infraccidon, sobre los que debe haber recaido una prueba suficiente, aunque sea minima,
comprobando a su vez la observancia de los principios y normas constitucionales y procesales en la
obtenciéon y préactica de la misma, para finalmente supervisar externamente la razonabilidad del
discurso que une la actividad probatoria y el relato factico resultante, que debe explicitar el
Tribunal sentenciador. Estas mismas garantias probatorias han de incidir en la determinacién de la

participaciéon del acusado en el hecho.

El recurrente, expuesta sintéticamente tal doctrina, entiende que, de admitir los tres motivos
precedentes, la alteracion factual determinaria la exclusiéon del caréacter delictivo de los hechos y de

la intervencién consciente en ellos del acusado.
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2.El motivo no puede prosperar porque esta condicionado a un prius inexistente. La desestimacion

de los motivos precedentes arrastraria la del presente.

Pero independientemente de ello, el Tribunal en una amplia y razonada sentencia incorporé, junto
a los hechos probados, la motivacion de las pruebas que los sustentan, ampliamente descritas,
entre las que destacaban la prueba documental y testifical, a las que deben arfiadirse los
dictimenes o pericias pertinentes, todo ello desarrollado en las paginas 104 a 166, en base a las

cuales se justifica el tenor condenatorio de la sentencia.
El motivo debe rechazarse.

QUINTO.- En el quinto motivo se denuncia corriente infraccion de ley (art. 849-1° L.E.Cr.) por
indebida aplicacion del art. 404 C.P . (art. 358 del C.Penal de 1973) en cuanto la accién (omisién)

constitutiva del delito de prevaricaciéon no puede ser calificada de arbitraria.

1.En el desarrollo del motivo el censuante explica que: "el 22 de diciembre de 1992 el Pleno del
Ayuntamiento de Madrid acordé por mayoria absoluta la adjudicacion del 49 % del capital de la
Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid S.A. (EMSFM) a la concursante Funesparfia S.L.
Hasta ese momento, la Sala enjuiciante considera que la actuacion de D. Franco y el resto de

miembros del Ayuntamiento de Madrid fue correcta, legitima y ajustada a derecho".

El concurso publico convocado al efecto por via de urgencia obtuvo el beneplacito de la Secci6n 42
de la Sala Il del Tribunal Supremo en su sentencia de 20 de mayo de 2006. Pero a partir de tal
momento la Sala enjuiciadora considera cometido el delito de prevaricacién circunscrito a la
actuacion desplegada por el recurrente y a las omisiones voluntarias de cuantas actuaciones

seflalaron como necesarias los 6rganos técnicos del Ayuntamiento una vez adjudicado el concurso.
Concretamente las omisiones voluntarias habrian consistido en:

a) Hacer caso omiso de las advertencias de los técnicos municipales en orden a "extremar el rigor

de las operaciones de ejecucién de la adjudicaciéon".

b) Hacer caso omiso de las informes del interventor sobre la incidencia del "patrimonio neto"” en la

compensacion de la deuda exigida por Funespafia como condicidn previa en su oferta.

¢) No dar "orden alguna para que se calculara el verdadero valor neto patrimonial de la empresa a

31/12/1992, ni para la subsiguiente determinaciéon del precio como pedia el interventor".

Y la actuacion punible desplegada por el Sr. Franco se centraria en:
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a) Firmar "el 17 de febrero de 1992 con D. Torcuato el contrato de formalizacién de la adjudicacion

por el precio de 4.058.750.100 pts.

b) Proponer al Pleno del Ayuntamiento de Madrid "el cumplimiento de la condicién previa impuesta
por la ofertante”, Pleno que en la sesién celebrada el 26 de febrero de 1993 aprobaria esa
propuesta, adoptando un acuerdo "que supuso la efectiva condonacién de la deuda de
2.274.747.645 pesetas que la EMSFM tenia con el Ayuntamiento”, lo que "determindé que
Funespafia S.L. adquiriera definitivamente el 49 % del capital social de la Empresa Mixta de
servicios Funerarios de Madrid por el precio de 100 pesetas a pesar de gque el "patrimonio neto" por
mor de tal condonacién se habia tornado en positivo por importe de 2.523.000.000 pesetas a 31 de
diciembre de 1992, con lo que el 49% equivalia a 1.236.270.000 pesetas, precio que debidé pagar
Funespafia S.L." segun los términos de su propia oferta que fijaba como precio de adquisicién el

49% del Patrimonio Neto si fuera positivo.

2.La ausencia de arbitrariedad -segun el recurrente- surgiria como ldgica consecuencia de los

distintos datos que se comprenden en hechos probados.

Existe unanimidad entre todos los peritos y el Tribunal de Cuentas -sigue razonando el recurrente-
y en consecuencia asi lo recoge la sentencia recurrida, que segun la correcta contabilidad de
EMSFM su "patrimonio neto” a 31 de diciembre de 1992 era negativo en 105.600.000 pesetas. Por
esa razon, el precio que pagé Funesparfia por el 49% fue el de 100 pesetas mas una ampliacion de

capital de 200 millones de pesetas.

El problema estriba, exclusivamente, en el hipotético efecto retroactivo que sobre el calculo de ese
"patrimonio neto" deberia haber tenido el tratamiento que el Ayuntamiento de Madrid dispensé
posteriormente a la famosa deuda de 2.274 millones de pesetas. Si hubiera alguna arbitrariedad o
ilegalidad clamorosa (por accién y/u omisién) ahi radicaria la prevaricacion, pero en realidad se
trata de un tema sujeto a interpretacion, que tiene una explicacidon razonable y que, ademas, no ha

ocasionado ningun resultado materialmente injusto.

La deuda de 2.274 millones de pesetas que la EMSFM mantenia con el Ayuntamiento de Madrid fue
calculada y congelada el 30 de septiembre de 1992 por el Departamento del Patrimonio y procedia
del sueldo de los funcionarios municipales que prestaban servicios en los cementerios para la
EMSFM, sueldo que pagaba el Ayuntamiento y que cargaba a la funeraria. Una vez que se produjo
la adjudicaciéon lo que el Ayuntamiento de Madrid pretendia era una "compensacion” de deudas

reciprocas y no una "condonacion" de la deuda.
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Sostiene, como ya anticip6é en el motivo 1°, que esta compensacion de deudas reciprocas tuvo la
aprobacioén y el visto bueno del "interventor general™ del Ayuntamiento Sr. Pedro Jesus , que en su
informe de 16 de febrero de 1993 sefialaba que, pese a que pudiera interpretarse que conforme a
sus estatutos la EMSFM debia asumir los gastos corrientes y de inversién en cementerios, lo cierto
es que "debido a la inconcrecidon que ha regido las relaciones entre la EMSFM y el Ayuntamiento,
motivada fundamentalmente por no haberse formalizado con el debido detalle y especificidad la
encomienda de este servicio de cementerio en el afio 1985, cabria considerar en este caso la
aprobaciéon por parte del Ayuntamiento de una aportacién a la empresa que le permita resarcirse
de estos gastos, en tanto en cuanto tengan el caracter de extraordinarios y no se puedan financiar
con los ingresos corrientes del servicio. En realidad la compensacion, en opiniéon del recurrente, no

pudo completarse por razones técnicas, contables y econémicas.

Concluye que después del informe del interventor de 4 de marzo de 1994, el equipo de gobierno
del Ayuntamiento adopté las medidas necesarias para que Funespafia no participara del beneficio
extraordinario que por la "empresa mixta" habia supuesto la condonacién, proponiendo la
constituciéon de una reserva voluntaria e indisponible. De todo lo cual se colige que la condonacién

no fue un objetivo en si mismo sino la consecuencia de una compensacién frustrada . En cualquier

caso la participacidon de Funespafia en un 49% y la asuncion de la tareas de gestion, en definitiva,

la privatizacion de la empresa, supuso para el Ayuntamiento un gran beneficio econémico.

Por ultimo rechaza la aplicacion de la modalidad comisiva de omisiéon (comisién por omisiéon), a
cuyo reconocimiento la jurisprudencia siempre se ha mostrado reacia, a pesar del acuerdo no
jurisdiccional del Pleno de la Sala Il de 30 de junio de 1997 que establecié "Cabe incurrir en
responsabilidad por prevaricacion en su modalidad de comisién por omisién, cuando es
imperativo realizar una determinada actuacion administrativa y su omision tiene efectos

equivalentes a la denegacion™.

3.Descrito en esencia el contenido de la protesta del recurrente, antes de dar respuesta es
oportuno dejar constancia de la doctrina jurisprudencial recaida sobre este tipo delictivo, y que

tanto el recurrente como el Fiscal resefian con precision y acierto.

A) Sobre el bien juridico protegido debe quedar sentado que el delito de prevaricacion tutela el
correcto ejercicio de la funcién publica de acuerdo con los parametros constitucionales que orientan
su actuacion. Garantiza el debido respeto, en el ambito de la funcidn publica, al principio de

legalidad como fundamento basico de un Estado social y democratico de Derecho, frente a
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ilegalidades severas y dolosas, respetando coetaneamente el principio de intervenciéon minima del
ordenamiento penal (SSTS 1015/2002, de 31 de mayo; 331/2003, de 5 de marzo y 1658/2003, de

4 de diciembre , entre otras).

B) Por su parte la accién consistente en dictar una resolucién en un asunto administrativo implica,
sin duda, su contradiccion con el derecho, que puede manifestarse, segln reiterada jurisprudencia,
bien porque se haya dictado sin tener la competencia legalmente exigida, bien porque no se hayan
respetado las normas esenciales de procedimiento, bien porque el fondo de la misma contravenga
lo dispuesto en la legislacién vigente o suponga una desviacion de poder (STS 727/2000, de 23 de

octubre).

C) Respecto al elemento diferenciador entre ilegalidad administrativa y penal (arbitrariedad) la Sala
ha seguido distintas orientaciones, estimando desde una Optica objetiva que el acento debe
hallarse en la "patente y facil cognoscibilidad de la contradiccion del acto administrativo con el
derecho". Se habla asi de contradiccidon patente y grosera (STS de 1 de abril de 1996) o de
resoluciones que desbordan la legalidad de un modo evidente, flagrante y clamoroso (SSTS de 16
de mayo de 1992 y de 20 de abril de 1995) o de una desviacién o torcimiento del derecho de tal
manera grosera, clara y evidente que sea de apreciar el plus de antijuricidad que requiere el tipo

penal (STS. 1095/1993, de 10 de mayo).

Otras sentencias de esta Sala, sin embargo, sin abandonar las tesis objetivas, e interpretando la
sucesiva referencia que se hace en el art. 404 a la resolucidn como arbitraria y dictada a sabiendas
de su injusticia, vienen a resaltar como elemento decisivo de la actuacion prevaricadora el ejercicio
arbitrario del poder, proscrito por el art. 9.3 de la Constitucién, en la medida en que el
ordenamiento lo ha puesto en manos de la autoridad o funcionario publico. Y asi se dice que se
ejerce arbitrariamente el poder cuando la autoridad o el funcionario dictan una resolucién que no
es efecto de la Constituciéon y del resto del ordenamiento juridico sino, pura y simplemente,
producto de su voluntad, convertida irrazonablemente en aparente fuente de normatividad. Cuando
se actia asi y el resultado es una injusticia, es decir, una lesién de un derecho o del interés
colectivo, se realiza el tipo objetivo de la prevaricacion administrativa (SSTS. 766/1999 de 18 de

mayo y 2340/2001, de 10 de diciembre).

D) El resumen doctrinal de esta Sala acerca de la separacion entre infraccion administrativa y
penal, atribuida a la autoridad o funcionario que resuelve, la recoge la sentencia n® 627/2006 de 8

de junio en la que se dice que "La jurisprudencia de la Sala Il exige para rellenar el contenido de la
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arbitrariedad que la resolucibn no sélo sea juridicamente incorrecta, sino que ademas no sea
sostenible mediante ningin método aceptable de interpretaciéon de la ley. Frecuentemente una
situacion como ésta ha sido calificada mediante distintos adjetivos ("palmaria”, "patente”,
"evidenteB7, "esperpéntica", "grosera", etc.) pero, en todo caso, lo decisivo es el aspecto

sustantivo, es decir, los supuestos de hecho en los que esos adjetivos han sido utilizados.

E) Los requisitos, en suma, del delito que analizamos los viene a expresar la sentencia antes
invocada de 8 de junio de 2006 "Sera necesario, en definitiva, en primer lugar, una resoluciéon
dictada por autoridad o funcionario en asunto administrativo; en segundo lugar que sea contraria al
derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa contradicion con el derecho o ilegalidad, que
puede manifestarse en la falta absoluta de competencia, en la omisién de tramites esenciales del
procedimiento o en el propio contenido sustancial de la resolucién, ha de ser de tal entidad que no
pueda ser explicada con una argumentacion técnico-juridica minimamente razonable; en cuarto
lugar, que ocasione un resultado materialmente injusto; y en quinto lugar, que la resolucion sea
dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o funcionario con

conocimiento de actuar en contra del derecho.

4.Analizando el caso que nos compete dentro de los presupuestos doctrinales que acabamos de
examinar, aparecen en el hecho enjuiciado los elementos legalmente exigibles en el delito por el

que se condena.

En primer lugar, como tiene dicho esta Sala, "el camino habil para cuestionar ante el Tribunal de
casacion la correcta aplicacion de la ley por el juez inferior debe limitarse a la comprobacion de que
los preceptos sustantivos aplicados son los procedentes, si se han dejado de aplicar otros o si los
aplicados se han interpretado adecuadamente, pero siempre partiendo de los hechos que se
declaran probados en la sentencia, sin afiadir otros nuevos ni prescindir de los existentes" (art.

884-3 L.E.Cr .).

Pues bien, el recurrente examina e interpreta los hechos sesgadamente desde su posicion procesal,
lo que no esta permitido en un motivo casacional de esta naturaleza, que obliga al estricto respeto
del factum. Si nos atenemos al mismo es patente la comisidon por su parte del hecho delictivo que

se le imputa. Para ello, entre otros, deben tenerse presentes los siguientes hechos probados:

a) La Empresa Mixta de Servicios Funerarios fue valorada a 31 de diciembre de 1992 por la
Consultora Maxwell y Espinosa en tres mil millones de pesetas (hecho probado 4°, pag. 64 in fine

de la sentencia).
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b) En el pliego de condiciones del concurso, se fij6 como valor tipo de contrato el de 1.470 millones
de pesetas, que se corresponderia con el 49 % de la valoracion dada por la antes citada empresa

(hecho probado 8°, pag. 72).

¢) Si bien en un principio el consejo de administraciéon de la empresa mixta acordé un aumento de
capital por importe de la deuda que tenia con el Ayuntamiento (2.274 millones de pesetas)
"mediante aportaciones no dinerarias por capitalizacién™ decisién por cierto que era la pertinente,
fue desconvocada la Junta General Extraordinaria para la adopcion de tal acuerdo (hecho probado

9°, pags. 73y 74).

d) La oferta presentada por Funespafia aunque aparentemente era por un importe de
4.058.750.100 de pesetas "su verdadera oferta” (H.P. duodécimo pag. 77 in fine) era la de pagar
s6lo 100 pesetas y ampliar el capital por 200 millones, pues el resto de la oferta econdmica

"carecia de virtualidad" (pag. 78 de la sentencia).

e) El Sr. Franco fue el que encargd el andlisis de las ofertas a los Departamentos técnicos
correspondientes, los cuales advirtieron que debia extremarse el rigor en la ejecucion de las

operaciones que se derivaran de la adjudicacion (H.P. décimo quinto, pag. 87).

f) El interventor general del Ayuntamiento, en su informe de 14 de diciembre de 1992, advirtié que
la llamada compensacidon-condonacion "deberia hacerse con anterioridad a la adjudicacion" y que
ello deberia considerarse "a efectos de valorar el patrimonio neto de la empresa mixta por la que
Funespafia S.L. deberia ingresar en las arcas municipales 1.098 millones de pesetas" (H.P. décimo

séptimo, pags. 88 y 89).

g) En similar sentido se pronuncio el jefe de Departamento de Patrimonio del Ayuntamiento, con el

conformado del concejal competente en el apartado 1° de su informe (H.P. vigésimo, pag. 92)

h) En el H.P. vigésimo tercero, se precisan las omisiones y actuaciones del Sr. Franco y se afirma
que el acuerdo tomado por el Pleno a su propuesta en la sesion celebrada el 26 de febrero de 1993
"supuso la efectiva condonacion de la deuda de 2.274.747.645 pts. que la empresa mixta tenia con
el Ayuntamiento"” (pag. 97) lo cual determind "que Funespafia adquiriera definitivamente el 49 %
del capital social de la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid por el precio de 100
pesetas” y ello a pesar de que el "patrimonio neto" de la empresa mixta por mor de tal

condonacién se habia tornado segun los propios calculos de la ofertante en 2.168.747.645 positivo
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y segun la regular contabilidad de la Empresa Mixta en positivo por importe de 2.735.000.000 de

pts. a 31 de diciembre de 1992" (pag. 97 in fine de la sentencia).

i) En el H.P. 24 (folio 98) se dice: "La condonacién de la deuda verificada con posterioridad a la
adjudicacién a Funesparfa S.L. supuso entonces un beneficio extraordinario para la EMSFMSA de
2.274.747.645 pesetas que favorecié en igual medida a la adjudicataria al ser contabilizado por la
nueva gerencia de la EMSFMSA como "ingresos extraordinarios" del ejercicio correspondiente al
afo 1993, lo que ademas de mejorar la imagen de la gestion, beneficiaba a la entidad

adjudicataria”.

