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SENTENCIA N 505/2018

AUDIENCIA PROVINCIAL

llmas./o Sras./Sr. Magistradas/o de la Seccion 7°
Diia. Maria Luisa Aparicio Carril

D. Francisco José Goyena Salgado

Diia. Ana Mercedes del Molino Romera

En Madnd, a veinticinco de junio de dos muil diectocho.

Vista en audiencia piblica ante la Seccion Séptima de la Audiencia
Provincial de Madrid, por las Ilmas. /Ilmo. Sras. /Sr. Magistradas/o al margen
expresados, el presente rollo penal de Sala, Procedimiento Abreviado n’
989/2016, derivado de las DPA 584/2010, procedentes del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion n® 1 de Majadahonda y seguidos por un delito continuado

de estafa, apropiacion indebida y falsedad documental, contra el imputado:

Nacido el 1 de enero de 1967. Con D.N.I. n® Hijo de

Miguel v de Sebastiana. Natural de Madrid (Madrid). Con domicilio en ¢/
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Cafiada Nueva n® 60, de San Lorenzo del Escorial (Madrid) Sin antecedentes
penales, insolvente y en libertad provisional por esta causa.

Representado por la procuradora D.* M* TERESA DE JESUS JIMENEZ
DE A PENA y defendido por el letrado D.JUAN JOSE PINDADO MERINO.

Siendo parte acusadora el MINISTERIO FISCAL.

Asimismo, como Acusacién particular el AYUNTAMIENTO DE LAS
ROZAS DE MADRID, representado por la procuradora D.* OLGA ROMOJARO
CASADO vy asistido por el letrado D. MIGUEL ANGEL SANTALICES
ROMERQ.

Ha sido ponente el Ilmo. Sr. Magistrade D. FRANCISCO JOSE
GOYENA SALGADO.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO.

PRIMERO.- E] Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico
los hechos como constitutivos de un delito continuado de estafa cometido por
funcionario, previsto y penado en el art. 438 en relacion con los articulos 248,
249 y 74, y de un delito continuado de estafa, previsto y penado en [os arts. 248,
249 y 74, todos del Codigo Penal y estimando responsable el mismo, en concepto
concurrencia de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y
solicité se le impusiera las penas de 3 afios de prisién; accesoria legal de
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena € inhabilitacion especial para empleo o cargo publico durante 4 afios y
pago de las costas.

Asimismo solicitd, que en concepto de responsabilidad civil, indemnice: a

- - oo e 200
en la cantidad de 100 €, a-

cantidad de 4. 750 €, a

en la cantidad de 360 €, a_ﬂn la cantidad de 150
€ a en la cantidad de 150 €, a en la

cantidad de 500 €, a —ﬂn la cantidad de 250 €, a
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_en la cantidad de 200 €, a_en la
cantidad de 35895 €ya _en la cantidad de 430 €.

SEGUNDO.- Por la Acusacioén particular, en igual tramite, calificé los
hechos como constitutivos de un delito continuado de estafa cometido por
funcionario, previsto y penado en el art. 438 en relacién con los articulos 248,
249 y 74; un delito continuado de apropiacién indebida, previsto y penado en el
art 252 en relacion con el art. 74 y de un delito continuado de falsedad
documental, previsto y penado en el art. 390.3, todos del C. Penal y estimando
responsable el mismo, en concepto de autor, a Francisco Manuel Velacoracho
Serrano de la Cruz, con la concurrencia de las circunstancias modificativas de la
responsabilidad agravantes de abuso de confianza y de autoridad, del art. 22.6 y 7
C. Penal y pidié se le impusieran las siguientes penas: Por el primer delito la
pena de prision de 3 afios y accesoria de inhabilitacion para empleo o cargo
publico por 4 afios; por el segundo delito la pena de prisién de 6 afios, multa de
18 meses con una cuota diaria de 10 €, con la responsabilidad personal
subsidiaria de 2 dia de privacidn de libertad por cada cuota impagada, y por el
tercer delito la pena de prision de 5 afios y multa de 15 meses, con una cuota
diaria de 10 €, con la responsabilidad personal subsidiaria de 2 dia de privacién
de libertad por cada cuota impagada y la accesoria de inhabilitacién para empleo
o cargo publico por 3 afios y pago de las costas, incluidas las de la Acusacién
particular.

En cuanto a la responsabilidad civil el acusado indemnizard a los
perjudicados, en las cantidades que se fijen en ejecucion de sentencia, con

aplicacion de los intereses legales del art. 576 L.E.C.

TERCERO.- La defensa del acusado, en igual tramite, mostrd su
disconformidad con los hechos y penas solicitadas por las acusaciones,
solicitando la libre absolucién de su defendido y alternativamente la apreciacion

de la atenuante de dilaciones indebidas como muy cualificada.
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En la tramitacién de este juicio se han observado las prescripciones legales

vigentes, salvo el plazo para dictar sentencia, por acumulacién de ponencias.
i1.- HECHOS PROBADOS,

Examinada la prueba practicada se declaran como HECHOS

PROBADOS:

A- a) El

_mayc:r de edad, sin antecedentes penales y cuyos

demas datos obran en el encabezamiento, fue nombrado consejero técnico de la
Concejalia de Cultura del Ayuntamiento de Las Rozas, por decreto de fecha 28
de junio de 2007, con efectos del 1 de julio siguiente.

h) El acusado, en el afio 2009, prevaliéndose de su cargo, concertd en
nombre del Ayuntamiento de Las Rozas, una serie de actuaciones con artistas, no
autorizadas por la Concejalia de Cultura, sabiendo que no se iban a realizar.
Asimismo, en alguna ocasion, solicité indebidamente dinero, en concepto de
fianza, a cambio de que las mismas se llevaran a cabo.