5.Sobre esa base factual son improsperables los alegatos vertidos en el recurso. Asi, no es posible
afirmar que el efecto de la condonacién de la deuda era hipotético , cuando el interventor municipal
precisaba que Funespafia debié haber satisfecho (1.098 millones de pesetas en lugar de 100
pesetas). Tampoco puede hablarse de dificultades presupuestarias para no efectuar Ia
condonacién, cuando la condonacién no suponia desembolso efectivo alguno por parte del
Ayuntamiento, pero ademas a primeros de 1993 cuando se hace la condonacidon Funespafa era

propietaria del 49 % y no debia existir ninguna dificultad en tal fecha.

Pero ademas no era posible la compensacién, pues para eso deben existir créditos y deudas
reciprocas entre las partes que las compensan y la deuda del Ayuntamiento no aparecia reflejada
contablemente, lo que resulta l6gico, por cuanto la sentencia valoré adecuadamente que los
contratos de la empresa no permitian compensar los gastos producidos en cementerios. De haber
tenido obligacidon de hacerlo, la cantidad por este concepto invertida entre los afios 1985 y 1992
era nada menos que la no desdefable cifra de 7.725.308.381 pts. La propuesta de compensacion
era una simple afirmacién formal, sin posibilidad de efectividad. Por otro lado la proposicidon
compensatoria la sometia a la condicidon de que el Ayuntamiento aprobase un crédito a favor de la
empresa mixta, lo que carece de sentido, pues ello es tanto como regalar, sin causa, una

importante cantidad de dinero a Funespafa que carecia de derecho alguno a recibirlo.

Por lo deméas, no poseen influencia en el andlisis del motivo las alegaciones referidas al intento
posterior de que no se dispusiera de esa cantidad, solo ocurrido cuando en el informe del

interventor se hace constar el desaguisado producido (informe de 4 de marzo de 1994).

Es indiferente para la existencia del delito un dafio concreto material al interés colectivo o el

supuesto beneficio que supuso para el Ayuntamiento la privatizacion de la empresa.
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6.Por ultimo, la referencia hecha por el recurrente a la improcedencia de reputar la prevaricacion
como ejecutada en su modalidad de "comisién por omision" puede ser certera en su formulacién,
aunque ninguna consecuencia alteradora de lo ya resuelto produce. Lo acordado en el Pleno no
jurisdiccional de 30 de julio de 1997 por esta Sala, implica que la prevaricacion se comete sin mas
por una simple conducta omisiva, cuando es imperativo realizar una determinada actuaciéon
administrativa y no se hace y a su vez la omision por si sola tiene efectos equivalentes a una

denegacion.

En nuestro caso, la subsuncién de la conducta enjuiciada en el art. 404 C.P. (antes 358 C.P. 1973)
es consecuencia de una resolucién administrativa injusta o arbitraria y ésta la constituy6 la dictada
por el Ayuntamiento de Madrid el 17-2-1993 y la posterior de 26-2-93 a instancias del recurrente.
Ciertamente que los actos previos negligentemente realizados, desatendiendo las indicaciones del
Departamento de Patrimonio e informes del interventor de la Corporacién, constituian conductas
englobadas dentro del comportamiento delictivo, enderezadas al acto final comisivo constituido por

la resolucién arbitraria.

Es cierto que no puede hablarse de una comisidon por omisién por una parte y de una comisién por
accion por otra. Hubo un solo delito por acciéon, que fue precedido por necesarias omisiones
conscientes, conducentes y preparadas para el acto final prevaricador. Como se puede observar el
matiz diferenciador no afecta en modo alguno a la existencia del delito, cuya descripcion, ahora

inatacable, se halla contenida en el factum, especialmente en el apartado n® 23 del mismo.
El motivo, por todo lo expuesto debe desestimarse.

SEXTO.- En el motivo sexto, por infraccién de ley (art. 849-1 L.E.Cr.), se estima de igual modo
indebidamente aplicado el art. 404 C.Penal , negando que la conducta tipica se realizara a

sabiendas de su injusticia.

1.El motivo se formula como subsidiario del anterior y los argumentos esenciales basculan en el
sentido de negar la comisidon de este delito doloso o a través de dolo eventual, dada la expresion "a

sabiendas" que utiliza el precepto punitivo.

Segun el recurrente éste no tenia clara conciencia de la injusticia o arbitrariedad de la resoluciéon
que dicta al faltar un propdsito inequivoco de conculcar la legalidad a la que debia ajustarse la
decision. Parte de la modificacion de los hechos probados en los términos interesados en los tres

primeros motivos articulados, no resultando patente la voluntad del acusado de beneficiar a
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Funespafia. Tampoco -a su juicio- revela una clara conciencia de la injusticia y arbitrariedad la
firma del contrato de 17 de febrero de 1993, ya que en el fondo venia a reproducir el acuerdo

plenario de adjudicaciéon de 22 de diciembre de 1992.

Por todo ello el censurante estima que si no hay arbitrariedad es insostenible cualquier hipétesis de
conciencia de injusticia manifiesta, pero aun en el supuesto de que tal ilegalidad contable existiera,
un jurista y politico como el Sr. Franco , que no tiene una formacion en contabilidad publica como
la que pueda corresponder al personal técnico del Ayuntamiento, no podia tener ninguna conciencia
de ilegalidad cuando ni los expertos en derecho contable le advirtieron en tal sentido, y mucho

menos de un modo tajante e indubitado.

2.El caracter subsidiario del motivo que lo hace depender de la estimacidon de otro previo por error
facti , seria suficiente para dar al traste con la pretensién, habida cuenta que ninguno de los

articulados por la via del art. 849-2 L.E.Cr . fue estimado.

Es cierto que el delito sélo se puede cometer por dolo directo, pero la naturaleza del motivo obliga
a cefirnos a los hechos probados (art. 884-3 L.E.Cr .) en los que si se describe la consciente
realizacion de la conducta delicitiva. Era imposible concebir la comisiéon de tan grave desaguisado,
que descaradamente favorecia a una entidad privada sin motivo o justificacién, faltando la

conciencia de ello.

No se descarta que una finalidad esencial del proceder del recurrente fuera su determinante
voluntad politica de concluir un proceso de privatizacion que tanto él como el Pleno del
Ayuntamiento reputaban beneficioso y necesitado de efectividad en el ejercicio econdémico en
curso, pero ello no excluye que fuera claramente consciente del beneficio injusto que atribuia a un
tercero, ilegal a todas luces. Los técnicos, en relaciéon con el acuerdo del Pleno de diciembre, se
encargaron de advertir de sus inconcreciones, de las que hizo caso omiso el censurante. De
cualquier modo el tribunal de instancia, con suficiente sustento probatorio y en base a una
inferencia irreprochable, entendié justificadamente que el recurrente era pleno conocedor de la
flagrante y grave irregularidad cometida, y en tal sentido el propio recurrente aceptdé que fue él
quien propuso al Pleno la condonaciéon de la deuda que la empresa mixta tenia con el

Ayuntamiento.

Por dltimo, no puede el recurrente excusarse por la carencia de formacibn en materia de

contabilidad publica, cuando dispuso de varios dictamenes que de forma elemental hacian notar la
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arbitrariedad o ilegalidad que supondria la condonacién de una deuda tan llamativamente

importante, de cuya condonacién iban a beneficiarse unos particulares.
El motivo debe rechazarse.

SEPTIMO.- Por ultimo y por igual cauce procesal en el motivo séptimo vuelve a insistir en la
infraccion del mismo precepto del art. 404, antes 358 del C.P. 1993 , ahora negando la autoria de

los hechos.

1.El motivo se formula como subsidiario de los anterioes y se condiciona a la estimacion del 2° y
3°, formalizados por error facti . Se niega la "dependencia jerarquica directa” de la Direccidon de

Seguimiento de Empresas, respecto de la Primera Tenencia de Alcaldia.

Reformado el factum, resultaria que el acusado no tendria atribuida la competencia para actuar en
la fase de ejecucidén o adjudicacion del concurso convocado, segun los informes elaborados por los
técnicos municipales o por la intervencion general sobre el proceso de privatizacion parcial de la
EMSFM. Si la responsabilidad se atribuye por la competencia de la primera Tenencia de Alcaldia
para intervenir en dicho proceso, por esta via podria igualmente responsabilizarse penalmente al

Concejal del area correspondiente o al Alcalde.

Por otro lado no fue el recurrente el que defendié en el Pleno la propuesta que se califica de

prevaricadora.

2.El caracter condicionado del motivo bastaria para su inicial rechazo ante la desestimacion del

motivo 3° del recurso.

Sin embargo, ya tuvimos ocasién de matizar en aquel momento que el Decreto de la Alcaldia de 5
de julio de 1991 no tuvo repercusion en la iniciativa, desarrollo y asunciéon de actividad por parte
del acusado, que se erigio en el artifice de toda la operacion. El citado Decreto le atribuia funciones
delegadas, y ademas el propio alcalde las deleg6é en esta ocasion, segun su testimonio que nadie
ha puesto en duda. Recordemos la letra f) del Decreto que sefiala de forma inequivoca que es
competencia del Teniente Alcalde, Sr. Franco , "La direccion de la coordinacién y seguimiento de
Organismos Auténomos y Empresas adscritas directamente al Alcalde-Presidente, incluyendo la

facultad de resolver” , todo ello sin perjuicio de que formalmente dicha Direccion de Servicios

estuviera adscrita a la alcaldia, pues en la practica la gestiéon y direccion de la misma se

encomendaba a la Tenencia de Alcaldia, interpretaciéon que tiene su apoyo en el informe municipal

| laleydigital.es 12/10/2010 |




Pagina 63 de 107

&D. LA LEY

grupo Wolters Kluwer

de 1 de marzo de 2000 obrante al folio 3.615 de las actuaciones, en el que se recuerda que la

gestion de dicha direccién de Servicios correspondia al Primer Teniente de Alcalde.
Por todo lo expuesto el motivo ha de ser rechazado.
Recurso del Ministerio Fiscal.

OCTAVO.- En el motivo primero, al amparo del art. 849-1BO L.E.Cr., estima indebidamente
inaplicado el delito de prevaricacion del art. 358 y 14 del C. Penal de 1973 (404 y 28.3 C.P. 1995)

atribuido en concepto de cooperadores necesarios a Miguel y a Torcuato .

1.Al extractar la protesta nos recuerda que ante la acusacion del Ministerio Fiscal contra Miguel y
contra Torcuato como cooperadores necesarios del delito de prevaricacion por el que se condena al
primer Teniente Alcalde del Excmo. Ayuntamiento de Madrid, Franco , la sentencia impugnada en el
Fundamento de Derecho 2BO0, folio 182 in fine, les absuelve al considerar que "el asesoramiento
prestado por don Miguel era superfluo a los efectos de la legalidad del procedimiento
administrativo™ , considerando que la actividad del mismo ante el primer Teniente Alcalde integra
el delito de trafico de influencias del art. 404 bis b) CP. del 73 (art. 425 CP. del 95) sobre el que
tiene que absolver al estar prescrito, segun detalla el Fundamento de Derecho 3BO, folios 182 a

185.

La Fiscalia discrepa de las absoluciones por entender que en los Hechos 6B0O, 7BO, 10BO, 14BO y
22B0 de la sentencia recurrida se establecen los elementos facticos esenciales para considerar el
asesoramiento del acusado Miguel y, por ende, la también participacién de su socio Torcuato ,
como necesarios en las omisiones del primer Teniente Alcalde por las que fue condenado como
autor de un delito de prevaricacién. En consecuencia, se estima que la sentencia infringe los arts.

358y 14 CP del 73 (art. 404 y 28.3 CP del 95) por inaplicacién indebida.

En cuanto a Torcuato , la sentencia también le absuelve en el Fundamento de Derecho 2B0. Sin
embargo, en base al factum se considera igualmente cooperador necesario del citado delito dado
su pacto con Miguel y, en consecuencia, se estima que la sentencia infringe los arts. 358 y 14 CP.

del 73 (art. 404 y 28.3 CP. del 95) por inaplicaciéon indebida.

Descritos los hechos probados de referencia el Tribunal sostiene que de ellos se deduce una
actuacion de Miguel que lejos de ser superflua, como errbneamente afirma la sentencia recurrida
en su fundamento de derecho 2BO (folio 182), fue decisiva para la adjudicacion del concurso a

Funespafia S.L. bajo la condicion de que fuera condonada la deuda salarial que tenia la EMSFM con
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el Excmo. Ayuntamiento de Madrid cuantificada en 30 de septiembre de 1992 en 2.274.747,64

pts. por gastos y suplidos del personal funcionario que presté servicios a la empresa municipal.

2.E1 planteamiento del Fiscal puede apuntar a un delito de trafico de influencias dado por prescrito
en la recurrida, a cuya decisidon se aquieta, pero en modo alguno de cooperacidén necesaria a la
prevaricacion, sin perjuicio de reconocer una determinada influencia en la decisién de compensar o

condonar la deuda, fruto de la iniciativa de Franco .

En primer término porque precisada la conducta delictiva al resolver los motivos del recurso
interpuesto por el Sr. Franco , ya se dijo que las omisiones no constituian en este caso resoluciones
administrativas arbitrarias al objeto de integrar el delito de prevaricacion, sino que formaban parte
de una conducta compleja, preparatoria y cointegrada con la verdadera decision arbitraria que fue
la aprobacion por el Pleno del Ayuntamiento de Madrid de la propuesta del Teniente Alcalde Sr.
Franco en la que se compensa (término encubridor de una verdadera condonacion) la cantidad que
la empresa funeraria municipal adeudaba al Ayuntamiento por haber sido beneficiaria de servicios

prestados por funcionarios de la Corporacion.

La participaciéon del acusado Miguel limitada a las omisiones del primer Teniente Alcalde por el que
fue condenado como autor de un delito de prevaricacién no tendrian visos de prosperabilidad. La
intervencion de Roman , todavia mas etérea y evanescente, la va a derivar el Fiscal de pactos con
Miguel , tendentes a la obtencién del convenio para la compra del 49 % de las acciones de la

empresa municipal de servicios funerarios madrilefia.

En definitiva, sobre lo que no es en si mismo prevaricacion (omisiones) en el proceso de
privatizacion al faltar la resoluciobn administrativa, pues la inactividad en tal supuesto no era
equiparable ni producia los mismos efectos que la comision del delito por acciéon (art. 11 C.P .), no
es susceptible de integrar el delito de prevaricacion. Distinta es la influencia o constrefiimiento para
resolver sobre la condonacién de la deuda de la empresa funeraria con el Ayuntamiento, que se

incluia en la propuesta de Franco hecha al Pleno.

3.Pero independientemente de ello, para la adecuada resolucion del motivo debemos tener
presentes otros pasajes del factum que enriquecen y completan el decurso del episodio criminal,
los cuales serian indicativos de la indudable influencia y virtualidad de los informes que pudiera
haber emitido o los contactos habidos entre el acusado Sr. Miguel con el Teniente de Alcalde

condenado, ya que antes de todo eso el Ayuntamiento habia acordado privatizar la empresa.
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Ademas de los contactos, ofertas e informes aportados al expediente, en el hecho probado 17 de la
sentencia se expresa quién informo las ofertas recibidas en el Ayuntamiento para la adjudicacion,
que fueron, entre otros, el Jefe del Area de Sanidad, el Secretario General del Ayuntamiento, el
Jefe del Patrimonio (10-diciembre-1992) y el Interventor General (14- diciembre-1992) segun
resulta de la sentencia (pag. 88. 89 y 90). La propia sentencia afirma que la propuesta de
adjudicacion la hicieron las Comisiones informativas de Régimen Interior, Personal y Sanidad el 5
de diciembre de 1992. Finalmente se adjudican las acciones a Funespafa por ser la mejor de las
diversas ofertas formuladas, lo que sucede el 22 de diciembre de 1992. Estos datos relegan a lugar

secundario los contactos e informes del acusado Miguel cerca del primer Teniente de Alcalde.

La opcién de los informes funcionariales por la oferta que hizo el acusado Roman , asesorado por
Miguel , fue unanime y todos los tramites y demas actuaciones administrativas fueron declaradas
regulares y conformes a ley por la sentencia del Tribunal Supremo (Seccién 42) de su Sala Ill de

20 de mayo de 2006 .

4.Adjudicado el concurso regularmente a Funespafia, no se ha acreditado contacto alguno que no
sean los comportamientos integrantes del delito de trafico de influencias por el que el acusado
propuso al Teniente de Alcalde Sr. Franco la condonacién de la deuda de la Empresa Municipal con
el Ayuntamiento, pretension que por cierto solicitaban todos los optantes. A falta de otras pruebas
el concejal sélo pretendia cerrar el proceso de privatizacion que no admitia demoras y se imponia
por la angustiosa situacibn econémica que atravesaba la empresa, practicamente en quiebra
técnica, lo que hizo que todos los grupos municipales decidieran poner remedio a la situacién en

acuerdo de julio de 1992, ya citado.

Por otro lado, si atendemos a los requisitos precisos para la cooperacidon necesaria en el delito, esta
Sala en una inveterada jurisprudencia ha hecho hincapié en los dos elementos esenciales de esta

modalidad participativa:

a) Elemento subjetivo, integrado por un previo acuerdo o concierto, en el que se planifica la accién,
lo que no significa que deba adoptar una forma determinada o que sea concurrente a la accién o se
incorpore adhesivamente a ella, pero implicando siempre una tacita aquiescencia a la realizacion

del hecho delictivo.

b) Un elemento objetivo, que supone una accidn efectiva y real de contribuciéon al delito, con actos
de ejecucién eficaces y transcendentes, no meramente periféricos, siendo la nota la

imprescindibilidad, de tal suerte que sin esta actividad dificilmente se hubiera cometido el delito, o
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en otros términos, si suprimido mentalmente el aporte causal (acto cooperador) el resultado no se

hubiera producido.

Pues bien, ninguna de estas circunstancias aflora en el hecho con el caracter de determinantes y
decisivas, en relacién a la aprobacion de acuerdo municipal sobre la propuesta de condonacién de

26 de febrero de 1993.