Concretamente dicha actuacion se materializd en los siguientes casos:

1°~ Con el “DUO KAPICUA™ acordé su actuacién, que aplazd hasta
noviembre de 2009, no llegando, sin embargo, a realizarse, siendo compensado el
grupo artistico por el Ayuntamiento, concediéndoles una actuacion con
posterioridad.

2°-~ A través de-mmpmmetié el acuerdo de celebrar varios
conciertos de “KAMALA™, que no se realizaron, ocasionandole a dicho grupo
unos perjuicios de 6.136°44 €. Lo anterior fue compensado por el Ayuntamiento,
por lo que no se reclama.

Por otra parte el acusado solicito l:lc- alegando problemas
personales, 200 €, cantidad que le fue entregada y para cuya devolucion emitio
un cheque sin fondos, por lo que reclama dicha cantidad.

- A través de - el acusado cerrd actuaciones con

“ARTEATRO", solicitando para ello la pre:-:taﬁiim de una fianza de 720 €,
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depositada el 14-4-2009 y que hizo suya el acusado, sin que se llegaran a celebrar
las actuaciones concertadas. Habiendo sido compensada por el Ayuntamiento
dicha circunstancias con una funcion posterior. No se reclama.

Por otra parte y a titulo personal el acusado solicité a- 1.000 €,
que devolvié con un cheque sin fondos, si bien ha podido recuperar la
perjudicada el dinero entregado, por lo que no reclama.

4°- A través de _cord(') con “ACRODANCE"
tres representaciones, que no llegaron a celebrarse, lo que ya sabia el acusado.
Por gastos de ensayos se reclama 4.500 €.

Por otra part_ntregé al acusado 50 € a titulo
personal v 200 € para editar un video del especticulo, que tampoco llegd a
hacerse. Reclama 4,750 €.

5°- A través de _cordé con “LARRY™ un
concierto para octubre de 2009, que no llego a celebrarse al no estar debidamente
programado, siendo resarcido con un concierto en abril de 2010, en las mismas
condictones. No reclama.

6".- A través de —convino con “TUTTI
FERNANDEZ” unos conciertos, sabiendo que no tendrian lugar, solicitando una
fianza de 380 €, que hizo suya. Compensado por la Concejalia con la concesion
de un concierto, no reclama.

7°- A través de — concertd el acusado con
“ASOMBRAS” una campaiia escolar y un especticulo, a sabiendas de que no se
celebraria, logrando la entrega de 180 € de fianza, que posteriormente le fue
devuelta. No reclaima al ser compensada con una actuacién.

8°- A través de _ contraté6 con “LUCHO
FERRUZZO Y CORCOBADO FLAMENCO™ una funcién, solicitando, ademas,
600 € a titulo personal, alegando problemas personales, para cuya devolucién
entregd un cheque sin fondos. No reclama al haber cobrado.

¢) El acusado solicité a la empresa “DIYOVENG”, que explotaba las
maquinas expendedoras de bebidas, sitas en la Casa de la Cultura, asi como en la

Biblioteca de Las Rozas, Biblioteca de Las Artes, Biblioteca de Las Matas y
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Auditorio de Las Rozas, diversas cantidades de dinero, firmando notas de
entrega. Asi entre 1-8-2007 y el 10-4-2009 obtuvo un total de 10.949°36 €, que
hizo suyos.

Por el representante legal de “DIYOVENG”_ada se
reclama, al haber. sido compensada la deuda por el Ayuntamiento en las
liquidaciones posteriores.

B.- El acusado, durante el 2009, solicité diversas cantidades de dinero a
personal que desarrollaba trabajos, actividades o funciones relacionados con la
Concejalia de Cultura, alegando problemas personales o la realizacion de algun
ofrecimiento o encargo, sin que procediera a su devolucion,

De esta manera obtuvo:

1°.- D_ vigilante, obtuve 300 €, entregando
en principio para su devolucidn un cheque sin fondos, si bien posteriormente le
reintegro el dinero. No reclama.

2°- A ecnico de sonido le encargod en enero
de 2008 un trabajo de su especialidad, por importe de 1.050 €, dandole para pago
un cheque sin fondos, no abonando dicho trabajo.

En marzo de 2009 le ofrecid el acusado al -unas entradas a
cambio de 120 €, que éste le entregd, sin que finalmente le entregara las entradas
o devolviera el dinero.

No reclama.

3".—_1:é:cnico de 1luminacion, le encargo dos trabajos

por importe de 100 €, que no fueron abonados, por lo que reclama.

4°- De —mnserje, obtuvo 400 €, para cuya

devolucion el acusado le entregé un cheque sin fondos el 24-7-2009. La

perjudicada no reclama.

5°.- De— conserje, obtuvo la cantidad de 360 €, que

€ste entregd en concepto de la venta de un ordenador, que le iba a conseguir el
acusado, lo que no tenia intencidn de realizar, no entregandole el ordenador ni

devolviéndole el dinero. El perjudicado reclama.
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6°.- De— auxiliar administrativa, obtuvo 150 €, no

devolviéndole el dinero. Reclama.

7°.- De— director de la Escuela de Musica, obtuvo 500

€, que le pidio y que no le han sido devueltos. Reclama.

8°.- _ del area de mantenimiento, le pidid 250 €
para ¢l arreglo del vehiculo del acusado, los que no ha devuelto. Reclama el
perjudicado.

9°- A —técnico de informatica, le ofrecio el
acusado, en mayo de 2009, conseguirle cuatro entradas para un concierto, a
cambio de 200 €, no habiéndole entregado las entradas ni devuelto el dinero.
Reclama el perjudicado.

10°.- De —trabajador del restaurante “LA
BATUTAP", le solicité 400 €, entregandole para su devolucion un cheque sin
fondos. Reclama el perjudicado.

11°.- Desde finales de 2008 y durante 2009, el acusado fue realizando

consumiciones en el restaurante “LA BATUTA”, ubicado en la Concejalia de

Cultura, por importe de 358°95 €. Su titula:{| | | | | NG
12°~ D co-sciic. obtuvo 430 €, que no ha

devuelto. Reclama el perjudicado.

El 24 de septiembre de 2009 el acusado fue cesado en su cargo.

C.- NO HA QUEDADO ACREDITADO quc—

de cultura en distintos documentos, careciendo de autorizacion para ello, ni que
firmara la factura 7/09, de 4 de agosto de 2009, de “CORCOBADO
FLAMENCO?™”, por importe de 6.960 euros, en nombre de la concejala de cultura
— sin que la misma tuviera
conocimiento de la misma.
D.- Las presentes actuaciones presentan los siguientes hitos procesales:
- Por Auto de fecha 28-4-2010 se admite a tramite la querella que da lugar

a la formacion de la causa.
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- Por Auto de fecha 27-5-2013 se acuerda transformar las diligencias al
procedimiento del Tribunal del Jurado.

- Por Auto de fecha 3-2-2015, dictado por la secc. 30 de la A. Provincial
de Madrid, se declara la incompetencia del tribunal del jurado para el
conocimiento de esta causa, devolviéndose la misma al Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion n® 1 de Majadahonda, para su transformacion al
Procedimiento abreviado.

- Por Auto de fecha 29-4-2015 se acuerda la transformacion al
Procedimiento abreviado.

- Por Auto de fecha 27-7-2015 se acuerda la apertura del Juicio Oral.

- Por Auto de fecha 10-6-2016 se declara competente para el
enjuiciamiento la Audiencia Provincial.

- El 24-6-2016 se reciben las actuaciones en esta Seccion, sefialandose

para juicio el dia 23-5-2017.

IIL- FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PREV10.- Los hechos declarados probados se han establecido en funcion
de la practica de prueba de cargo, regularmente traida al juicio, apta para
desvirtuar el principio de presuncion de inocencia, consagrado en el art. 24.2 de
la Constitucion espaiiola y sujeta a los principios de oralidad, contradiccion,

inmediacién y publicidad.

PRIMERO.- Los hechos que se declaran probados, conforme a la prueba
obranie en auios, son constitutivos de un delito continuado de estafa, en su
modalidad de cometido por un funcionario pablico, abusando de su cargo,
previsto y penado en el art. 438, que absorberia al estafa ordinaria, previsto v
penado en los arts. 248 y 249, en relacion con el art. 74, todos del Codigo Penal,

en su redaccidn anterior a la operada por L.O. 1/2015, de 30 de marzo, no siendo
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la actual redaccion de los delitos enjuiciados mas favorable, a los efectos de su
aplicacion retroactiva.

A .- Conforme a los hechos declarados probados, procede hacer una tnica
calificacién tipico penal, de la conducta del acusado, teniendo ésta en comtn la
propia de la estafa.

Asi por una parte la conducta prevista en el art. 438 C. Penal, que supone
una modalidad agravada del delito de estafa, cuando ésta la realiza una autoridad
o funcionario publico, abusando de su cargo. Y por otra la conducta tipificada en
los arts. 248 y 249 C. Penal, propia de la estafa ordinaria.

a- En relacion al primer delito, como sefiala la STS 4-2-2002: “Se
produce un perjuicio para toda la Administracion porque se quiebra el correcto
desempeiio de las funciones publicas y con él la confianza que los administrados
deben tener en la Administracion, lo que justifica la especialidad del bien juridico
protegido, con independencia de los intereses privados perjudicados, y explica el
plus de agravacion penal. Quien estd obligado por su profesién a garantizar el
respeto al ordenamiento juridico (art. 103 de la Constitucion, que contiene los
principios de actuacion de la Administracion), no puede convertirse en su
transgresor.”

Sefiala Ja citada sentencia los requisitos especificos de este delito,
apuntando los siguientes: a) Que el sujeto activo sea funcionario publico de
acuerdo con la definicién legal del art. 24 y b) Que se verifique un abuso de su
cargo para la perpetracion del delito de estafa, debiendo entienderse tal abuso
como una efectiva facilitacion para la comisién del delito, ello desde una doble
perspectiva: ya porque el funcionario sea competente para el acto en el que se
produce el engafio, o bien en casos en el que [para] el acto en concreto carezca de
competencia pero se le atribuye, pues en ambos casos se da el abuso de
funciones, bien cuando el engafio se produce en relacién a un acto para el que es
competente, o bien cuando se aparenta una competencia que no se tiene sobre el
pretendido acto.