5.Dicho lo anterior es necesario destacar que el Fiscal ha hecho hincapié en algunos aspectos del
factum, de los que puede claramente desprenderse que la actividad de Miguel , si no decisiva o
determinante, si fue relevantemente influyente, hasta el punto de poderse integrar dentro de la
modalidad de cooperacion al delito no necesaria (complicidad). En la sentencia es significativo el
hecho probado 6°, por un lado y los 7, 10, 14 y 22 por otro. Los fragmentos que merecen

destacase del motivo articulado son los siguientes:

a) Hecho probado 6°, folios 67 y 68 (motivacion fol. 112). El primer Teniente de Alcalde, Sr. Franco
, para culminar la privatizacién de la EMSFM ".... inici6 una ronda de entrevistas con personas y
entidades que habian mostrado interés en participar, ... en las que estuvo presente Miguel , quien

a partir de ese momento y sin que conste la existencia de contrato para ello , se convirtié en el

asesor directo del primer Teniente de Alcalde en el proceso para la integracién de capital privado
en la EMSFM....". "Esta posicion permiti6 a D. Miguel conocer los posibles licitadores, sus

expectativas y sus condiciones para participar".

"Entre los posibles licitadores interviene Torcuato ... con el cual entr6 en contacto Miguel ,

iniciAndose entre ellos una intensa colaboracién dirigida a que Funespafia S.L. bajo su direccion,
formulara una oferta que contuviera los elementos necesarios minimos para satisfacer las

exigencias de los 6rganos municipafies a los que el propio Miguel estaba asesorando , asegurando

con ello la adjudicacién del concurso, a cambio de su paticipacién posterior en la sociedad

adjudicataria en el control de EMSFM".

b) En los demas hechos probados mencionados antes aparecen datos destacados en direccion a la

colaboracion e influencia en la decisién final del proceso privatizador. Entre ellos:

1) Hecho probado 7°, folio 77 y 75 (motivaciéon fol. 120). El Sr. Franco "mantuvo reuniones con el

Jefe de Departamento de sanidad y otros funcionarios, en los que también estuvo presente D.

Miguel , para buscar la formula mas adeucada que permitiera la integracion de capital privado en la

EMSFM..."
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2) Hecho probado 10°, folios 74 y 75 (motivaciéon fol. 120) "Durante la exposicién del anuncio del

concurso continuaron las entrevistas entre el Sr. Franco y D. Miguel ...".

3) Hecho probado 14°, fol. 86 (motivacion fol. 125 y 129) " Miguel .... transmitié su particular y

sesgada opinién sobre la situacién econémica de la empresa funeraria y sobre las ofertas....

trasladando al Sr. Franco y al Sr. Marco Antonio el convencimiento de que si no se procedia a la

adjudicacioén del concurso la empresa mixta habria de proceder a la disolucién”.

4) Hecho probado 22°, fol. 94 (motivacion fol. 132). "El 3 de febrero de 1993 el Presidente de

EMSFM suscribié (una vez asesorado sobre su contenido por D. Miguel) con Torcuato contrato de

gestion...".

6.Las referencias factuales descritas y otras complemenstarias, que las desarrollan en la
motivacion de hechos y en la fundamentacion juridica, nos indican que el asesoramiento prestado
por el acusado Miguel no "era superfluo™ en orden a la toma de decisidon de adjudicar el concurso a
Funespafia. Lo seria a efectos de legalidad, en tanto el primer Teniente de Alcalde tomé en
consideracion los informes de los técnicos municipales, pero frente a la alternativa de declarar
desierto el concurso, de exigir a los concurrentes la asuncion de obligaciones complementarias y de
la elecciéon de adjudicatario, si tuviera relevancia las intensas gestiones, instigaciones y sugerencias
hechas cerca del Sr. Franco para que actuara en la linea pretendida por el acusado Sr. Miguel ,
quien ocultaba a la Corporacion el interés que ostentaba tras la sociedad de Funesparfia, uno de los
aspirantes a la adjudicacion y ello bajo la condicion de que fuera condonada la deuda salarial que
tenia la empresa municipal con el Ayuntamiento de Madrid, cuantificada en 30 de septiembre de
1992 en 2.274.747.643 pesetas ...., como asi se acordé en el Acuerdo del Pleno Municipal de 26 de
febrero de 1993 (hecho probado 23, fol. 96). El 49% en que resultdé beneficiada Funespafa
alcanzaria la cifra de 1.236.270.000 pts, segun hechos probados.

7.La sentencia, en su fundamento juridico 2°, no excluye la posibilidad de responder por
complicidad en el delito de prevaricacion al acusado Sr. Miguel , en tanto admite, en consonancia
con la jurisprudencia y el Cdédigo Penal (art. 65-3), la participacion de "extraneus" en las
modalidades de "induccion", "cooperacion necesaria" y "complicidad”, ésta ultima, segun explicaba
la sentencia, caracterizada por "la participaciéon en el hecho delictivo de modo accidental y no
condicionante en cuyo caso se exige el previo conocimiento del delito que se va a cometer y la

voluntaria prestacion de ese auxilio secundario..." (ver pag. 182).
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Pero el fundamento juridico siguiente (3°), cuando trata del delito de trafico de influencias
desarrolla argumentaciones precisas en las que concluye de forma rotunda acerca de la existencia
de tal delito, cometido por el Sr. Miguel , en el que la no exigibilidad de responsabilidad criminal

venia de la mano de la prescripcion que estimaba producida.

Mas, lo que aqui interesa es que la accidon desplegada por el acusado Miguel constituia una clara
"sugestién, invitacidon o instigacion a la persona del Sr. Franco , artifice de la privatizacion, a que
resolviera en un determinado sentido, desde luego en favor de Funesparfia en la que poseia claros
intereses. Asi la pag. 183 de la sentencia nos dice que la accién tipica de "influir" en un funcionario
publico o autoridad en el caso de autos "lo constituye el hecho del asesoramiento permanente al
Sr. Franco , al que convencié ademas de la necesidad de adjudicar el concurso, alegando que la
entidad en otro caso deberia de declarar la quiebra” , comportamiento que supone, sin ningun
género de dudas, un aporte causal relevante en la toma de decisiéon a la hora de adjudicar el
concurso y de condonar la deuda de la empresa con el Ayuntamiento, que a instancias del Sr.

Franco acordo el Pleno de 26 de febrero de 1993.

8.En el particular indicado procederia la estimacién parcial del motivo del Fiscal, en el sentido de
que la conducta del acusado Sr. Miguel no integra una cooperacidon necesaria a la prevaricacion,
sino una cooperacidn no necesaria (complicidad), ya que el Sr. Franco también actué tomando
como referente algunos informes de los técnicos municipales. No cabe, a este nivel dialéctico,
considerar autbnomamente el delito de trafico de influencias, a la vista de que el Fiscal reputaba
insitas y consumidas en el de prevaricacion las actividades desplegadas de presidon o sugestion
influenciadora en favor de sus intereses. El principio de congruencia con las pretensiones del
recurso hacen decaer la posibilidad de sancionar por el primer delito (trafico de influencias que se
dice prescrito), pero al responder por el delito de prevaricacién, dada la simbiosis existente entre
ambos, hasta el punto de reputarlo el Fiscal consumido en el mismo, no seria posible plantearse tal
opcién, aunque si en el planteamiento correspondiente de la acusacion popular del Partido
Socialista, por lo que deberan en aquel momento examinarse los efectos de la estimacion parcial

del presente motivo.

9.Por ultimo y respecto a la responsabilidad de Torcuato , el Fiscal la justifica por la relacion
existente con Miguel , pero ni en los hechos probados ni en la comision del delito de trafico de
influencias se atribuye a este acusado ningln concierto o aporte causal al delito de prevaricacion.

La simple relacién con el Sr. Miguel y el acuerdo econémico que pudiera mediar entre ellos,
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tampoco constituye base factica para sustentar una condena por el delito de trafico de influencias
que la Audiencia estima cometido, pues ninguna intervenciéon se refleja en el factum de Torcuato

que pueda responsabilizarle de la imputacién que se hace.
En este punto el rechazo de esta pretension confirma la estimacion parcial del motivo.

NOVENO.- El segundo motivo lo articula por corriente infracciéon de ley (art. 849-1B0O L.E.Cr.)
ante la inaplicacion del art. 394.4 C.P. de 1973 (equivalente al 432.1BO y 2BO del actual) que

regulan el delito de malversacion de caudales publicos atribuible a Franco , Miguel y Torcuato .

1.La sentencia no aprecia -en opinién del Fiscal- la concurrencia de un delito de malversacién de
caudales publicos, si bien la razén fundamental obedece a que por mayor o menor precio la venta
se realiz6 en concurso publico a través del procedimiento establecido para ello. No hubo pues una
apropiacién del caudal publico recibido (el 49 % del capital de la E.M.S.F.M.S.A.) ni hubo

apropiaciéon de la cantidad obtenida en la venta (100 pesetas) pues se ingresaron en el Tesoro.

En el desarrollo del motivo el M® Publico mantiene que al realizarse la venta por 100 pesetas de las
acciones correspondientes al 49% de la EMSFMSA, cuando su valor era de 1.236.270.000 pesetas,
hubo una apropiacion de dichas acciones sin la contraprestacion necesaria en el patrimonio
municipal, lo que determind la sustraccidon de las mismas sin que la prestacion de 100 pesetas
pueda entenderse como tal. Sin embargo, los hechos declarados probados contienen -segun el
Fiscal- la descripcion de una malversacion de caudales publicos que, en este caso, serian de las
acciones de la EMSFMSA que constituian el 49% de su capital. Dicho 49% se habria vendido por

100 pesetas cuando su valor seria superior a 1.000.000.000 pesetas.

En este caso, contrariamente a lo que ocurre en otros delitos de estructura mas basica, los hechos
constitutivos de la malversacion tendrian una configuracibn compleja y progresiva que, no
obstante, ha quedado acreditada en la sentencia. Asi, los actos encadenados y sucesivos que
propiciaron la ejecucion de la malversacién de las acciones que representaban el 49% del capital

de la Empresa Mixta serian los siguientes:

a) El incumplimiento de la condicidn previa exigida por el interventor y, por tanto, la no

condonacioén de 2.274.747.645 pesetas.

b) El acuerdo de 22 de diciembre de 1992, por el que se adjudicé el concurso a la oferta de

Funespafia S.L. pese a que el precio de la misma era de 100 pesetas.

¢) La carta de pago del 49% (100 pesetas) de 12 de febrero de 1993.
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d) El contrato de adjudicaciéon de 17 de febrero de 1993, y finalmente
e) El acuerdo de condonacién de 26 de febrero de 1993.

Todo ello supuso que, efectivamente, dicho 49% del capital de la EMSFMSA saliera del patrimonio

municipal por un valor de 100 pesetas.

2.La doctrina de esta Sala ha venido perfilando la figura delictiva imputada descomponiéndola en

los siguientes requisitos o exigencias:

a) La cualidad de funcionario publico o autoridad del agente, concepto suministrado por el CP.

bastando, a efectos penales, con la participacion legitima en una funcién publica.

b) Una facultad decisoria potencial o detentacion material de los caudales o efectos, ya sea de
derecho o de hecho, con tal, en el primer caso, de que, en aplicacién de sus facultades, tenga el

funcionario una efectiva disponibilidad material.

¢) Los caudales han de gozar de la consideracidon de publicos, caracter que les es reconocido por su
pertenencia a los bienes propios de la Administracién, adscripcion producida a partir de la
recepciéon de aquéllos por funcionario legitimado, sin que precise su efectiva incorporacion al erario

publico.

d) Sustrayendo o consintiendo que otro sustraiga dichos caudales. Sustraccion equivale a
apropiacion sin animo de reintegro, apartando los bienes propios de su destino o desviandolos del

mismo.
e) Animo de lucro del sustractor o de la persona a la que se facilita la sustraccion.

De todos ellos la combatida entiende que las cantidades presuntamente sustraidas no merecieron
la calificacion de caudales publicos, y no porque el patrimonio de una empresa publica no lo sea,
sino porque no habia llegado a adquirir tal condiciéon una deuda que debié abonar el adjudicatario
por las acciones adquiridas. La Audiencia se plantea la cuestion sobre el momento en que los
caudales gozan de naturaleza publica. Invoca y aplica correctamente la doctrina de la Sala Il,
segun la cual, no se precisa del efectivo ingreso en las arcas publicas del caudal para que
procediera tal calificativo si ha llegado a manos o poder de disposicion del funcionario que debe
efectuar el ingreso. Lo que jamas puede ser calificado de caudal publico, por inadecuacién del
concepto, son aquellas cantidades que el funcionario legitimado para recibirlas todavia no las ha

percibido y sobre las que la Administracion podia tener un derecho expectante. Pero esa
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expectativa de efectiva posesién nunca puede recaer sobre los fondos de los particulares sobre los

que no se ha llevado a cabo desplazamiento patrimonial alguno, aunque estén obligados a hacerlo.

3.Esta Sala entiende que la Audiencia ha aplicado correctamente el derecho. En primer lugar
porque el elemento esencial caracterizador del tipo, esto es, la accibn o conducta que podia
alumbrar el delito consistente en sustraer o consentir que otro sustraiga , implica apoderamiento o
apropiaciéon sin animo de reintegro. En nuestro caso no es posible identificar una adjudicacion en

concurso publico de unas acciones con una apropiacion de las mismas.

Los recurridos sobre esta cuestion han puesto de relieve la modificacion o matizacion de la
acusacion sobre ellos formulada, que en principio se contraia a los caudales o dineros publicos y
ahora el Fiscal cifie el acto apropiativo a las acciones. Sea lo que fuere lo cierto es que la oferta de
Funespafia excluia cualquier aportacion de capital del Ayuntamiento de Madrid, segun los acuerdos
minimos del Pleno de 28 de julio de 1992 y las acciones vendidas revertirian al Ayuntamiento al
extinguirse la duraciéon de la empresa en el afio 2016. La sentencia de la Sala Ill del Tribunal
Supremo de 20 de mayo de 2006 considerd correcto legalmente el proceso privatizador y de

adjudicaci6n de las acciones a Funespafa.

Distinta cuestiéon es que en el proceso de ejecucion de la adjudicacibn se proponga una
compensacion, sometida a una condicién no cumplida, aprobada por el Ayuntamiento "a posteriori"
a la adquisicion de las acciones, conforme a la cual el concursante ganador deberia abonar una
cantidad importante de dinero al Ayuntamiento por los débitos generados por el personal de la
Corporacion que prestd servicios en la empresa funeraria cuando era de capital municipal
integramente. Poco tiempo después de la adjudicacidon en prevision de que las acciones, cuyo valor

era ficticio o nominal , tuvieran posteriormente reflejo econémico real -y pretendiera repartirse un

valor, no ingresado, como beneficios-, el interventor general propuso y asi se acordé por la

"sociedad mixta", la prohibicién de enajenarlas y la constitucién de una reserva indisponible.

En definitiva una cosa es "sustraer", es decir, realizar materialmente un acto de disposicion del
dinero o efectos publicos que el sujeto activo (funcionario publico) tenga a su cargo por razén de
sus funciones y otra comprar unas acciones y ser adjudicatario por un precio, que dado la no
realizacion de compensacion alguna y de la improcedencia de la condonaciéon declarada asi por el
Tribunal de Cuentas, después de considerar negativo el patrimonio de la sociedad (se pagan 100
pts. por las acciones conforme a la oferta realizada), se declara e impone por dicho Tribunal la

obligacién de satisfacer el importe, lo que se hizo en los afios 1999 a 2005.
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Pero obsérvese que el informe vinculante del Tribunal de Cuentas de 28 de enero de 1998, referido
a los ejercicios de 1992 y 1993, que tuvo ocasién de analizar el proceso de privatizaciéon en los
aspectos que le competian, no determina la existencia de perjuicio econémico para las arcas
municipales ni responsabilidades por alcance, esto es, no condena a la responsabilidad contable de

restituir lo sustraido , sino a pagar lo adeudado , que nunca tuvo entrada en el haber municipal y

desde luego, aunque ello supusiera un potencial activo para la empresa mixta, hasta que no se
hace efectivo no tiene la naturaleza de caudal publico. No existe en suma malversacién por lucro

cesante.

4.Conforme a todo lo dicho, partiendo de los términos reflejados en el relato histérico sentencial,
no aparecen los elementos constitutivos de un delito de malversacién de caudales atribuida al Sr.
Franco , y como cooperadores necesarios el Sr. Miguel y Torcuato , en tanto adjudicatarios del 49%

de las acciones de la EMSFM.

Los acusados no realizan materialmente ninguna sustraccion de caudales publicos, sino que fueron
beneficiarios de una adjudicaciéon realizada con plena legalidad en un concurso publico, y en modo

alguno la adquisicién de las acciones comportaria la entrega de una importante cantidad de dinero.

Los adjudicatarios condenados por el Tribunal de Cuentas al cumplimiento de una obligacion de
entregar dinero, atendieron el requerimiento y la entrega fue hecha efectiva en sucesivos afios
hasta 2005, y en la medida que Funespafa ingresaba o satisfacia la tal deuda, se convertian en

caudales publicos las cantidades aportadas, pero no antes.
El motivo ha de rechazarse.

DECIMO.- Con igual sustento procesal que los dos motivos anteriores (art. 849-1BO L.E.Cr .) en el

tercero de los que formaliza estima inaplicado el delito de falsedad en documento oficial del art.

390.1.1B0, 2B0 y 3B0O y 28-1 del C. Penal de 1995 , atribuido al notario D. Luis Miguel en concepto

de autor directo y a Miguel en concepto de inductor (art. 28-b) C.P. del 95).

1.El Fiscal al desarrollar la queja nos dice que en virtud del factum, hecho probado 25B0, fol. 99 a
101, motivacion al fol. 142 a 149 y hecho probado 26B0, folio 101, motivacién al folio 149 a 152,
ha quedado acreditado que el notario Luis Miguel a propuesta de Miguel alterd, en el modelo oficial
del impreso normalizado Modelo MCI, creado al efecto por la Subdireccion General de

Transacciones Exteriores, la fecha de la inversion extranjera sustituyendo la de 8 de febrero del 93
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por la de 15 febrero del 98 y el nombre del fedatario publico interviniente, D. Jose Ignacio (véase

motivacion del HP 260 al folio 151), por el propio.

El Fiscal argumenta que la sentencia recurrida, tras una referencia jurisprudencial a la impunidad
de la falsedad inocua, absuelve de este delito en el fundamento de derecho 7° -folios 197 a 200- al
entender que el impreso oficial alterado tan sélo tenia fines estadisticos y que en el mismo no se
modificé lo esencial, es decir, la existencia de la transaccion exterior, su cantidad y los sujetos que
la llevaron a cabo. También alega que carecia de sancién administrativa el incumplimiento de la

obligaciéon de declarar (fol. 200).

La Fiscalia discrepa de esta tesis al estimar esencial en el documento oficial tanto la fecha como el
nombre del fedatario publico interviniente. Por otra parte, no es cierto que la normativa
administrativa aplicable no imponga sancién por el incumplimiento de la obligacién de declarar en
el momento en que se realiza la transaccién exterior, dado que dicho ocultamiento est4 sancionado
por la Ley 40/1979 de Régimen Juridico de Control de Cambios. Asi, segun la Disposicion adicional

cuarta del RD 671/1992, de 2 de julio , sobre Inversiones extranjeras en Espafa "el
incumplimiento de las obligaciones establecidas en este Real Decreto sera constitutivo de infraccién

a los efectos de lo dispuesto en la Ley 40/1979 de Régimen Juridico de Control de Cambios ".

2.El planteamiento del motivo parte de una aparente confusion o distorsionada valoracién
consecuencia de equiparar lo que fue la operacién inversora llevada a cabo el 8 de febrero de 1993
de su simple comunicacién a los fines estadisticos realizada cinco afios después, cuando el acusado
Sr. Miguel necesitdé cubrir dicho tramite para permitir la cotizaciéon en bolsa de las acciones

adquiridas.

Referida la falsedad a esta dltima intervencidon surgen infinidad de cuestiones que desvirtdan el
motivo planteado. En primer término es harto dudoso que el impreso normalizado Modelo MCI.
posea caracter de documento oficial conforme a la regulacién de la Ley Notarial de 28 de mayo de
1882. Pero aunque se le atribuyera tal caracter, seguiria en pie la duda acerca del valor
determinante de la alteracidon denunciada, dada la doctrina de esta Sala que excluye de la
calificacion delictiva a los mudamientos de verdad inocuos o intrascendentes para la formalidad del
documento. La esenciabilidad del documento fue la operacidon transaccional y la transferencia al
Banco de Esparfia. La cumplimentacion del impreso normalizado, Modelo MCI, que debia hacerse sin

enmiendas ni tachaduras , se habia implantado, segun testificaron los cualificados funcionarios que

acudieron a juicio, con fines informativos o estadisticos, y todos ellos fueron contestes en afirmar
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que la posposicion de las declaraciones de las transacciones ocurria en muchas ocasiones y que el

impreso carecia de casilla para hacer aclaraciones o adicionar datos.

3.Pero todavia mas. Para el caso de que reputaramos la comunicacién documento oficial, y la no
complementacién del impreso, afiadiendo el notario que lo autorizé y la fecha en que lo hizo,

tampoco existiria delito por varias razones.

El Fiscal imputa el cambio del nombre del notario y la fecha de la transaccién, cuando ello no es
asi. En el impreso normalizado exige se haga constar el notario de la comunicacion y la fecha en
que se comunica y no existe casillero para afiadir los otros datos que el Fiscal dice se sustituyeron.
De las pruebas habidas, fundamentalmente de la testifical, queddé sobradamente probado y asi lo
entiende la Audiencia (no es posible ahora sustituir la personal apreciacién probatoria por la del
Tribunal de casacion), que el acusado comprobd previamente la existencia de la operacion y de la
transferencia al Banco de Espafia. Asi pues, aunque no exista espacio alguno en el formulario para
hacer mas indicaciones, éstas se comprobaron y eran existentes y ciertas. También se aseguraron
de que podia efectuarse tal comunicacién 5 afios después. En suma no existe, si nos atenemos a
los hechos probados (ap.26), ninguna alteracion, ni simulacidon se ha efectuado, ni se ha supuesto
en un acto la intervencion de personas que no la haya tenido, ni se falta a la verdad en la narraciéon
de los hechos. Por otro lado, la discrepancia acerca de la sancionabilidad administrativa de la
omisién de declarar, resulta irrelevante, ya que en todo caso la imposicibn de la sancién no
recaeria sobre los acusados, sino sobre el vendedor de las acciones Sr. Roman o del notario que

intervino en la transaccioén el 8 de febrero de 1993, D. Jose Ignhacio .

En conclusién, no desprendiéndose del factum la comisién de delito alguno de falsedad, el motivo
debe decaer por faltar la base factica en que el Fiscal apoya el reproche casacional (alteracion del
documento), cuando en realidad nada de lo que consta en él esta alterado, ni la firma ni la fecha ni
la hora ni la diligencia de registro de tal inversion. La comunicacion posterior hecha por otro
notario, era usual, segin declararon los cualificados testigos de la Subdirecciéon General de
Transacciones Exteriores y tampoco era procedente adicionar casillas en un impreso que no debia

ser enmendado al objeto de hacer aclaraciones o adiciones.
El motivo no puede prosperar.

DECIMO PRIMERO.- El cuarto de los motivos lo residencia en el art. 849-2 L.E.Cr ., por
infraccion de ley en su modalidad de "error facti", denunciando la equivocacidon del Tribunal de

instancia derivada de los documentos que invoca.
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En su formulacioén el Fiscal aflade que esta queja esta interrelacionada con la quinta, de modo que
si se admite el error de hecho en la valoracién de la prueba en orden a la falsificaciéon de
documentos mercantiles que se postula, conforme al art. 849-2 L.E.Cr ., debera también estimarse
la infracciobn de ley del art. 849-1° por inaplicacién indebida de los delitos de falsificacion
continuada en documento mercantil de los arts. 303 y 69 bis CP. 73 (art. 392 y 74 CP. 95) en
concurso medial con cuatro delitos contra la Hacienda Publica de los arts. 349.1 CP. 73 y 305 CP.

95).

1.Como documentos susceptibles por si mismos de alterar el factum cita las facturas presentadas
por las sociedades Itcon B.V., Agysin Holding, La Previsora Almeriense S.A., Infavi S.A., Astaldo
S.L. e laf S.L., a las que se refieren los hechos probados (27 -fol. 101-; 28 -fol. 102- y 29 -fol. 102
a 104-) postuldndose una nueva redaccidon de los mismos que recoja estas falsificaciones y su
relevancia para la determinacion de una cuota defraudada superior al limite legal del delito fiscal
referente a los ejercicios 94 a 97 del impuesto de sociedades de la empresa Funespafia S.L.,
indicando que de los gastos reflejados los no deducibles correspondientes al canon de gestiéon de la
EMSFMSA ya de por si acreditan la defraudaciéon tributaria de las declaraciones del impuesto de
sociedades correspondientes a los ejercicios 94 a 97 de Funespafa S.L., pues aplicando a dichas
cantidades el tipo impositivo legal de ese impuesto, el 33 %, ya se supera el limite legal de la
cuota defraudada establecida en el tipo penal (120.000 euros) al objeto de justificar la infraccion
de ley por inaplicacion indebida de los delitos de falsificacion continuada de documentos

mercantiles y de cuatro delitos contra la Hacienda Publica.

2.El Fiscal propone que los hechos probados 28 y 29 de la sentencia queden redactados del
siguiente modo: "Asi, en la declaracion correspondiente al ejercicio de 1994, presentada el
04/04/1995, hicieron constar como supuestos gastos de gestion de Funespafia un total de
534.784.367 pesetas, sirviéndose a tal fin principalmente de ese mecanismo contractual ideado en
relacion con las mencionadas sociedades Astaldo e laf, aunque también afiadieron ciertas
cantidades facturadas, igualmente sin contraprestacion real alguna, por La Previsora Almeriense,
S.A. controlada por Torcuato y por Itcon, Agysin Holding e Invafi S.A. controladas por Miguel .
Como consecuencia de la contabilizacibn de esos gastos supuestos la cuota del impuesto se redujo
en 187.293.225 pesetas (1.125.654,95 euros) que Funespafa dejé de ingresar a la Hacienda
Publica. Mediante el mismo sistema, pero ya valiéndose tan s6lo de Astaldo e laf, a las que se
atribuyeron por mitad los supuestos <gastos de gestion>, Funespafia redujo la base imponible del

impuesto de sociedades correspondiente:
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- al ejercicio de 1995, segun declaracidon presentada el 09/07/1996, en 534.856.986 pts. con lo
que dejé de ingresar 137.166.059 pts. (824.384,62 euros) en concepto de cuota.

- al de 1996, en la cantidad de 510.230.069 pts. por lo que en virtud de la declaracién presentada
el 10/07/1997, dejé de abonar a la Hacienda Publica 175.885.241 pts (1.057.091,59 euros).

- al ejercicio de 1997 en 618.181.822 pts. segun la declaracién presentada el 20/07/1998, lo que
determiné una reduccién de la cuota de 201.111.109 pts. (1.208.702,11 euros) que igualmente
dejo6 de pagar.

3.En esencia, de todo cuanto llevamos expuesto el Fiscal residencia el motivo en los siguientes

fundamentales argumentos:

a) La sentencia reconoce (hecho probado 28, fol. 101) que existen documentos que se elaboraron
para ser presentados en el ejercicio fiscal de 1993, de manera que reconoce la comisiéon de un
delito continuado de falsedad aunque lo declara prescrito, asi como el que se pudo cometer con
tales documentos contra la Hacienda Publica del ejercicio de 1993 (Fud. de derecho 4BO0, folio 185

a 189).

Pues bien, tal prescripcidon la asume el Fiscal en el recurso, pero afiade que en relacidon a las
facturas presentadas en los ejercicios 1994 a 1997, debi6 estimarse la misma falsedad, cosa que la
sentencia no hace. Ello proviene de la explicita manifestacion sentencial (pag. 189 y 190) de que
"existen dudas sobre la realidad integra de los conceptos facturados en los susodichos periodos
(1994 a 1997) a nombre de ltcon B.V., Agysin Holding, La Previsora Almeriense, S.L., Invafi S.L.,
Astaldo S.L. e laf, S.L., que impiden, por un lado, determinar qué cuantia de ellas obedecia a

prestacion real de servicios y cual al reparto de beneficios y, por ende, si las mismas eran integra o

parcialmente falsas" .

Previamente a las paginas 158 y 159 de la sentencia ya habia sefialado "que no se ha practicado
prueba suficiente que permita deslindar en las facturas .... si fueron confeccionadas integramente o

simplemente no reflejan la total verdad de la relacién juridica" .

El Fiscal en atencion a tales afirmaciones de la Audiencia concluye que la "duda no la tiene el

tribunal con relacién a si las facturas son falsas 0 no, sino con relacién a si son total o parcialmente

falsas, lo que conlleva necesariamente la falsedad y, por tanto, debi6é recaer una condena, que no
se ha producido. En particular, y en relacién con Itcon BV., concluye el Fiscal que si el contrato de

1993 con Funespafia S.L. era simulado y las facturas emitidas en 1993 eran falsas, una cuarta
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factura, creada en el afio 1994, deberia adolecer de la misma falsedad y considerar delito

continuado el referido a las facturas de esos dos afios.

b) El segundo argumento en que apoya el motivo el Fiscal, tratando de evitar una presunta
prescripcion, venia a afirmar que si la factura de 1994 se presentdé en relacidon al impuesto sobre
sociedades del ejercicio de 1994, el dia del inicio del plazo prescriptivo del delito continuado de
falsedad seria el 25 de junio de 1995, que es el momento limite de declaracién del "impuesto de
sociedades". Si la querella que dio origen a la incoacién de la presente causa se presenta el 16 de

septiembre de 1999, todavia no habrian transcurrido 5 afios para la prescripcion.

¢) Respecto a las demas facturas correspondientes a las restantes sociedades de 1994 a 1997 y si
se quiere de 1998 (laf, S.L.: factura 16 de marzo de 1998) deben reputarse falsas, pues si la

sentencia excluye como gastos deducibles los derivados de la gestion de la E.M.S.F.M. , también a

continuacion dice que sdlo la existencia de esa actividad relacionada con la actividad econémica
productiva de Funespafa es la que introduce dudas en el tribunal sobre la realidad de parte de los

servicios facturados (pag. 158 sentencia).

De este modo -sigue insistiendo el Fiscal- la sentencia realiza una diferenciacion entre cantidades
que, suponiendo un reparto de beneficios, se presentaron como gastos aunque no lo fueron en
realidad y, por consiguiente, no eran deducibles; y aquellas cantidades que si fueron gastos reales

por responder a la actividad propia de Funespafa S.A. y que, por tanto, no tenia que pagar.

4.Lo primero que se echa de ver en el presente motivo es que el recurrente extravasa y ensancha
los limites impugnativos que el cauce casacional elegido permite, intercalando cuestiones
materiales o de fondo y desde luego llevando a cabo valoraciones probatorias proscritas a las
partes y extrafias a la naturaleza del motivo. En cualquier caso trataremos de analizar las

esenciales cuestiones planteadas.

La interpretacidon que hace el Fiscal acerca de la duda de si las facturas de 1994 hasta 1997, son

total o parcialmente falsas, pero en todo caso falsas , no se corresponde con el contexto y las

consecuencias que la sentencia obtiene de tal afirmacién, que admite un sentido mas acorde con
las consecuencias absolutorias de la misma. No puede afirmarse que la Sala de instancia no tenia
duda acerca de la falsedad de las facturas, ya que la duda s6lo se cernia si eran total o
parcialmente falsas, por cuanto el tribunal aflade que no se ha desplegado prueba suficiente para
determinar si las facturas son o no auténticas en todo o en parte. El Tribunal razoné en otros

pasajes, sentando aseveraciones y valoraciones que permiten afirmar que los trabajos reflejados
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en las referidas facturas son reales y han sido documentados en la causa. La sentencia afirma
(pags. 154, 158, 162, 189 y 189) que, a diferencia de lo sucedido en 1993 Funespafia emprendio,
a partir de 1994, una intensa actividad de crecimiento que necesité del concurso de terceros

profesionales.

Un paso mas y surgen pruebas contradictorias que acreditarian otra cosa en contraposicion con la

tesis interpretativa del Fiscal. En este sentido el tribunal conté:

a) con varias cajas de documentos que obran en pieza separada, los cuales reflejaban
(independientemente de la credibilidad que puedan merecer al Tribunal) infinidad de servicios

llevados a cabo por las sociedades emisoras de las facturas en interés de la propia Funespafa.

b) la mencionada documentacion fue analizada por peritos y pudo examinarla el tribunal
sentenciador. Entre los peritos figuran la perito adscrita a la Fiscalia Anticorrupciéon, Sra. Elisenda ,

la perito judicial Sra. Irene y los peritos Sres. Casiano y Genaro .

¢) los testigos a los que la sentencia se refiere (pag. 160 in fine), tales como Patricio , Alexander ,

Conrado , Manuela y Raimunda .

d) también recuerda la sentencia (pag. 163) que en el acto del juicio declararan como testigos
cinco funcionarios de la oficina tributaria, que realizaron comprobaciones de las declaraciones del
impuesto de sociedades de las dos comparfiias que, en los ejercicios de 1994 a 1997, mayores
servicios facturaron a Funespafa (laf S.L. y Astaldo S.L.), cuya intervencion culminé con actos de

comprobaciéon y conforme, al estimar correctas las cuotas declaradas por ambas sociedades.

5.Existe una razén de fondo, que quizads no quepa dentro de un motivo de estas caracteristicas,
pero que hace inutil cualquier alteracion factual al objeto de calificar de falsas las facturas
discutidas, pues aun admitiendo que lo fueran, el delito de falsedad que se imputa habria prescrito

por muy diversas razones.

La fundamental es la fijacion del plazo de prescripcion, al no haber previsto el efecto de la
retroactividad de la ley penal intermedia méas favorable, establecido en el art. 2.2 C.Penal ,
circunstancia que operaria en el caso de las facturas de Itcon de 1994 y respecto a las demas, que
responden a fechas de 1994, 1995, 1996, 1997 y una correspondiente a 1998, en continuidad
delictiva, tomando como referente el momento de interrupcion de la prescripcion (art. 132 C.P .),
sea cual fuere la interpretacién que se de a la expresion "dirigir el procedimiento contra el

culpable”. La retroactividad de la Ley penal intermedia ha sido admitida por esta Sala (cfr. SSTS.
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nBO 140 de 8 de febrero de 2002 y la n® 692 de 4 de noviembre de 2008), en la dltima de las
cuales se exponia exactamente un caso idéntico al actual, lo que hace aconsejable recordar lo

sentado en aquel momento. Nos dice la sentencia 692/08, en su fundamento 15B0, apartado 2:

"La sentencia de instancia y el M° Fiscal consideran preciso comparar la legalidad de entonces y la
vigente para determinar cual seria el término prescriptivo mas favorable tomando en consideracion
de forma integra la legislacion que proceda, como impone la disposicion transitoria 22 del C. Penal
de 1995 , que nos dice: "Para la determinacion de cual sea la ley mas favorable se tendra en
cuenta la pena que corresponderia al hecho enjuiciado con la aplicacién de las normas completas

de uno y otro Cdédigo".

Asi, conforme al art. 303 en relacién al 302 del C. Penal de 1973 la pena sefialada para el delito de
falsedad documental mercantil cometida por un particular era de prisibn menor y multa,
permitiendo el art. 69 bis, por razén de la continuidad delictiva, imponer la pena hasta el grado
medio de la superior en grado, es decir, podia alcanzar hasta los 10 afios de prisibn mayor. Pues
bien, conforme al art. 113 entonces vigente los delitos cuya pena excede de 6 afios, como es el

caso, prescriben a los 10 afios.