Precisaba, igualmente, dicho elemento del tipo del aprovechamiento de la

condicion de funcionario, la STS 29-1-1999, al setialar: “No es preciso que el
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acusado actie en el ambito estricto de sus funciones, sino que basta que sea
funcionario publico, que su actuaciéon comprometa los intereses piblicos y que se
aproveche de su condicion de manera que su cargo le facilite la comision de las
infracciones patrimoniales enjuiciadas, para asi obtener un lucro.”

No cabe, por otra parte, que la actuacion del acusado, en lo que se
concretara mas adelante ha supuesto un perjuicio, desde luego para el
Ayuntamiento, que ha visto desmerecer su seriedad y actuacion conforme al
ordenamiento por la actuacién del acusado, habiéndose visto en la necesidad de
ofrecer a los artistas y compaiiias defraudadas una compensacién, en forma de
nuevas programaciones posteriores. Programaciones que, igual de haberse
seguidﬂ el curso reglamentario, no se habrian concertado. Y por otra parte la
actuacion del acusado también ha supuesto un perjuicio moral, al margen de
haber sido compensados econémicamente o mediante una posterior contratacion,
para los artistas, que se han visto utilizados por un fin de lucro ilicito del
acusado.

El acusado, en la fecha de comision de los hechos, ostentaba la condicion
de funcionario publico.

Dicha actuacién delictiva tiene el caricter de continuada, de conformidad
con lo que dispone el art. 74 C. Penal.

b.- Por otra parte comete estafa, dice el art. 248 C. Penal, el que, con
amimo de lucro, utilizare engafio bastante para producir error en ofro,
induciéndolo a realizar un acto de disposicién en perjuicio propio o ajeno.

Citando, por todas, la STS de 10 de febrero de 2015 : "El delito de estafa
precisa como elementos esenciales los siguientes: 1) un engafio precedente o
concurrente; 2) dicho engafio ha de ser bastante para la consecucién de los fines
propuestos, con suficiente entidad para provocar el traspaso patrimonial; 3)
produccién de un error esencial en el sujeto pasivo, desconocedor de la situacién
real; 4) un acto de disposicion patrimonial por parte del sujeto pasivo, con el
consiguiente perjuicio para el mismo; 5) nexo causal entre el engaiio del autor y

el perjuicio a la victima v 6) animo de lucro.

Seecitn a® 07 de la Audiencia Provineial de Madrid - Procedimicnto Abrevindo 9892016

10

10 de 24



administradén
de Jysticn

o ®
L 0 )

Madrid

En relacién con el engafo cabe precisar, como sefala la STS de 14 de
octubre de 2014 que: "El delito de estafa requiere la existencia de un engafio por
parte del sujeto activo, que provoque en otro un error que le induzca a realizar un
acto de disposicién patrimonial que produzca un perjuicio, propio o de un
tercero. El art. 248 del C.P. exige que el engafio sea bastante, en referencia a que
ha de ser precisamente esa maquinacién del autor la que provoque el error origen
del desplazamiento patrimonial. Es decir, aquel que genera un riesgo
juridicamente desaprobado para el bien juridico tutelado y concretamente el
idéneo o adecuado para provocar el error determinante de la injusta disminucion
del patrimonio ajeno.

La jurisprudencia ha resaltado dos aspectos respecto al engaio. En primer
lugar, ha de ser idoneo, lo que exige tomar en consideracion, por una parte su
objetiva potencialidad para hacer que el sujeto pasivo del mismo, considerado
como hombre medio, incurra en un error; y de otro lado, las circunstancias de la
victima, es decir, su capacidad concreta seglin el caso para resistirse al artificio
organizado por el autor. En segundo lugar, es preciso que exista una relacién de
causalidad entre el engaifio que provoca el error y el acto de disposicién que da
lugar al perjuicio, de donde se obtiene que aquel ha de ser precedente o, al
menos, concurrente al momento en que tal acto tiene lugar. Por lo tanto, el
engafio debe ser la causa del error; el error debe dar lugar al acto de disposicion y
éste ha de ser la causa del perjuicio patrimonial”. |

Dicha actuacion delictiva tiene el cardcter de continuada, de conformidad
con lo que dispone el art. 74 C. Penal.

B.- Como ya apuntabamos, discrepa la Sala de la doble calificacién penal
de los hechos, que plantean las acusaciones, como sendos delitos de estafa del
art. 438 C. Penal y de estafa ordinaria del art. 248 C. Penal, a castigar en
concurso real.

Por el contrario entendemos que, aun cuando puedan juridicamente
diferenciarse ambos tipos penales, la conducta del acusado y su proyveccién en los
sujetos pasivos, debe considerarse como una tUnica conducta de estafa

continuada, realizada con igual propésito y ocasion, a resolver por el principio de
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especialidad y por lo tanto atendiendo al tipo penal previsto en el art. 438 C.
Penal.

En relacion a este delito del art. 438 C. Penal, el acusado reconoce que fue
contratado como asesor de la Concejalia de Cultura del Ayuntamiento de Las
Rozas, desarrollando dicha funcién entre el 1 de julio de 2007 hasta el 21 de
septiembre de 2009,

Las funciones que realizaba, tanto por las que reconoce el acusado como
por las que sefiala la tealigo—Concﬁjala de
Cultura en el momento de ocurrir los hechos y gque fue quien le contrato,
determina que, conforme al art. 24.2 C. Penal, tuviera la condicién de funcionario
piblico, dado el concepto mas amplio que el administrativo, que acoge el C.
Penal, no exigiendo las notas de incorporacion ni permanencia, sino solo la mera
participacion en la funcién pablica. Dicha condicion de funcionario piblico no es
cuestionada por la defensa.

El funcionamiento de contratacién y drganos competentes fue explicado
en la vista por la citada 1esliga-existia una mesa de programacion,
que examinaba las propuestas y decidia qué compafiias se iban a contratar,
dependiendo del presupuesto. Se hacia la reserva de crédito, que aprobaba la
Junta de Gobierno, y si se aprobaba pasaba a la firma del Sr. Alcalde, tras pasar
por Intervencion. Una vez firmado el contrato y la reserva de crédito, se
solicitaba de Tesoreria el talén y con este se pagaba el dia de la actuacion,
firmando el recibi.

En el ambito de las competencias del acusado, pero al margen del
procedimiento establecido y de la potestad encomendada, igualmente sin
capacidad o potestad para de manera unilateral hacer programaciones, ¢l acusado
contacto o recibi¢ alguna oferta, de diversos artistas 0 compaiifas, concertando en
nombre del Ayuntamiento de Las Rozas o de la Concejalia de Cultura de dicho
Consistorio, una serie de actuaciones, no autorizadas por dicha Concejalia o, en
su caso, por el Ayuntamiento, a sabiendas de que no se iban a realizar, pero
haciendo creer a los contratados, por el puesto que ocupaba, que si se realizarfan

en las fechas fijadas.
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Del examen de los testigos afectados, que han depuesto en el acto de la
vista, y de la declaracion de la que fue concejala de cultura y documental
aportada a las actuaciones, queda acreditado que el acusado concertd las
actuaciones con las compafiias y artistas que se relacionan en el relato de hechos
probados: “DUO KAPICUA”, “KAMALA”, “ARTEATRO", “ACRODANCE",
“LARRY MARTIN", “TUTTI FERNANDEZ”, “ASOMBRAS” Y “LUCHO
FERRUZZO Y CORCOBADO FLAMENCO”, que no se celebraron en las
fechas concertadas por el acusado, si bien, salvo en dos casos, y una vez puesta al
descubierto la actuacién del acusado, fueron compensadas por el Ayuntamiento
programando otras representaciones.

En los casos de “ARTEATRO”, *“TUTTI FERNANDEZ" vy
“ASOMBRAS”, el acusado solicit¢ fianzas, respectivamente de 720 euros, 380
euros y 180 euros, no devolviendo las dos primeras, haciéndolas suyas.

Dicha actuacion queda acreditada a la vista, como hemos seiialado de las
testificales ofrecidas por los perjudicados, respecto de los que no se aprecia
ninglin movil espurio de resentimiento, maxime cuando muchos de ellos no
reclaman ni se han personado como acusacién particular, explicable, por otra
parte porque fueron compensados por el Ayuntamiento.

En cuanto a la testigo _ respecto de la que el acusado
manifiesta haber mantenido una refacién sentimental, que ahora es de enemistas,
no se aprecia tampoco un animo espurio que vicie o haga dudar de la veracidad
de su declaracién, al ser conteste con las de los demés testigos v documental
aportada.

Dentro de la actuacién en su condicién de funcionario plblico, tiene unas
caracteristicas distintas, la relativa a la empresa “DIYOVENG”, que explotaba
las méquinas expendedoras de bebidas sitas en la Casa de la Cultura, en la
Biblioteca de Las Rozas, en la Biblioteca de Las Artes, Biblioteca de Las Matas
y Auditorium de Las Rozas.

El acusado solicitdé a dicha empresa diversas cantidades de dinero,
obteniendo entre ¢l 1-8-2007 y el 10-4-2009 un total de 10.949°36 euros, que
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hizo suyos, habiendo sido compensada la citada compaiiia en las liquidaciones

posteriores por el Ayuntamiento.

Lo anterior resulta acreditado a la vista de la declaracién del testign.

-legal representante de la empresa “DIYOVENG”, quien explic6

que tenfan un acuerdo con el Ayuntamiento para suministrar maquinas
expendedoras, remitiéndoles todos los meses un resumen del rendimiento. Si se
generaba un saldo positivo a favor del Ayuntamiento se les comunicaba y se les
liquidaba con productos o comprando algim material, no liquidindose nunca el
saldo con dinero en efectivo. Manifiesta que el acusado se les dirigio, diciendo
que era el que llevaba la gestion de las maquinas, por lo que le pasamos los
saldos de la Concejalia de Cultura y al cabo de un tiempo empez0d a pedir dinero
en efectivo, y al decirle el testigo que eso no era asi, le contesté que ahora si lo
era y que iba en representacion de la concejala de cultura y en consecuencia le
entregaron alrededor de 11.000 euros.