Conforme al nuevo Cddigo, el art. 392 en relacion al 390-2 castiga ese mismo delito de falsedad
documental cometido por particulares con la pena de seis meses a tres afios de prision y multa de
seis a doce meses. Por tratarse de la figura del delito continuado la pena (art. 74 C.P .) seria la
prevista para la mas grave de las infracciones aglutinadas, en su mitad superior, pudiendo llegar
hasta la mitad inferior de la pena superior en grado, es decir, mas de tres afios de prisién, que

conforme al art. 131 en la actualidad vigente, posee un plazo de prescripcidon de cinco afios . Nos

dice dicho precepto "a los cinco cuando la pena maxima sefialada por la Ley sea prisiébn o
inhabilitaciéon por mas de tres afios y que no exceda de cinco ". La previsiéon normativa del art. 74,

rige desde la Ley Orgéanica 15/2003 .

Sin embargo, algo que no contempla la sentencia recaida ni el M® Fiscal es que entre uno y otro
bloque normativo existié una legalidad "intermedia" diferente y mas favorable al reo. En efecto,
desde el Cédigo de 1995 (entrada en vigor el 25-mayo-96) el art. 74 C.P . preveia en casos de
continuidad delictiva la pena del delito mas grave en su mitad superior. En la hipdtesis concernida
seria de 1 afio y 9 meses a 3 afios de prision, hasta que fue reformado por la Ley Organica n® 15
de 25 noviembre de 2003, que entr6 en vigor el 1 de octubre del afio siguiente 2004.

Consiguientemente, si el limite maximo de la continuidad delictiva en la falsedad documental a que
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nos referimos no tenia prevista una pena superior de 3 afos, el art. 131 C.P. vigente también
hasta el 30 de septiembre de 2004 , establecia un término de prescripciéon de 3 afios para los
delitos menos graves. Los delitos menos graves eran los que no se hallaban penados con pena
superior a 3 afos, segun rezaba el art. 13, en relaciéon al 33.2 a) y 33.3 a., vigente a la sazoén,

régimen juridico que se prolongé hasta el 1 de octubre de 2004.
Asi pues, existié una ley intermedia, que establecia el término de prescripcion a los 3 afios".

6.En base a tal doctrina el término prescriptivo seria de tres afios, lo que determinaria la
prescripcion de la factura de ltcon, aunque se considerara en continuidad delictiva con otras de
1993. Lo que no resulta aceptable, en aras a la fijacion del momento a partir del cual se tiene por
cometido el delito, es reputar desplegada la conducta delictiva falsaria en el momento de presentar
la factura a Hacienda, ya que la consumacién del delito de falsedad se produce en el momento en
que la factura fue confeccionada y se incorpora a la contabilidad de la empresa, estando desde
entonces en disposicion de surtir los efectos que le son propios en el mundo juridico comercial en el
que habia ingresado. La falsedad se consuma con la misma simulacidon del documento al margen de

logro efectivo del propdsito ultimo perseguido, que pertenece a la fase de agotamiento del delito.

Pero es mas, el Ministerio Publico nunca ha ejercitado acciones penales por delito de falsedad
contra los acusados por la pretendida inautenticidad de las facturas a que se refiere, hasta el
momento de formular su acusaciéon definitiva en el acto del juicio oral, lo que se produjo el 8 de
noviembre de 2007, habiendo transcurrido con exceso, el plazo de prescripciéon de tres afios
previsto en el articulo 131.1 del Cédigo Penal para estos supuestos, pues nunca antes el
procedimiento se dirigié contra los presuntos culpables por un supuesto delito de falsedad en

documento mercantil.

Esta Sala, valiéndose de la autorizacion que le procura el art. 899 de la L.E.Cr ., comprueba que en
el escrito de acusacion provisional el Ministerio Publico considera a los acusados autores de cuatro
delitos contra la Hacienda Publica, sin imputarles delito de falsedad alguno (cfr. tomo XXVIII, folios
9997 y 9998), acusacién que surge, insistimos, en el escrito de acusacion definitiva de 8 de
noviembre de 2007, mas de diez afios después de la fecha de la ultima de las facturas a que se
refiere el recurrente para tacharlas de falaces, facturas, todas ellas, que se encontraban
incorporadas a las actuaciones desde el mismo momento de su incoacién y eran perfectamente

conocidas por el Ministerio Publico. Ademas no se acredita que en momento alguno prestaran los

| laleydigital.es 12/10/2010 |




Pagina 81 de 107

&D. LA LEY

grupo Wolters Kluwer

querellados declaracion en las diligencias de investigacion por tal delito, ni fueran citados en su

condicion de imputados por el mismo.

7.Por ultimo, tampoco las facturas que se citan como documento poseen la literosuficiencia exigida,
en cuanto por si mismas no son capaces de acreditar su autenticidad o inautenticidad si no se

acude a otras pruebas o a efectuar valoraciones o apreciaciones valorativas sobre las mismas.

Tampoco es posible olvidar que las facturas fueron ya tenidas en cuenta por el Tribunal y objeto de
valoracién y no se trata en un motivo de esta naturaleza de debatir entre las posibles valoraciones
de unos determinados medios probatorios, sino de constatar el error evidente e indiscutible del
factum de la resolucién de instancia frente a unos documentos que no admiten mas que una Unica

interpretacion.
Por todo ello el motivo debe rechazarse.

DECIMO SEGUNDO.- En el motivo quinto, dltimo de los que plantea el Fiscal, se expresa asi:

"Tras el cambio de hechos probados admitiendo la falsificaciéon de las facturas y su relevancia en

orden a la determinacién de la base imponible del impuesto de Sociedades de Funespafia S.L. de
los ejercicios 94 a 97, no computandose como gastos deducibles los invocados como canon de
gestion de EMSFMSA en las facturas falsas giradas a Funespafia S.L. por las sociedades referidas,
se acude al motivo de infraccion de ley del art. 849.1 BO LECr. debido a la inaplicacién indebida de

cuatro delitos fiscales, ejercicios 1994 a 19097.

1.Al desarrollar el motivo rechaza la conclusion factica de la sentencia (hecho probado vigésimo
noveno) que habida cuenta de la confusidon creada entre los gastos reales y los ficticios "no han
quedado deslindadas en juicio qué sumas de las cantidades totales deducidas para cada ejercicio
pueda ser imputadas exclusivamente a reparto de beneficios, y, por ende, a cuanto ascendio la

cuantia de la cuota defraudada" (pag. 104 de la sentencia).

El Fiscal estima que la falta de coherencia vendria determinada porque la sentencia acepta el
animo defraudador, acepta la existencia de una serie de gastos como no deducibles (los
correspondientes al canon de gestidén) cuya cuantificacion supera con creces el limite penal, pero
no aprecia la existencia de los delitos contra la Hacienda Publica porque, dice, la Fiscalia no ha
acreditado qué gastos eran reales y cuales eran ficticios (prueba diabdlica). Se considera, pues,

arbitraria esta conclusidon sentencial una vez acreditados los dos primeros extremos por la Fiscalia
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(Unica acusacion respecto de estos delitos dado que la Agencia Tributaria no se personé en

momento alguno en la causa).

A continuacion hace referencia a la regulacion de la materia, citando la Ley General Tributaria a la
sazon vigente (L. 230/1969 de 28 de diciembre) sustituida por la actual (L. 58/2003 de 17 de
diciembre) y en el concreto ambito del impuesto de sociedades la Ley 61/1978 de 27 de diciembre
y Real-Decreto 2.631/1982 de 15 de octubre que establece su Reglamento. Como partidas
deducibles el art. 13 de la Ley comprende los "gastos necesarios, siéndolo los precisos para la

obtencidon de los rendimientos integros"”. Hace notar que los acusados no acreditaron hallarse ante

unos gastos necesarios para la obtenciéon de ingresos, contabilizados, efectivos vy justificados .

2.Los recurridos destacan como deficiencia del motivo la ausencia de cita del precepto sustantivo
que se considera inaplicado o aplicado indebidamente. Es cierto, pero constituye cuestiéon baladi, ya
que el Fiscal establece el "nomen iuris" de los delitos por los que los acusados debieron ser
condenados: cuatro delitos contra la Hacienda Publica, lo que nos esta indicando que los preceptos
inaplicados fueron el art. 305 del vigente Codigo Penal (Ley mas favorable al acusado) en relacion

al art. 349 del derogado Cédigo de 1973 .

Es justo destacar un dato que el propio Fiscal apuntd y es la ausencia del Abogado del Estado, si
entendié la Administracién Tributaria que se habia cometido un delito de esta naturaleza. Sin
embargo el dato es simplemente anecddético. Quizas en el plano de las consideraciones formales lo
decisivo aparece en el condicionamiento que el propio Fiscal establece en el enunciado del motivo,
como también hizo al formular el precedente nimero 4B0. Entonces dijo que la modificaciéon factica
del relato probatorio era un "prius” insoslayable para estimar el motivo 5B0, que ahora formula, el

cual se asienta en la hipétesis de que el motivo 4B0 se estimara.
Esta sola circunstancia daria al traste con la pretensién ejercitada.

3.No obstante en aras a agotar los aspectos impugnativos expuestos en la queja, podemos llevar a

cabo a continuacién diversas consideraciones.

En principio es cierto que la sentencia sostiene que "la desviacion de lo percibido por Funespafa
S.L. por su gestion de la EMSFMSA tuvo también como finalidad defraudar a la Hacienda Publica,
pues, a sabiendas de que esas cantidades obedecian al reparto de beneficios, se declararon como

gasto deducible" lo que produjo un perjuicio a Hacienda de 47.978.377 pesetas. Pues bien, tales
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afirmaciones se realizan respecto del ejercicio de 1993, penalmente prescrito y es, por ello, ajena

al objeto del recurso.

Respecto de los ejercicios fiscales de 1994 a 1997, que son los afectados por el presente motivo, la

resolucién discutida por el Ministerio Fiscal sienta las siguientes afirmaciones:

a) Ciertos socios de Funespafia se sirvieron de determinadas sociedades, que facturaron servicios a

Funespafia para "desviar las liquidaciones percibidas por esta sociedad como canon de gestion™.

b) Ahora bien, a diferencia de lo que la sentencia establece como probado que sucedié en el
ejercicio de 1993, en los sucesivos ejercicios sostiene que: ... no obstante, afirmandose que tales
cantidades se desviaron a través de las entidades citadas con el propdésito de repartir el beneficio
obtenido de la EMSFM no ha podido determinarse en juicio con la certeza necesaria que todas las
cantidades percibidas fueran objeto de defraudacion, pues, a diferencia de los supuestos anteriores
(es decir, a diferencia de lo ocurrido, segun la sentencia en 1993) si ha quedado acreditado en
autos que Funespafa durante 1994 y siguientes realizé actividad propia desarrollando proyectos,
como el contrato con el Grupo Cicerdén, el contrato de gestién y de opciéon de compra con el
cementerio Jardin de Alcala de Henares, existieron proyectos en Kiev y en Budapest, etc. (véase

pag. 157 y 158 de la sentencia).

Consecuentemente, el respeto a los hechos probados permite sostener que parte de los gastos
fiscales de Funespafia correspondientes a los ejercicios de 1994 a 1997 no tenian caréacter
deducible, sin que, por otro lado, este importe haya quedado determinado, lo que imposibilita
precisar si excede la frontera de 120.000 euros que separa el delito fiscal de la infraccion

administrativa.

4.La naturaleza del motivo (corriente infraccidon de ley) obliga a cefiirnos al hecho probado, en los
términos en que se expresa la sentencia, ya que los acusados, a quienes asiste el derecho a faltar
a la verdad y no autoinculparse, han cumplido con aportar al proceso las probanzas exculpatorias a
que acabamos de hacer referencia, que la Sala valoré en conciencia y que en este trance procesal

no podemos contrariar, en tanto las conclusiones alcanzadas no fueran arbitrarias o irracionales.

Como refuerzo argumentativo afiadido no podemos pasar por alto que al acto del juicio oral
comparecieron hasta cinco inspectores de Hacienda que corroboraron la aceptacion y conforme de

las inspecciones y respectivas actas levantadas al efecto, como expresa y desarrolla la sentencia
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combatida en la pagina 158 para La Previsora Almeriense e Infavi S.A. y en la pagina 163 para

Astaldo S.L. e laf S.L.

En atencidén a todo lo explicitado el motivo debe desestimarse.

Recurso de Sagrario en nombre del PSOE.

DECIMO TERCERO.- En el primer motivo y al amparo del art. 849-1° L.E.Cr ., la recurrente
considera inaplicado, cuando debid serlo, el art. 358 del C.Penal de 1973 , interesando la condena

al Sr. Miguel como inductor de un delito de prevaricacion cometido por el Sr. Franco .

1.La sentencia recurrida reputa a D. Franco autor de un delito de prevaricacién, y en ella se
sostiene que D. Miguel , desde su privilegiada posicién en todo el proceso de privatizacién parcial
de la "empresa mixta", como asesor directo del Sr. Franco , le indujo a cometer tal delito y que por

ello debi6é ser también sancionado.

La condena impuesta al primer Teniente de Alcalde era consecuencia de las dos arbitrarias
propuestas hechas al Pleno, una sobre aprobaciéon de la adjudicacién del concurso a Funesparfia sin
cumplir con las advertencias de los técnicos, relativas a la necesidad de calcular el patrimonio neto
de la empresa municipal y otra la propuesta y aprobacion por el Pleno de la compensacion
(condonacién) de la deuda que tenia la empresa funeraria con el Ayuntamiento "a sabiendas de
que tal condonacion efectuada en este momento, como reiteradamente habian informando los
6érganos técnicos, solo beneficiaba al adjudicatario y por ende, perjudicaba al interés publico” (pag.

177 sentencia).

La recurrente a partir de ahi extrae del contexto sentencial una serie de fragmentos, aspectos y
consideraciones, de las que quiere deducir la influencia decisiva que tuvo el acusado Sr. Miguel en
las propuestas prevaricadoras del Sr. Franco . A este respecto desgrana nueve puntos, sobre los

cuales podria construirse una participacion inductiva.

Constituye un hecho a tener en cuenta -segun la parte recurrente- que el tribunal sentenciador
considera cometido un delito de trafico de influencias aunque ya prescrito, cuyo autor seria el Sr.
Miguel por "su asesoramiento permanente a D. Franco al que convencid ademas de la necesidad de
adjudicar el concurso, alegando que la entidad en otro caso deberia declarar la quiebra" (pag. 183
ap. 2 de la sentencia). La recurrente sigue argumentando que la posicién de fuerza el Sr. Miguel la

derivaba del caracter de asesor y de su relacién personal con el Sr. Franco , a través de cuya
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influencia ejercida sobre éste consigui6 "la firma del contrato de adjudicacién por precio irreal y la

condonacién de la deuda con posterioridad a la adjudicacion™ (pag. 184 de la sentencia).

Concluye a continuacion que el Sr. Miguel movido por los intereses crematisticos que tenia en

Funespafia , indujo desde su posicion de asesor directo y privilegiado del Sr. Franco , autor de la
prevaricacion, a que se procediera a la adjudicacion de las acciones y condonaciéon de la deuda (ex

post facto) tras la adjudicacién del concurso a Funespafa y no con anterioridad.

2.Antes de analizar esta detallada protesta, hemos de remitirnos a lo ya dicho respecto al M°
Fiscal, que articulaba un motivo de idéntica naturaleza con la Unica diferencia de que el Fiscal
consideraba al acusado cooperador necesario de la prevaricacion y el presente motivo lo reputa
"inductor" del mismo delito. Ello hace que el recurso del M® Fiscal venga a desvirtuar en su pagina
12 un aspecto de la protesta formulada por el Partido Socialista, en cuanto cifiéndonos a los
términos de la sentencia habria que excluir la actividad prevaricadora del Sr. Franco y por

consiguiente la cooperacién e inducciéon del Sr. Miguel en el aspecto de la adjudicacién del concurso

el 22 de diciembre de 1992 que fue regular, limitandose la actuacidn prevaricadora a la
"celebracion del contrato de adjudicacion y a la condonacion de la deuda; suma que posteriormente

ha sido satisfecha, como se ha declarado probado”.

La sentencia, en efecto, es contundente en cuanto el acto de seleccibn de Funespafia como
adjudicataria. Asi nos lo expresa la combatida en la pag. 175: ".. Nada se ha probado que indicara
que la oferta elegida no se ajustara a los pliegos rectores del concurso, redactados por los técnicos
de la Concejalia de Patrimonio, sin otras instrucciones que las cursadas por la Direccién de
Servicios Juridicos y Control de Empresas” , y afiade " . .. ningun estudio comparativo de las tres
ofertas se realiz6 en juicio que permita concluir que no se trataba de la proposicion mas
ventajosa" , refiriéndose a la de Funespafa. La misma sentencia en el fundamento segundo (pag.
182) nos dice: "La presentacion de la oferta era legitima y habia sido efectuada en condiciones de
libre concurrencia, con publicidad, al haberse presentado en funcién del concurso convocado; las

proposiciones introducidas en ella en cuanto al precio pudieron haber sido llevadas a efecto y el

asesoramiento prestado por el Sr. Miguel era superfluo a los efectos de la legalidad del

procedimiento administrativo" .