La declaracién del testigo nos merece credibilidad, desde el momento en
que no hay motivos para dudar de lo que dice, maxime cuando nada reclama al
haber sido compensado por ¢l Ayuntamiento. Resulta, ademas, avalada por la
declaracion de la- que confirma que no recibian dinero en metilico,
sino en especie.

El acusado reconoce la concertacion con las citadas compaiiias y que en
alguna ocasion les pidio un deposito, asi como que actuaron, extremo este que
hay que matizar en cuanto que dichas actuaciones lo fueron con posterioridad a
su cese y como férmula de compensacion por los perjuicios ofiecida por el
Ayuntamiento. En cuanto a lo de las maquinas expendedoras, manifiesta que
estas generaban unos royalties, que no iban al Ayuntamiento, sino a la caja de la
Concejalia de Cultura v que con ese dinero se pagaban actos culturales y otros
pagos, como los de la costura de los trajes de Navidad. Dicha justificacién no se
acredita, mas alld de las manifestaciones del acusado, siendo negado por la

testigo- que tan solo reconoce que habia una caja con entre 100 y
300 euros, para pequeiios gastos y que manejaba alguna de las secretanas.
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En consecuencia, la Sala considera acreditado que el acusado, con su

actuacion, en el ambito del desempeiio de las funciones publicas para las que

Acministracian
- - habia sido contratado, incurrié en el delito previsto en el art. 438 C. Penal.

C.- Como ya indicdbamos, otra parte de la conducta que se imputa al
acusado se desenvuelve en la esfera de lo privado, pero no siendo ajena a su
condicién de funcionario aunque no se prevalezca o utilice especificamente dicha
condicién, pero sin que, por otra parte, dicha condicién personal se difumine
diferenciadamente, ni por parte del sujeto activo ni por parte de los sujetos
pasivos.

En cuanto al acusado por que si bien no se prevalid, como en los supuestos
analizados en el apartado anterior, de su condicién y potestad de actuacién de
funcionario, no dejaba de revestir dicha condiciéon a la hora de realizar los dos
supuestos, que como sefialaremos, integran sendas conductas de estafa. Y ello es
asi por cuanto a todos los 1ue se dirigi6 solicitando dinero —aunque no traspasara
el ambito civil- u ofertando la venta de un ordenador o de unas entradas para un
espectaculo, eran empleados o personas directamente relacionadas con el
Ayuntamiento. Por otra parte, desde la perspectiva de los sujetos pasivos, no
podian dejar de ver en el acusado su condicién de funcionario puablico, aun
cuando las peticiones u ofertas realizadas, no se realizaran como consecuencia de
las funciones de gestidn que tenia como funcionario.

Queda acreditado, pues en parte es reconocido por el acusado y después
contamos con el testimonio de quienes recibieron peticiones de dinero, que el
acusado le solicitd diversas cantidades, que aparecen reflejadas en el relato de
hechos privados. Parte de dichas peticiones se realizaron con ocasion de las

actuaciones concertadas, gue hemos examinado antes. Asi solicité dinero a-

(200 €), que no ha devuelto, a- (1.000 €), que recuperd, a

(0 €, que no a devuco, [N

Por otra parte y a distintas personas, relacionadas con €l, por trabajar en el

(600 €), que no reclama.

- Ayuntamiento o realizar alguna actividad relacionada con la funcién cultural que
o ok
* ok

desempeiiaba ¢l acusado, pidid y recibié distintas cantidades: A_
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-{EUU €), que ha recuperado, a—(4{}{} €), que no
reclama, a (||| GGG 500, aue no ha devueto, {EGD

-(5{}{} €), que no ha devuelto, a_(ES{}E}, que no ha

(430 €) que no ha devuelto, y en fin, a-
(400€) que no ha devuelto.

Todas estas cantidades de dinero, a la vista de las explicaciones dadas por
el acusado, en el sentido de que fueron peticiones a titulo personal, motivadas por
la mala situacion en la que se encontraba, econdmica y sentimentalmente, de los
propios afectados, que también viene a reconocer que fue a titulo personal, e
incluso alglin testigo como un préstamo, no presentan sino dicho cardcter de un
préstamo, que en algunos casos no ha sido devuelto por el acusado, en otros
casos si 0 no se reclama, que debera dilucidarse en la via civil, ya que dicho
incumplimiento no revela el uso de un engafio por parte del acusado con
relevancia penal, ni siquiera en los casos en que posteriormente entregd un
cheque sin fondos, pues ello no es prueba mas que del incumplimiento de la
obligacion de devolucion del dinero prestado, siendo las razones por las que lo
pedia simples escusas para justificar la peticién, pero no un una artificiosa
maquinacion con la citada relevancia penal y mucho menos como un plan

preconcebido para estafar a una serie de personas.

En otros casos recibié dinero por otras causas. Asi a_

- técnico de sonido, de encargd en enero de 2008 un trabajo de su
especialidad, por un importe de 1.050 €, que no ha hecho efectivo, asi como
tampoco el ofrecimiento, como parte del precio de dos entradas, por valor de 120
€ a _ le encargé dos trabajos de su especialidad (técnico de
iluminacion), por importe de 100 €, que no ha abonado, en este caso nos
encontramos con los correspondientes incumplimientos contractuales, que
deberan tener su respuesta en dicha via civil.