Remontandonos a sus antecedentes, la decision del proceso privatizador se adopté en el Pleno de
28 de julio de 1992. El hecho 4B0O de la sentencia (pag. 60) nos refiere: "que a través de la

Secretaria General del Ayuntamiento se interes6 informe del Jefe del Departamento de Sanidad y
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Consumo sobre distintas actuaciones relativas a la empresa municipal, sobre las que el mismo
respondi6 el 8 de julio de 1992 ... . Consecuentemente el proceso privatizador fue asumido por el
equipo de gobierno que considerd (véase pag. 69 de la sentencia) que dicha Empresa Municipal se
hallaba en quiebra técnica y sin que en la adjudicacidon se tuvieran en cuenta otras instrucciones

que las cursadas por la Direccion de Servicios Juridicos y Control de Empresas .... "

A todo ello debe afiadirse que la S.T.S. de la Sala Ill de 20 de mayo de 2006 , estima plenamente
regular el proceso privatizador, asi como la adjudicaciéon realizada, confirmando el hecho probado
nBO 17 que "quien informd la propuesta de adjudicacion, ademas del Jefe del Departamento de
Sanidad y Consumo, fue el Jefe de Patrimonio a fecha 10 de diciembre de 1992, el Interventor
General el 14 de diciembre de ese afio y la decisibn de proponer la adjudicaciéon la Comision
Informativa de Régimen Interior y Personal de Sanidad y Consumo el 15 de diciembre de ese afio"

(pag. 88 a 90 de la sentencia).

3.Limitada la prevaricacién a la compensacion (realmente condonacién de la deuda de la empresa
municipal con el Ayuntamiento), hemos de examinar cualquier posibilidad de constrefiimiento,
presién o condicionamiento decisivo y determinante ejecutado por el Sr. Miguel que mediatizara la
decision del Ayuntamiento, a iniciativa del Sr. Franco , en la que se acuerda condonar la deuda
referida. Antes de ello resulta apropiado referir los requisitos de la modalidad ejecutiva de la

inducciéon como asimilada a la autoria, segin viene exigiendo nuestra jurisprudencia.
En efecto, como requisitos de la induccion se sefialan:

a) Que la influencia del inductor ha de incidir sobre alguien que previamente no esta decidido a

cometer la infraccion.

b) Que la incitacién ha de ser intensa y adecuada, de forma que motive suficientemente al inducido

a la perpetracion del hecho deseado.
¢) Que se determine a un ejecutor determinado y a la comisién de un delito concreto.
d) Que el inducido realice, efectivamente, el tipo delictivo a que ha sido incitado.

e) Que el inductor haya actuado con la doble intencién de provocar la decision criminal y de que el

crimen efectivamente se ejecute (STS 5-5-88).

4.Pasando a analizar las mas relevantes cuestiones de las nueve especificamente planteadas por la

recurrente en su escrito impugnatorio (algunas son inocuas) podemos afirmar lo siguiente:
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a) Acerca de que el Sr. Miguel se convirtié en asesor directo del primer Teniente de Alcalde en el
proceso de privatizacion hasta la adjudicacién del concurso, ya dijimos que los técnicos que
informaron las propuestas de adjudicacion a los Sres. Franco , Marco Antonio y Juan Maria , no
conocian al Sr. Miguel ni recibieron ninguna indicacion por parte de ningln tercero para que

emitiesen su informe en uno u otro sentido.

b) La afirmacién de que el Sr. Miguel informé sobre las ofertas presentadas, transmitiendo su
particular y sesgada opiniéon sobre la situacion econémica de EMSFM. prescinde del hecho probado
5B0 (pag. 65), que nos dice: "Tras el correspondiente analisis, en el curso de ese Pleno, cada
Grupo Municipal presentd sus propuestas para solventar la situacidon de crisis econdémica de la

Empresa Mixta a la que todos califican de técnicamente en quiebra financiera".

Dicha situacién la reconoci6 el Tribunal de Cuentas que admitié la existencia de un neto patrimonial
negativo en 106 millones de pesetas, dejando aparte la cuestion de la deuda compensada
(condonada) respecto a la cual impuso la obligacion de pagar, lo que se hizo durante los afios 1999
a 2005. En cualquier caso la recurrente insiste en que el proceso de adjudicacion fue regular y sin

presiones.

c) Se dice igualmente que el Sr. Miguel fue participe directo junto a Roman de la redacciéon de la
oferta pretendida por Funespafa. Sin descartar la existencia de alguna indicacién o asesoramiento
mas 0 menos presionante es necesario acudir a los testimonios de Juan Ramoén (declaracion del
pleno), Roman y Torcuato , que se atribuyen su redaccion, testimonios a los que el Tribunal de

instancia dio credibilidad.

d) También se atribuye por el recurrente al Sr. Miguel haber informado sobre las ofertas

presentadas asegurandose de que el concurso fuese adjudicado a Funespafa, al transmitir a los

Concejales su particular y sesgada opinién sobre la situacién de la empresa mixta.

Sobre este extremo hemos de reparar que el informe emitido para la EMSFM el 22 de diciembre no

pudo surtir efecto, cuando la propuesta de adjudicacién ya se habia decidido y votado el 15 de

diciembre de 1992, es decir, 7 dias antes, y se hizo sobre la base, ademas, del informe del Jefe de
Sanidad y Consumo, el del Jefe del Departamento de Patrimonio de 10-diciembre-1992) y el del

Interventor General de 14-diciembre de 1992.

Otra cosa es que aparte de ese informe escrito, el acusado Sr. Miguel ilustrara y aconsejara

tendenciosamente al Sr. Franco sobre la conveniencia de compensar (condonacion) la deuda de la

| laleydigital.es \ 12/10/2010 |




AN Péagina 88 de 107
<-LA LEY
grupo Wolters Kluwer

empresa frente al Ayuntamiento como se solicitaba en la oferta del concurso, con el efecto de ser

definitivamente condonada, aunque luego no se ejecutara el acuerdo.

e) Por dltimo también se alude como dato revelador de la induccién al informe favorable a la

propuesta de 19 de enero de 1993 para el Pleno que se celebré el 26 de febrero de dicho afio.

No obstante el informe no iba dirigido al Sr. Franco o a la Concejalia que ostentaba ni sobre la
propuesta hecha por aquél el 28 de enero de 1992. Ademas el informe de fecha 28 de enero que se
hace para la "empresa mixta", al parecer afectaba a aspectos administrativos o relativos a la
concesion de cementerios, y en cualquier caso si fue del 28 de enero, fue posterior en 9 dias a la

propuesta hecha por Franco el 19 de enero.

5.De todo cuanto llevamos dicho resulta patente que la actividad que pudo desarrollar el acusado
Sr. Miguel sobre la empresa mixta o incluso sobre el Sr. Franco no fue decisiva ni mucho menos
determinante para que aquél adoptara una decision, sin excluir una influencia en la toma de la
decisién, que origin6é el reconocimiento por parte de la Audiencia de la comisién de un delito de

trafico de influencias.

La parte recurrente entresaca y descontextualiza algin pasaje del factum o alguna consideracion
hecha en la motivacion de los hechos o fundamentacién juridica, que puesta en conjunta
consideracion con la sentencia como un todo, no prueba la existencia de una presion o
condicionante adecuado de la suficiente intensidad o eficacia que pueda calificarse de induccién.
Ahora bien, ello no quita que, remedando lo dicho en el equivalente motivo articulado por el Fiscal,
se le reconozca a la actividad desplegada por el acusado Sr. Miguel una incidencia causal
secundaria en la prevaricacion cometida. Ello se desprende de la propia dindmica de los hechos
probados en los que e | comportamiento del Sr. Miguel , como asesor personal y directo del primer
teniente de alcalde, se desarrolla en una direcciébn abiertamente favorable a sus intereses

personales tratando de condicionar la decisién del Sr. Franco .

Cierto que no fue decisiva, pero si coadyuvante de la prevaricacion cometida y ello no sélo se
puede colegir de un factum que apunta a esta actividad instigadora, sino que ademas la Sala de
instancia con su insustituible inmediacion ha entendido que concurre un delito de tréfico de
influencias , cuya conducta nuclear tipica es "influir" para que el funcionario publico o autoridad
que debe decidir lo haga en el sentido que al sujeto agente beneficia econémicamente. Los
problemas surgieron en orden a la existencia de un concurso de normas o de delitos, habida cuenta

de la superposicion (total o parcial) de comportamientos tipicos, en tanto una misma conducta
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criminal origina dos delitos, en uno de los cuales (trafico de influencias) incluye en su descripcion
tipica como objetivo el de obtener una resolucién del funcionario o autoridad consecuencia de la
influencia del autor del hecho. Mas, dicho tema debera ser objeto de especial consideraciéon en el
motivo 3° de este recurso. De momento baste decir que el reproche casacional se estima
parcialmente en el entendimiento de que no existié induccion, pero si complicidad, forma menor de
la autoria, estimacién que no afectara al principio acusatorio; pero aunque las partes afectadas
adujeran déficits defensivos por no interesar el recurrente de modo subsidiario tal peticion, la
misma se halla en una degradacién légica de lo solicitado y ademas la estimacion del motivo
primero del Fiscal haria inatil cualquier obstaculo procesal proviniente del principio acusatorio o de

congruencia.

El Sr. Miguel no llevé a cabo una aportacion causal de todo punto decisiva o necesaria (induccion),
al concurrir otros factores que influyeron en la decisidon arbitraria. No obstante se produjo una

aportacion accidental, esto es, de caracter secundario, calificable de complicidad.

El motivo debe estimarse parcialmente, aunque sea por el efecto reflejo de la estimacion del

motivo primero del Fiscal.

DECIMO CUARTO.- En el segundo de los motivos denuncia la inaplicacién del art. 432 del
vigente Cddigo Penal , por constituir un precepto méas beneficioso para el acusado que el
correspondiente del C.P. de 1973 , imputable a Miguel , lo que hace a través de la via procesal

propiciada por el art. 849-1° L.E.Cr .

1.En la sintesis del motivo constituye un dato importante partir de que la sentencia acepta la
concurrencia de la mayor parte de los elementos del delito de malversaciéon: caracter de caudales
publicos de las acciones de la empresa mixta de mayoritaria participacion municipal, la aptitud de
los acusados, como intraneus y extraneus para cometer el delito, y relacion suficiente de
disponibilidad sobre los fondos y caudales afectados, objetando sin embargo dos aspectos que
impedian la condena, referidos a la accion tipica y al objeto material del delito que a juicio de la

Audiencia no concurrieron.

Acude al desarrollo de los hechos probados en donde se plasma algin dato elocuente y se dice en
la sentencia (pag. 140) que el precio que debié pagar Funespafia por su oferta del 49 % del
patrimonio neto fue la de 1.236.270.000 si se hubieran hecho los controles precisos y no las 100

pesetas que pagd, como se dice en la pag. 97 de la sentencia (hecho probado 23) conforme al plan

trazado entre los Sres. Roman Torcuato y Miguel .
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A juicio de la entidad recurrente la sentencia incurre en dos errores:

a) establecer una disociacidn en orden a la aplicacion de los tipos penales entre malversacion y
prevaricacion. La condonacién o compensacion constituia una condicién impuesta por Funespafia en
su oferta, de modo que mas tarde o mas temprano la condonacién deberia producirse; luego

existié planificacion previa.

b) aunque la venta se realiz6 en un concurso publico, dada la caracterizacion del delito de
malversacion de caudales publicos, dejar de ingresar el valor de las acciones es equivalente a
apropiarse de ese valor. En tal sentido lleva a cabo interpretaciones del verbo "sustraer", como
equivalentes a apropiacion, entendiendo que existen mecanismos sofisticados de llevar a cabo un
acto apropiativo. La entidad recurrente no pretende -segin su tesis- criminalizar como
malversadoras las adjudicaciones de valores por debajo de su valor real, siempre que se trate de

pequefas desviaciones, pero no es este caso, ya que no existié contraprestacion por tales acciones.

2.La Audiencia ha resuelto la cuestibn que ahora se plantea no reputando caudales publicos los
desembolsos que por las acciones recibidas en una adjudicacién publica debié haber pagado y no
pagé el beneficiario, segun le impuso un informe posterior del Tribunal de Cuentas, y que en

definitiva fueron hechos efectivos durante los afios 1999 a 2005.

Todos los ofertantes solicitaban la compensacion o condonacion de la deuda entre el Ayuntamiento
y la "empresa" de integra participaciéon municipal, pues ninguna de ellas estaba en condiciones de
pagar por el 49 % una cifra que superaba los mil millones de pesetas. No habiendo hecho
compensacion alguna previamente a la determinacion del neto patrimonial de la empresa, aunque
en el acuerdo de 26 de febrero de 1993 fue acordada tal compensacion, la sociedad funeraria ya no
era absolutamente publica sino privada en un 49 %. En cualquier caso, si se aceptaba la condicion
de la oferta (todas las existentes lo proponian) Funespafia, ante la situacibn negativa del
patrimonio (el informe del Tribunal de Cuentas cifraba el déficit en 106 millones de pesetas
aproximadamente) hubiera concretado la contraprestacion al pago de todas las deudas pendientes
atribuidas al Ayuntamiento frente a la empresa municipal, la entrega de la cantidad simbdlica de
100 pesetas y un desembolso de 200.000.000 de pesetas para llevar a cabo una ampliacién de
capital. Y ello es lo que hizo el Sr. Torcuato y si se quiere el Sr. Miguel como futuro participe de las
acciones adquiridas. En modo alguno puede considerarse equivalente la adjudicaciéon publica de
acciones a la apropiacion, que supone la extraccion de unos caudales, ya publicos, en beneficio

propio o de terceros por el funcionario encargado de su custodia.
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La posterior determinacion del activo social, ante la inefectividad de la peticion de la oferta de
condonacion, transformé la situacién y es entonces cuando al satisfacer tal deuda, a medida que
ingresaba en las arcas de la empresa mixta el importe de la misma los caudales adquirian la

condicion de publicos.

3.En definitiva no existe actuacién apropiativa de metdlico ni de acciones, en tanto fue a
consecuencia de una posterior reconsideracion de los términos de la oferta, lo que impuso al
acusado la obligacion de pagar el 49 % de la deuda de la empresa mixta con el Ayuntamiento,
pues hasta entonces era una expectativa y el dinero adeudado no habia salido del peculio particular

del obligado.

En cuanto a la pretensién de calificar juridicamente la adjudicacion de las acciones como acto
apropiativo de los caudales que se administran por un funcionario, es evidente el acierto de la
Audiencia. La inexistencia de apropiacion la avala el dato de que las acciones debian revertir a la
Empresa municipal el afio 2016 y el Tribunal de Cuentas reconocié que no existié responsabilidad
civil por alcance derivada de cualquier delito, por lo que nada habia que restituir y el propio M°
Fiscal en su recurso reconoce ese hecho y tampoco solicita responsabilidad civil que implique
restituciéon de lo sustraido (accién nuclear de la malversaciéon) y en nuestro caso de nada se
apropio el acusado, sino que no satisfizo una obligacibn en el momento oportuno, pero lo hizo con
posterioridad, al no dar efectividad al acuerdo del Ayuntamiento de condonacion (compensacion)

de la deuda.
El motivo deber& decaer.

DECIMO QUINTO.- En el siguiente motivo la recurrente, al amparo del art. 849-1B0 L.E.Cr .,
estima inaplicado el art. 404 bis b) del C. Penal de 1973 y del art. 113 del mismo texto legal

respecto de la conducta del Sr. Miguel como autor de un delito de trafico de influencias.

1.El planteamiento del motivo lo apoya en bésicas afirmaciones sentenciales, en atencién a las
cuales, a pesar de entender que el delito de trafico de influencias se consuma@, se hallaba prescrito

por haberse desvinculado del delito de prevaricacion.

En el auto de 24 de noviembre de 2006 , dictado como cuestiones previas de esta sentencia y que
lo incorpora ésta en sus antecedentes, se desestima la excepcidén de prescripcidon antes de conocer
el resultado de las pruebas del juicio, o lo que es lo mismo, la existencia o no de conexidad, por

cuanto en el momento que tal fendbmeno juridico se produce debe tomarse como referencia a

| laleydigital.es 12/10/2010 |




Pagina 92 de 107

&D. LA LEY

grupo Wolters Kluwer

efectos de prescripcion el complejo delictivo (delitos conexos o vinculados), atendiendo al que

establezca el mayor lapso temporal.

Parte a su vez la recurrente de que las influencias del Sr. Miguel tuvieron su papel decisivo y

fundamental en la conducta prevaricadora por la que ha resultado condenado el Sr. Franco .

2.A la entidad recurrente no le falta razén, partiendo, l6égicamente de la estimacion del motivo
relativo a la participacion del Sr. Miguel en concepto de cémplice en el delito de prevaricacion,

pretension simultaneamente interesada por el M®° Fiscal.

A todos los participes en un delito debe afectarles el mismo plazo prescriptivo. Asi lo declar6 esta
Sala en Pleno no jurisdiccional de 29 de abril de 1997 , en trance de interpretar los plazos
prescriptivos del art. 133 del C.Penal , y asi, dentro de la disyuntiva de si debe partirse de la pena
"in_abstracto” fijada para el delito de que se trate, o de la pena en concreto, resultante de la
aplicaciéon de normas sobre grados de participacion y de ejecucién o por efecto de circunstancias
modificativas, decidié por mayoria que "debe ser tenida en cuenta la pena en abstracto" (Cfr.

SS.T.S. n® 194/2004 de 16 de febrero; n® 92/2008 de 31 de enero y n® 107/2008 de 16 de abril).

De este modo resulta que bien con la legalidad vigente en el momento de la ejecucion de los
hechos (art. 358 C.P. de 1973, en relacién al 113 y 30) o en la actualidad vigente (art. 404, en
relacion al 131 y 40 del C.P. de 1995), sin que haya mediado ley intermedia mas favorable al reo,

en ambos supuestos legales se establece un término prescriptivo de 10 afios.

De acuerdo con tal premisa resulta evidente que el delito de prevaricaciéon, en su modalidad
ejecutiva de complicidad, imputada a Miguel , no ha prescrito, en atencién a ese acuerdo de Sala
General, ciertamente un tanto discutible, ya que pueden existir supuestos en que el plazo de
prescripcidon en un complice sea mayor para el delito que para la pena, pero no obstante la Sala,

por decisién mayoritaria tuvo en cuenta razones procesales (no disgregacion de la misma causa en

diferentes términos prescriptivos en relacidon a los participes en la misma) o de seguridad juridica,

en base a las cuales adopt6 el acuerdo que preceptivamente debemos respetar.

3.Dicho lo anterior se plantea con toda su problematica el nlcleo de la queja formulada, atinente a
si el delito de tréafico de influencias que la Sala analiza y da por cometido, -respecto al cual la parte
recurrida (Sr. Miguel) pudo replicar en casacién, combatiendo su tipicidad, ha prescrito o todavia es
exigible la responsabilidad penal, y la respuesta no puede ser sino negativa: el delito no habra

prescrito, habida cuenta de que ambos, trafico de influencias y prevaricacién, constituian
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resultados tipicos dimanantes de una misma conducta, o en todo caso fueron fruto de un

comportamiento delictivo instrumental o conexo entre una y otra infraccion.

Esta Sala ha sido contundente a la hora de considerar el conjunto delictivo, tomando como base
referencial del término de prescripcion el delito que sefiala mas lapso temporal de todos los
integrados en el conjunto (sentencias T.S. n® 1182/2006 de 29 de noviembre; n® 28/2007 de 23
de enero; n® 600/2007 de 11 de septiembre; n°® 132/2008 de 12 de febrero; n® 493/2008 de 9 de
julio; n® 570/2008 de 30 de septiembre y n® 866/2008 de 1 de diciembre).

Asi pues, en la hip6tesis de enjuiciamiento de un comportamiento delictivo complejo que constituye
una unidad delictiva intimamente cohesionada de modo material, como sucede en aquellos
supuestos de delitos instrumentales en que uno de los delitos constituye un medio para la
consumacion o la ocultacion de otro, se plantea el problema de la prescricién separada, que puede
conducir al resultado absurdo del enjuiciamiento aislado de una parcela de la realidad delictiva,
prescindiendo de aquéllas que se estimasen previamente prescritas y que resulta imprescindible
para la comprension, enjuiciamiento y sancién de un comportamiento delictivo unitario. En estos
supuestos la unidad delictiva prescribe de modo conjunto, de modo que no cabe apreciar la
prescripcion aislada del delito instrumental mientras no prescriba el delito mas grave o principal.
Como destaca la STS 29-7-98 , las razones que avalan este criterio son de caracter sustantivo, por
lo que no resulta aplicable a supuestos de mera conexidad procesal (SS 1247/2002 de 3-7;

1242/2005 de 3-10; 1182/2006 de 29-11 y 600/2007 de 11-9).

4. Junto a las hipétesis de concurso ideal o medial de delitos (art. 77 C.Penal) la doctrina de esta
Sala incluye con igual régimen juridico -como acabamos de apuntar- los supuestos en que se hace
imprescindible contemplar la realidad global proyectada por el autor o autores de los delitos, para
la comprensidn, enjuiciamiento y sancién del comportamiento delictivo en su totalidad, en cuyas
situaciones la prescripcion debe entenderse de modo conjunto mientras no prescriba el delito mas

grave o principal.

Se suman pues a los supuestos del art. 77 del C.Penal , los casos de conexidad, pero, como
tenemos dicho, no entendida en sentido o acepcion procesal (art. 17 L.E.Cr .), sino con asiento en
una base sustantiva o material, de tal suerte que las causas de mera conexidad procesal (art. 17-
5° L.E.Cr .) deberan apreciarse separadamente en orden a la prescripcién de los delitos que se

enjuician en un solo proceso.

Podemos incluir dentro de la consideraciéon conjunta de los delitos a efectos de prescripcion:
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a) Concurso ideal de delitos (art. 77 C.Penal).
b) Concurso medial o instrumental (art. 77 C.Penal y 17.3 L.E.Cr.).

¢) Comision de un delito para procurar la impunidad de otro u otros (conexidon instrumental: art.

17-4 L.E.Cr .).

d) Conexiéon entre los diversos delitos imputados a una persona si se proyectaron y ejecutaron
segun un plan o disefio conjunto, dentro del mismo contexto espacio-temporal (conexién material:

art. 17-1° , 2° y 5° L_E.Cr .).

Fuera de estas situaciones la imputacién conjunta de varios delitos a una persona (art. 17-5°
L.E.Cr .) no puede impedir que en cada uno de ellos opere la prescripcidon que es propia del delito

de que se trate, considerados individualmente.

5.El caso concernido lo integran dos delitos (prevaricaciéon y trafico de influencias) cuya distincion
en orden al bien juridico protegido no resula facil al participar ambos de la idea de ataque al
correcto funcionamiento de la Administracion publica, en particular la proteccion del deber de
objetividad e imparcialidad que ha de regir su funcionamiento en la labor de satisfacer los intereses

y servicios generales que la ciudadania demanda.

Dentro de esa idea general de la que participan los dos delitos, en el delito de prevaricacion el
legislador protege de forma especifica la correcta prestacion de los servicios publicos y mas
especificamente el adecuado sometimiento al principio de legalidad en el ejercicio de las funciones
publicas, no muy distante al objetivo que la Ley intenta alcanzar al regular el delito de trafico de
influencias, que trata de evitar cualquier lesion a la objetividad e imparcialidad con que los poderes
publicos deben actuar en la prestacién de servicios a la colectividad, en cuanto tal conducta supone

la interferencia en el proceso de toma de decision.

En cualquier caso existen claras diferencias tipolégicas entre las dos infracciones punitivas, que las
separan y distinguen pudiéndose cometer una y no otra o viceversa, a pesar de haberse
incorporado en el tipo de trafico de influencias como presupuesto tipico, la resolucién dictada por el
funcionario o autoridad influenciada. En efecto, para cometer el delito de trafico de influencias no
se requiere que la decision del funcionario o autoridad sea arbitraria o injusta. Sin embargo tal

delito exige una finalidad crematistica que es innecesaria en el delito de prevaricacién.

6. En nuestro caso serian aplicables los articulos del Cédigo Penal derogado de 1973 , por ser mas

beneficiosos para el reo. El acusado Miguel con su conducta de pertinaz influencia en aras a la
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obtencion de un beneficio ha contribuido (complicidad) a que un funcionario publico dicte una
resolucién arbitraria e injusta (arts. 358 y 404 bis b). Los elementos del delito de trafico de
influencias han quedado plasmados en la sentencia, sin que la parte afectada los haya combatido
eficazmente. Como beneficio econdmico, amén del 20 % de la gestion de la Sociedad, deducido de
las ganancias antes de impuestos, el cargo de Gerente a su socio Sr. Torcuato , asi como el de sus
asesores directos, figura la compra del 49 % de las acciones por 100 pesetas, cuando la deuda

condonada y que debia pagar era de 1.236.270.000 pts.

La aprobacion por el Ayuntamiento era firme y en atencion a ello, Funespafia s6lo desembolsé los
200 millones de pesetas al reputarse el "neto patrimonial™ de la sociedad funeraria negativo. El que
el Ayuntamiento no diera plena ejecucion al acuerdo de condonacién e incluso, con posterioridad,
desistiese del mismo en un intento de saldar la deuda con el adjudicatario (Funespafa), impuesta
al final por el Tribunal de Cuentas y debidamente satisfecha, s6lo afecta al agotamiento del delito,
pues el efecto condonador surtié efectos desde el principio y la deuda se pagdé cuando la empresa

era plenamente rentable y producia pinglies beneficios.

El dato es importante para graduar la pena de multa impuesta en atencién al beneficio, que puede
ser -segun el Cdédigo- directo o indirecto, para si o para un tercero , y es obvio que de él
participaron los socios de Funespafia, uno de los cuales era el acusado Miguel , que fue el Unico

autor de este delito.

7.En atenciéon a todo lo dicho procede estimar integramente el motivo no declarando prescrito el
delito de trafico de influencias atribuido a Miguel , debiendo responder por él, bien sea en concurso
ideal o medial (art. 77 C.P .) bien en conexién material, consecuencia de la inocultable y patente
relaciéon entre ambos, hasta el punto de carecer de sentido uno sin el otro. Lo decisivo es que
existen dos delitos, debiendo regularse las penas justas y proporcionadas en la segunda sentencia

que debe dictarse.

DECIMO SEXTO.- El motivo cuarto, interpuesto por D2 Sagrario en representacion del PSOE,
ataca la sentencia por la via del art. 849-1° L.E.Cr . al entender inaplicado el art. 540 C.P. de 1973

a los acusados Sres. Franco , Sr. Miguel y D. Torcuato .

1.La sentencia recurrida, en su Fund. Juridico 5° (pag. 189 y ss.), considera que no existi6 delito
de maquinaciones para alterar el precio de las cosas, ante la "inexistencia de elementos objetivos
que permitan la imputacién de este ilicito penal a ninguno de los acusados"”, operando sobre un

doble argumento que puede resumirse en la no apreciacion de ninguno de los medios tipicos para
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la alteracion de precios: 1) No aparece que se haya impartido informacién falsa ni intencion de ello
y 2) el mejor encaje de los hechos se halla en el tipo de trafico de influencias. En esas condiciones
la resolucién recurrida -en opiniéon del impugnante- se aparta de los términos a través de los que
claramente se expresa la declaracion de hechos probados y, ademas, el tipo penal contempla como

medio comisivo no sélo la dacion de informacion falsa, sino también la tendenciosa y la engafiosa.

En el desarrollo del motivo realiza hasta quince citas entresacando fragmentos de los amplios
hechos probados y sus motivaciones, estimando cometido, en base a esos referentes facticos, el
delito de maquinaciones para alterar el precio de las cosas, en tanto la compra del 49 % de las
acciones de la EMSFM por Funespafia S.L. por el simbdlico precio de 100 pesetas implica la
comision de tal ilicito penal, ya que el precio real de las acciones era de 1.236.270.000 pts. que fue
la cantidad finalmente pagada. La impugnante en tan prolija cita pone nitidamente de manifiesto,
en base a la propia declaracién de hechos probados, el doble juego a que se entrega el Sr. Miguel
(junto con D Torcuato): ocupd desde los primeros momentos dentro del proceso privatizador una
posicidon central como principal asesor de los gestores de la EMSFMSA y del entonces primer
Teniente Alcalde Sr. Franco , determinando el criterio de éste con "sesgadas opiniones" (pag. 126
de la sentencia), al mismo tiempo que, por hallarse inmerso en el mismo centro de las decisiones,
dispone de una informaciéon privilegiada que él mismo pudo confirmar; pero de igual modo se
concierta con Torcuato y "traza un plan” (pag. 91 y 96 de la sentencia) para asegurar en favor de
Funespafia la adjudicacién del concurso en las condiciones mas ventajosas, hasta el punto de que
traslada el corpus de la informacién privilegiada de que dispone a la oferta presentada por aquélla,

al redactarla personalmente.

La recurrente sostiene que aunque se hablé de quiebra de la "empresa mixta" e incluso de
disolucion de la misma, la situacién era coyuntural, pues se esperaba "un chorro de dinero" para su
caja derivado del aumento de las tarifas y de la liberacion de nichos. Por otro lado existia el

indiscutido propdsito del Ayuntamiento de cancelar la deuda que la empresa mixta tenia con él.

2.Expuestos los puntos de discrepancia con la sentencia, se hace preciso recordar los elementos
integrantes del tipo delictivo que se imputa comprobando su concurrencia en el probatum, sin que
el desgajamiento de frases o fragmentos del mismo desnaturalice el sentido global del relato

sentencial. Los elementos del delito se contraen a los siguientes:

a) un intento de alterar precios.
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b) tales alteraciones de precios deben referirse a los que normal y naturalmente habrian de

resultar de la libre concurrencia de oferta y demanda.

c) puede recaer sobre productos, mercancias, monedas, titulos o valores, o cualesquiera otras

cosas, muebles o inmuebles.

d) el medio de exteriorizar la intenciéon puede ser variadisimo, tanto difundiendo noticias falsas o
tendenciosas, como amenazas o engafios 0 "cualquier otra maquinacién”, como dice el texto legal,
con lo que tales medios son ilimitados: la enumeracion del C.P. es meramente ejemplificativa y
abarca a todo medio moral, fisico o engafoso y de presibn mediante creacion de ambientes
enrarecidos por noticias insidiosas y ardides que conduzcan adecuadamente al intento de alterar

los precios, que es la esencia del delito.

e) todos los objetos, mercancias y bienes han de ser materia de contratacion, estar dentro del
comercio de los hombres y tener su correspondiente reflejo en el contrato a virtud del cual aquéllos

se trafican o son objeto de relacion juridica.

3.Los hechos probados ofrecen base suficiente para entender, conforme a la valoracién efectuada
por el tribunal (razonable y fundada), que "la informaciéon que se transmiti6 a los posibles
interesados en la adquisicion fue basicamente la misma" (pag. 191), para a continuacion afirmar
que ninguno de los acusados ejerci6 presiones, amenazas 0 engafios que impidieran a los
interesados acudir al concurso publicamente convocado y que, finalmente, fueron tres sociedades
distintas quienes presentaron oferta, sin que existiera siquiera sospecha de acuerdo previo para

que fuera una concreta la adjudicataria del concurso (pag. 192).

Hemos de tener presente que la situacién de "quiebra técnica" de la "empresa municipal” fue
reconocida por todos los grupos del Ayuntamiento, lo que origina el acuerdo del Pleno de 28 de
julio de 1992 (hecho probado 1°) y todos los ofertantes coincidieron en la no asuncién de la deuda
que por salarios de funcionarios tenia contraida con el Ayuntamiento la "empresa mixta". Nada
oculto en este proceso existid. Hablar de situacion de quiebra de la empresa municipal, quizas en
términos econdémicos fuera riguroso, si la situaciéon era coyuntural, pero desde el punto de vista
juridico podia haber determinado la caida de la sociedad en alguna causa de disolucién, conforme
al art. 260 de la L . Sociedades Andénimas. No obstante mas que lanzar el rumor de la critica
situaciéon econdmica lo que se hacia era simple y vulgarmente expresar la penosa situacion
econdmico-financiera como informacién general, en nada comparable a la difusibn de noticias

falsas o tendencias.
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Como bien apunta el Fiscal -que se opone a la estimaciéon del motivo- cosa distinta es que el
acusado Sr. Miguel por la estrecha relacion mantenida con quienes estaban llevando adelante el
proceso de privatizacion obtuviera informaciéon mas precisa que le permitiera utilizarla en su propio
interés, pero en tal caso el posible delito cometido seria el de trafico de influencias, sobre el que ya

tuvimos ocasién de pronunciarnos.

Conforme a lo explicitado no ha quedado acreditado -como refiere el Fiscal- que ninguno de los
acusados ejerciera presiones, amenazas 0 engafos que impidieran a los interesados concurrir al
concurso publicamente convocado, por el contrario, ha quedado acreditado que fue una pluralidad
de personas quienes se interesaron en el concurso convocado y que, finalmente, fueron tres
sociedades distintas quienes presentaron oferta, sin que exista siquiera sospecha de que entre ellas
hubiera acuerdo previo para que fuera una en particular la adjudicataria del concurso, prueba de
ello es que una de las ofertantes, aunque luego desistiera de él, interpuso recurso contra el acto de
adjudicacion, con lo que cualquier vestigio de pacto espurio, de existir, se produjo una vez

adjudicado el concurso y no con anterioridad a él.
Por todo ello el motivo no puede merecer acogida.

Recurso de Andrea en nombre de lzguierda Unida.

DECIMO SEPTIMO.- Al amparo del art. 849-1° L.E.Cr . combate la sentencia por aplicacion
indebida de los arts. 404 del vigente C.Penal y 358 del C.Penal de 1973 , en orden a la

individualizaciéon de la pena, correspondiente al acusado Franco .

1.El delito de prevaricacibn -segln su tesis- debe reputarse de mayor gravedad con el
correspondiente reflejo en la pena, por cuanto se desarroll6 en el contexto de una actividad
delictiva de caracter complejo, en la que se encadenaron diversos delitos (trafico de influencias y
prevaricacion) y especialmente porque el ultimo de los delitos mencionados abarcé o se manifest6
no soélo en la aceptacion y adjudicacién de la oferta a Funespafia en el concurso, sino que se
completé con la condonacibn de la deuda, consecuencia de la deliberada omision del

establecimiento previo de la cantidad a pagar por la adjudicataria.

2.La entidad recurrente censura una actividad judicial (individualizacién de la pena) que compete
de modo exclusivo al Tribunal de instancia, quedando sumamente limitado el control casacional
que so6lo podria operar en supuestos de patente arbitrariedad o desatencion de los pardmetros

legales, cuando los ofrece la ley como criterios de cuantificacion penoldgica. También cabria
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discutir tal cuestion en hipoétesis de ausencia total de motivacion sin que las razones de la cuantia
de la pena se deriven de forma nitida de la propia sentencia. Pero en nuestro caso la Audiencia
razond la pena a imponer al tener en cuenta la concurrencia de la atenuante analdgica de
dilaciones indebidas, que el recurrente considera no debieron estimarse. En la sentencia se precisa
el considerable e injustificado lapso temporal de inactividad procedimental, como se concreta en el
hecho probado nBO 30 -folio 104-, segun el cual desde la inhibicibn acordada a favor de la
Audiencia Provincial de Madrid por perder el fuero uno de los acusados en fecha 22 de octubre de
2003 , que lo tenia con respecto al Tribunal Superior de Justicia de Madrid, hasta la celebracién de
la vista oral el 7 de mayo de 2007 , salvo el sefialamiento del juicio con las consiguientes citaciones

no existe diligencia alguna (véase Fud. de Derecho 80, folio 200 y 201).

Por todo ello se entiende que la cantidad de pena se hallaba justificada, lo que hace que el motivo

se desestime.

DECIMO OCTAVO.- A través de igual cauce procesal que los anteriores (art. 849-1B0 L.E.Cr .)
reputa infringido en el motivo segundo el art. 432 C.Penal vigente y 394 C.P. de 1973 , por

inaplicacion.