E igualmente debemos dar dicha respuesta respecto de los 358'95 €, que

reclama _como propietario del restaurante “LA BATUTA™,

en el que el acusado acumulé diversas consumiciones dejadas a pagar.
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En definitiva, como tiene senalado el Tribunal Supremo, no todo
incumplimiento tiene la naturaleza de um ilicito penal, no traspasando, como en
los casos resefiados, la condicién de ilicito civil que debe tener su ajustada
respuesta y satisfaccion en la Jurisdiccion de dicha naturaleza.

D.- Hay, sin embargo, dos supuestos en los que si considera la Sala que la
conducta del acusado si tiene relevancia penal. Se trata de la venta de un

ordenador a_ por lo que éste le entregd 360 €, sin que el

acusado haya hecho entrega del ordenador ni devuelto el dinero. Y el otro caso
es el de_a quien ofrecid el acusado conseguirle
cuatro entradas para un concierto de AD/DC, entregéndole 200 €, no recibiendo
ni las entradas ni devuelto el dinero.

En ambos casos el acusado no ha dado una explicacién convincente, pues
o lo niega o manifiesta no recordarlo. No tenemos razones para dudar de lo que
aftrman los testigos, méaxime si tenemos en cuenta los demds casos, alcanzando
la Sala el convencimiento de que, en estos dos casos, desde un principio el
acusado no tenia intencién de entregar los objetos ofrecidos, percibiendo, sin
embargo ¢l dinero, que era lo que queria a fin de lucrase. En estos dos casos, a
diferencia de los anteriores, meros incumplimientos, mejor o peor adornados con
una excusa, el acusado no ha acreditado que tuviera o estuviese en condiciones
de entregar los objetos {ordenador y las entradas), por la que pidié y obtuvo el
dinero, y ello porque no era su intencién hacer dicha entrega.

Respecto de estos dos supuestos concretos, la conducta del acusado cabe
ser integrada en el delito continuado de estafa, ya definido, del art. 438 C. Penal.

En definitiva, a juicio de la Sala, la actuacidén del acusado, actuando en
unos caso desde su condicién de funcionario piblico, con la finalidad lucrativa
ya expuesta y en otros caso desde una perspectiva particular, con igual finalidad,
sin embargo se desarrolla en una especie de todo, en el que resulta dificil, para el
sujeto pasivo, en cada caso, discernir la condicion de funcionario pablico y la
condicion particular. En el caso de las estafas genéricas apreciadas por la Sala,
aun cuando el acusado no actud como funcionario pablico, no dejaba de ostentar

de cara a terceros tal posicion, de manera que no dejé de aprovecharse el acusado
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de ello y los sujetos pasivos de las estafas genéricas asi lo veian y era la razon de

que se diera la ocasion de relacionarse con aquél, creyendo que por su condicion

Sdmiisiracicn

o de consejero técnico de la Concejalia de Cultura, tenia la posibilidad de hacer

efectivas las ofertas realizadas.

Por lo expuesto debera ser castigada su conducta conforme al delito mas
grave, esto es, el tipificado en el art. 438 C. Penal.

E.- No ha quedado acreditado la comision de un delito de falsedad
documental, previsto y penado en el art. 390.3 C. Penal.

Castiga dicho precepto al funcionario publico que, en el gjercicio de sus
funciones, cometa falsedad, entre otras modalidades, suponiendo en un acto la
intervencion de personas que no la han tenido.

Concreta la Acusacion particular dicho delito en la imputacion de haber
utilizado en esas fechas, el sello de la Concejalia de Cultura en distintos

documentos careciendo de autorizacion para ello y actuado en numerosas

ocasiones en nombre de la Sra. Concejala de Cultura, Doﬁa_
_ firmando facturas en su nombre, entre ellas la n® 7/09 de 4 de

agosto de 2009 de Corcobado Flamenco, por importe de 6.960 €, sin que la
misma tuviera conocimiento de ello.

La imputacion que se hace adolece de dos defectos para que pueda ser
estimada. En primer lugar su inconcrecién en fechas y ocasiones, a salvo la
individualizacion de una factura. Y por otra parte la palmaria falta de prueba. No
existe prueba pericial al respecto, especialmente en relacion a la controvertida
factura 7/09, y tampoco ningiin testigo se ha aportado que haya visto usar
indebidamente el sello de la Concejalia por parte del acusado. Tan solo un
testigo, el representante de “DIYOVENG”, manifesté que le dijo el acusado que
iba en representacién de la concejala, pero esto no supone una falsedad
documental. Y en cuanto a la falsificacion de la firma de la concejala de cultura,
ni esta lo ha manifestado asi, ni el acusado lo reconoce ni ningiin testigo ha visto
dicha accion. Respecto de las facturas 7/09 y 8/09 tanto la testigm-

como el testigu- explicaron la problematica de las mismas, acerca de
KK R
Tk ok

que cada una documentaba la mitad del caché acordado por el acusado, si bien
Madrid
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solo presentd una de ellas. Al ir a reclamar el testigo la otra factura, es cuando se
descubre, acordando el Ayuntamiento abonarla también, sin que por el citado
testigo se reclame cantidad alguna. En dicha explicaciéon no sale a relucir
falsificacién de la firma de la Sra. concejala de cultura, por lo que tampoco cabe

apreciar prueba suficiente de la falsedad imputada.