1.La entidad recurrente entiende que el objetivo de la actividad delictiva llevada a cabo por los
Sres. Franco , Miguel y Torcuato era que los dos ultimos pudieran hacerse con el 49 % del capital
social de la EMSFM sin abonar su precio, lo que constituye una malversacion de las contempladas
en los preceptos invocados, de la que responderia el Sr. Franco como autor y el Sr. Torcuato) y

Miguel como cooperadores necesarios.

La recurrente puntualiza que no se hace referencia a la sustraccion de efectivo por parte de un
funcionario, sino al consentimiento de que un tercero lo sustraiga. En suma -viene a precisar- que

la sustraccién se realiz6 en este caso mediante la no concrecidon del precio a pagar por la

adjudicataria antes de la adjudicacién y en la no exigencia de dicho pago después al amparo de la

confusion que dicha indeterminacié creaba.

2.El motivo es repeticién del formulado por el M®° Fiscal y el Partido Socialista, arguyendo similares
razones, por lo que hemos de remitimos a lo ya dicho. La adjudicaciéon de las acciones sin abonar el
precio no puede entenderse equivalente a la sustracciéon y tampoco la no concrecién del precio
constituye apoderamiento o acto apropiativo de los que exige el tipo penal que se considera
infringido. No concurre la accion tipica y el objeto del delito no puede equipararse a la expectativa

de que el adjudicatario abonara el precio, en tanto los caudales se hallan en la esfera de
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disponibilidad del particular. La misma confusién a que hace referencia el recurrente excluiria el
delito, pues tal confusion realmente existié6 dada la contradictoria oferta. Por su parte la oferta,
como las demas que concurrieron, se condiciona a la compensacion o condonaciéon de la deuda de
la empresa mixta con el Ayuntamiento. Ninguna de las tres ofertas estaba en condiciones de
aportar mas de mil millones por tal concepto. El 26 de febrero el Ayuntamiento en cumplimiento de
la condicidon aceptada al ser adjudicado (plenamente regular segun sentencia del T.S. Sala Ill, de
20-mayo-2006), acuerda la compensacion (que encubria una condonacién). En tal coyuntura el
capital social -conforme al informe del Tribunal de Cuentas- arrojaba un saldo negativo de 106
millones de pesetas aproximadamente, asi que las acciones no representaban un valor positivo. Por
todo ello, segun términos de la oferta, se paga la cantidad simbdlica de 100 pesetas, con la
obligacion de aportar 200 millones para ampliar el capital, pagando las deudas que tenia el

Ayuntamiento con la sociedad al 31 de diciembre de 1992.

Hasta tal momento nos hallamos ante una adjudicacién de acciones que no puede asimilarse a
ninguna apropiacién; mas, la confusién surge cuando también dentro de la oferta se establecia que

el postulante se comprometia a hacer entrega en concepto de precio del importe (activo neto de la

sociedad) que a la sazén pudiera resultar. Sobre esa base y en atenciébn a que la propuesta de
condonacioén de la deuda a favor del Ayuntamiento no se produjo, el interventor municipal entendia
que la oferta de Funespafia daba pie a contabilizar la deuda en cuestidon. De ahi, que sugiri6 y se
acordd por el Ayuntamiento y por la "empresa mixta" que sobre las acciones, con el valor que
pudiera representar la deuda -que insistia debia pagarse- se constituyera una reserva indisponible;
luego, dada la participacibn mayoritaria del Ayuntamiento, nunca podia hacer propio el valor que
en lo sucesivo pudieran tener las acciones, ni enajenarlas o gravarlas. Cuando el Tribunal de
Cuentas establece la obligacién de satisfacer el crédito adeudado, el acusado desembolsé entre los
afios 1999 y 2005 la cantidad sefialada por dicho Tribunal contable. Nunca dicho Tribunal condend

a restituir algo que previamente se hubiera sustraido.

3.La conducta desplegada, como acabamos de expresar, no redne los requisitos de un delito de
malversacion, a pesar del esfuerzo dialéctico para equiparar el término sustraer a los alambicados
mecanismos susceptibles de producir un beneficio econdmico posterior, consecuencia de la

adjudicacion del 49 % de las acciones de la empresa municipal, convirtiéndose en mixta.

Tampoco debe pasar por alto que segun los acuerdos de adjudicacién las acciones que se dicen

sustraidas pasaran en 2016 al Ayuntamiento, e insistimos, en momento alguno dicho organismo
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publico ha reclamado indemnizacion por tal concepto. Al contrario la deuda que finalmente,
esclarecidos determinados aspectos por el Tribunal de Cuentas, debia satisfacer el acusado

Torcuato y Miguel la pagaron integramente, abonando su importe a la sociedad.
El motivo, por lo expuesto, no debe prosperar.

DECIMO NOVENO.- También por corriente infraccion de ley (art. 849-1B0O L.E.Cr.) en el tercer
motivo la entidad recurrente considera infringidos por inaplicacién el art. 131-3 en relacion al 429

y 404 del C. Penal vigente, equivalentes al 358 del C.Penal de 1973 .

1.El fundamento de este reproche casacional lo halla en que entre los diversos delitos, a su juicio
cometidos por los acusados Sres. Franco , Miguel y Torcuato , existi6 una relacibn o conexion
instrumental, dentro de una actividad delictiva compleja. En tal sentido el trafico de influencias, del
que debe declararse culpable a Miguel , fue el instrumento necesario para alumbrar la actividad
prevaricadora, buscando como ultimo objetivo la malversaciéon de fondos publicos por importe de

1.236.270.000 pesetas.

2.El motivo debe estimarse parcialmente una vez hechas las acotaciones pertinentes. Como
tenemos dicho en motivos semejantes formalizados por el Fiscal y Sagrario en nombre del Partido
Socialista Obrero Espafiol, en primer término debemos excluir el delito de malversacién inexistente,
aunque es aceptable la conexién instrumental del delito de prevaricacién y trafico de influencias. En
segundo término ello s6lo es predicable frente al acusado Miguel , no en relacibn a los otros
acusados, por todas las razones expuestas no sélo en la sentencia que les absuelve (de todo delito
a Torcuato; de trafico de influencias y malversacion al Sr. Franco y Unicamente del delito de
malversacion a Miguel), sino por lo argumentado en los motivos equivalentes de los demas

recurrentes.

El término de precripcion, efectivamente, es de 10 afios para los dos delitos por hallarnos ante un
supuesto de un comportamiento delictivo complejo (delitos vinculados) susceptible de una
consideracion unitaria que obliga a considerar como término de prescripcion del conjunto de ellos

en conexioén material, el que mayor plazo prescriptivo sefiale, que sera el que regira para todos.
El motivo se estima parcialmente en los términos indicados.

VEGESIMO.- En el altimo de los motivos, también por corriente infraccién de ley (art. 849-1B0

L.E.Cr.), denuncia infraccion del art. 116.1 del C.P .
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1.Considera que ha habido una incorrecta aplicacion de tal precepto en cuanto D. Franco con su
conducta prevaricadora ocasion6 un dafio a los intereses publicos, por lo que no existe justificacion

alguna que le exima de responsabilidad.

Para sustentar tal tesis parte de los términos en que se expresa el hecho probado 23B0 (pag. 95 y
96), motivacion de ese mismo hecho (pag. 140) y fundamento juridico 2B0, y de los célculos que
realiza concluye que el acusado Sr. Franco debié completar la devolucion hecha por Miguel y

Torcuato con 121.643.654 pesetas mas, a la que debia ser condenado.

La entidad recurrente sostenia y sostiene que se prevaricdé antes y después de la adjudicacion,
aunque reconoce que la sentencia limita el acto prevaricador a la posterior condonacion de la

deuda.

2.En el presente motivo se parte de un supuesto no aceptado por la sentencia y es que la

prevaricacion no recay6 sobre la adjudicacion.

Igualmente se aparta del hecho probado, haciendo particulares céalculos que el propio Fiscal, al
impugnar el motivo, rechaza. Asi pues, el hecho probado nBO 23B0 -folio 95 a 98- cifra la deuda en
2.274.747.645 pesetas, que son las condonadas y posteriormente devueltas al Ayuntamiento -
hecho probado 24BO0, folio 98 y 99- resultando correcto el cémputo del Tribunal. EI Ayuntamiento,
que es la Unica parte legitimada para hacer esta reclamacion, no ha hecho ninguna al respecto, lo
que conlleva la no derivaciéon de consecuencias civiles, precisamente por el reintegro de la deuda -
Fud. de Derecho 10BO, fol. 201 y 202 de la sentencia- . El partido politico Izquierda Unida no es

acreedor de la indemnizaciéon que se pretende ni estd autorizado para exigirla.
Consecuentes con lo razonado el motivo se desestima.

VIGESIMO PRIMERO.-La estimacion parcial del motivo primero de la acusacion particular PSOE y en
su totalidad el tercero, asi como el tercero, parcialmente, de lzquierda Unida, determina la
declaracion de oficio las costas procesales respecto a dichos recurrentes e imponerlas al recurrente

Sr. Franco , todo ello de conformidad con lo dispuesto en el art. 901 L.E .Criminal.

11l. FALLO

Que debemos DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR al recurso de casacion interpuesto por

la representacion del acusado Franco contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
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Madrid, Seccién Cuarta, con fecha siete de mayo de dos mil ocho , con expresa imposicién a dicho

recurrente de las costas ocasionadas en su recurso.

Y que debemos DECLARAR Y DECLARAMOS HABER LUGAR a los recursos de casacion
interpuestos: por el MINISTERIO FISCAL, por estimacion parcial del motivo primero; de
Sagrario , en nombre del PSOE, por estimacién parcial del motivo primero e integramente
del tercero; y de Andrea en nombre de 1ZQUIERDA UNIDA por estimacion parcial del
tercer motivo, desestimando el resto de los alegados por dichos recurrentes, y en su
virtud casamos y anulamos la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién
Cuarta con fecha siete de mayo de dos mil ocho , en esos particulares aspectos y con declaracion

de oficio de las costas ocasionadas en todos los mencionados recursos.

Comuniquese esta resolucidon y la que seguidamente se dicte a la Audiencia Provincial de Madrid,

Seccién Cuarta, a los efectos legales procedentes, con devolucién de la causa.

Asi por esta nuestra sentencia que se publicara en la Coleccién Legislativa, lo pronunciamos,

mandamos y firmamos

Carlos Granados Pérez Julidn Sanchez Melgar José Ramdn Soriano Soriano
Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre Joaquin Delgado Garcia
2097/2008

Ponente Excmo. Sr. D.:José Ramo&n Soriano Soriano
Vista:01/10/2009

Secretaria de Sala: llma. Sra. Dia. Sonsoles de la Cuesta y de Quero
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

En la Villa de Madrid, a dieciséis de Octubre de dos mil nueve

SEGUNDA SENTENCIA N°: 1026/2009

Excmos. Sres.:
D. Carlos Granados Pérez

D. Julian Sanchez Melgar
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D. José Ramdn Soriano Soriano

D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre
D. Joaquin Delgado Garcia

En nombre del Rey

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

otorgan, ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el Procedimiento Abreviado incoado por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid con el nimero 53/1999 y fallado posteriormente por la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccion Cuarta, contra los acusados: Franco , con DNI. NUMOOO , nacido el 1de junio de
1929, sin antecedentes penales; Marco Antonio , con DNI. NUMOO1 , nacido el 12 de abril de 1935,
sin antecedentes penales; Miguel ,con DNI: n® NUMOO2 , nacido el 28 de septiembre de 1958, sin
antecedentes penales; Juan Maria , con DNI. n® NUMOO3 , nacido el 3 de febrero de 1947, sin
antecedentes penales; Torcuato , con DNI: n® NUMOO4 , nacido el 16 de noviembre de 1948, sin
antecedentes penales; Roman , con DNI: n® NUMOO5 , nacido el 5 de abril de 1956, sin
antecedentes penales; Roque , sin que conste DNI., sin antecedentes penales; Luis Miguel , con
DNI. n® NUMOO6 , nacido el 7 de octubre de 1948, sin antecedentes penales y Jose Ramén , con
DNI. n® NUMOO7 , nacido el 9 de junio de 1958, sin antecedentes penales; siendo responsables
civiles: FUNESPANA S.A.; ASTALDO, S.A.; INVERSIONES Y ASESORAMIENTOS
FINANCIEROS S.L. y ITCON B.V. (en rebeldia).; y en cuya causa se dicté6 sentencia por la
mencionada Audiencia Provincial, que ha sido casada y anulada por la pronunciada por esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo en el dia de la fecha, bajo lo Presidencia del primero de

los indicados y Ponencia del Excmo. Sr. D. José Ramén Soriano Soriano, hace consar lo siguiente:

I. ANTECEDENTES

UNICO.- Se admiten y dan por reproducidos los que se contienen en la sentencia revocada y
anulada dictada por la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Madrid con fecha siete de mayo

de dos mil ocho, incluso su relato de hechos probados.
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Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los de la mencionada sentencia de instancia, salvo en aquello que contradigan los
argumentos de este Tribunal, en los concretos extremos relacionados con los motivos que se

estiman.

SEGUNDO.- Los delitos de los que debe responder Miguel se cifien a uno de prevaricacion en
concepto de complice y otro en calidad de autor directo de trafico de influencias. El ensamblaje o
conexion existente entre ambos, como dijimos, incontestable, permite considerarlos como dos
delitos (bien sea en concurso ideal, art. 71 C.P. 1973 o medial o instrumental, también art. 71 , o
bien como wuna relacibn de conexibn material o vinculacion delictiva, segun el criterio

jurisprudencial ampliamente consolidado).

En el complejo delictivo (ambos delitos) concurre la atenuante muy cualificada de dilaciones
indebidas, pues ningun comportamiento procesal retardatario se atribuye al acusado Sr. Miguel y la
sentencia establece unas razones objetivas extensibles a todos los acusados. Como reza el
fundamento juridico octavo (pag. 201 de la combatida) en la excesiva "duraciéon del proceso han
concurrido causas del todo independientes del comportamiento de los enjuiciados"”, pasando a

enumerar alguna de ellas.

La atenuacion debe ser valorada con la intensidad que le atribuye la sentencia y, por ende, debe
ser estimada en la individualizacién penoldgica de los delitos cometidos por Miguel , descendiendo

la pena, como hace la Audiencia, en un grado.

Las penas a imponer seran las correspondientes al Cédigo vigente al cometer los hechos por ser

mas beneficioso. Asi resulta lo siguiente:

a) Como complice de un delito de prevaricaciéon, art. 358 consumado (un grado inferior por la
complicidad) y con la atenuante cualificada de dilaciones indebidas (otro grado mas de reduccién)
determina la imposicion de una pena de multa de 100.000 a 1.000.000 de pts. Ello es
consecuencia de la aplicacion de las escalas graduales, a que se refiere el art. 73 C.P . que,

previendo para el delito basico la pena de inhabilitacién especial , un grado inferior nos llevaria a la

de suspensién y otro grado mas a la pena de multa antes mencionada por ser esa pena pecuniaria

la dltima de todas las escalas graduales.
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b) Por el delito de trafico de influencias (art. 404 bis b) en concepto de autor de una infraccién
consumada, con la rebaja de una pena por la atenuante cualificada resultaria, dado el caracter

conjunto:
1) el arresto mayor, se convertira en multa de 100.000 a 1.000.000 pts.

2) multa en relacién al valor del beneficio obtenido (1.236.270.000 pts.) al rebajarla en un grado
habria que dividir por mitad esa cifra, resultando esa cantidad como limite maximo y 618.135.000

pts. (art. 76 C.P.de 1973), como limite minimo.

TERCERO.- Sobre esos parametros es patente cual es la pena mas grave, pues aunque

tedricamente debe ser la de inhabilitacion especial por el efecto gravisimo que provoca en un

funcionario publico o autoridad, dichas consecuencias punitivas no se producen cuando el participe
es un "extraneus" que carece de la condicién personal que prevé el precepto para el sujeto activo,
autor directo de la infraccion y todavia son mas tenues los efectos penoldgicos cuando se participa

en el hecho en calidad de cémplice.

Pero como tampoco seria favorable al reo imponer esa gravisima multa en su mitad superior, hasta
el limite que represente penar ambas infracciones por separado (art. 71 C.P .), procede sancionar

las infracciones separadamente.

Considerando justas las penas de 100.000 pts. por el delito de prevaricacion y 100.000 pts. mas

618.135.000 pts. (dos multas) por el de trafico de influencias.

CUARTO.- Las costas procesales de la instancia se imponen a Miguel en el porcentaje de 2/72
partes, teniendo en cuenta que la sentencia de la Audiencia impone 1/72 por cada acusado y delito

y ninguna de las partes ha atacado tal decision judicial (art. 123 C.P .).

I1l. FALLO

Que, manteniendo la condena de Franco , DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS a Miguel como
complice responsable de un delito consumado de prevaricacion y como autor de otro delito
consumado de trafico de influencias, con la concurrencia en ambos de la atenuante muy cualificada
de dilaciones indebidas a tres penas de multa, una de 100.000 pts. (601,01 euros), por la
prevaricacion (con 1 dia de arresto sustitutorio caso de impago); y otras dos, una del100.000
pts. (601,01 euros) con igual arresto sustitutorio y otra de 618.135.000 pts. (3.715.066,17
euros) por el delito de trafico de influencias con arresto sustitutorio caso de impago por 5
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meses, con imposicion de 2/72 partes de las costas de la instancia con exclusion de las de las

acusaciones populares.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccién Legislativa, lo pronunciamos,

mandamos y firmamos

Carlos Granados Pérez

Julian Sanchez Melgar

José Ramén Soriano Soriano

Juan Ramon Berdugo Gémez de la Torre

Joaquin Delgado Garcia

PUBLICACION

.- Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D.
José Ramobn Soriano Soriano, mientras se celebraba audiencia publica en el dia de su fecha la Sala

Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.
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