SEGUNDQO.- Del referido delito es responsable criminalmente, en

concepto de autor, conforme a los arts. 27 y 28 del Cédigo Penal el acusado-

_ por haber realizado directa y personalmente los hechos

que se le imputan.

TERCERO.- a.- No concurren en el caso presente las circunstancias
agravantes que solicita la acusacién particular agravantes de abuso de confianza
y de autoridad, del art. 22. 6* y 7° C. Penal.

Contempla el art. 22. 6" la circunstancia agravante de: “Obrar con abuso
de confianza,”

Tiene sefialado el T. Supremo que hay abuso de confianza cuando se
quebranta la lealtad puesta en el agente en el curso de relaciones humanas de
variadas clases: convivencia, amistad, de servicio, o dependencia o laborales y
profesionales. “El abuso de confianza exige, como circunstancia agravante, una
relacion especial subjetiva y animica entre el ofensor y la victima, relacion de
confianza que ha de encontrar su razon o causa en una serie de circunstancias
distintas, nacidas de diversas motivaciones, bien sean relaciones laborales,
amistosas, convivencia de vecindad, razones familiares o cualquier otra, que
genere una especial confianza en virtud de la cual se inhibe la sospecha o la
desconfianza. l.a agravante requiere ademds que el autor se aproveche de las
facilidades que para la comision del delito implican los referidos vinculos, lo que-
significa una mayor posibilidad en la ¢jecucion del mismo. Y esa confianza
ultrajada se manifiesta como un plus de culpabilidad, al revelar una mayor
perversion en la ejecucion de unos actos constitutivos de unos delitos que no la
llevan implicita.” (SSTS 28-6-2005,19-6-2008).
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En la comisiéon del delito contemplado en el art. 438 C. Penal, no se
aprecia dicha especial relacién, que supone dicho plus de culpabilidad, quedando,
en todo caso, englobada en la conducta contemplada en el citado precepto el
abuso que puede suponer confiar en la actuacién cabal de un funcionario publico,
razdn por la que tiene una tipificacién especifica, como figura agravada del delito
tipo de estafa.

Lo anterior es todavia mas claro respecto de la otra circunstancia
agravante que se solicita, la contemplada en el art. 22, 7° C. Penal, de prevalerse
del caracter puiblico que tenga el culpable, en la medida en que el delito tipificado
en el art. 438, solo puede ser cometido por funcionario pablico.

b.- En la realizacién del expresado delito ha concurrido la circunstancia
modificativa de la responsabilidad criminal de dilaciones indebidas, prevista en
el art. 21.6 C. Penal, como muy cualificada.

| Sin perjuicio de la mayor o menor complejidad que la investigacion haya
tenido, lo cierto es que la causa ha pasado por una serie de tramites procesales de
acomodacion del procedimiento que ha ralentizado el curso de la misma, siendo
algo objetivo que el tiempo transcurrido entre la incoacion del procedimiento
hasta su celebracion, constituye una dilacién indebida extraordinaria, que debe

ser apreciada como muy cualificada, con el correspondiente efecto atenuatorio.

CUARTO.- Conforme al art. 116 C. Penal, toda persona responsable
criminalimente de un delito lo es también civilmente,

En el caso presente el acusado deberd indemnizar a las siguientes
personas:

en la cantidad de 4.500 € por los gastos de

ensayo del espectaculo que iba a realizar “ACRODANCE”, y que no llegd a
realizarse. Ademds otros 200 € que solicité el acusado por un video del
espectaculo, que no llego a realizarse.

- _n la cantidad de 360 €, que entregé por la compra

de un ordenador y que no llevé a cabo el acusado.
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en la cantidad de 200 €, entregados al

acusado por unas entradas ofertadas, lo que no llevo a cabo.

Por la Acusacién particular no se reclama indemnizacion por
responsabilidad civil, respecto del Ayuntamiento de Las Rozas, y en cuanto a los
demés perjudicados no ostenta legitimacién, sin perjuicio de las reclamaciones
formuladas por el Ministerio Fiscal.

Dichas cantidades devengardn el interés legal previsto en el art. 576.1
L.E.C.

QUINTO.- En cuanto a la pena a imponer, vistos los arts. 438, 248, 249,
74, 66.2°, 56, 53, 50 C. Penal, resulta procedente imponer las siguientes: A) Por
el delito continuado del art. 438: ONCE MESES de prision, inhabilitacion
especial para empleo o cargo piblico por tiempo de 1 ANO y accesoria legal de
inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena.

Las penas se imponen teniendo en cuenta el cardcter continuado, asi como
la concurrencia de una atenuante de dilaciones indebidas, como muy cualificada
y la escasa entidad de la cantidad defraudada, por lo que se imponen casi en el

limite minimo.

SEXTO.- De conformidad con el art. 123 del Cédigo Penal, procede
imponer al acusado un 1/3 de las costas causadas en este juicio, incluidas las de
la Acusacion particular.

Se declaran de oficio los dos tercios restantes, correspondientes al delito

de estafa, de los art. 248 y 249 y del delito de falsedad por los que viene absuelto.

Vistos los articulos y preceptos citados y demas de general y pertinente

aplicacion.
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IV.- FALLO.

QUE DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS a
como autor
responsable criminalmente de un delito continvado del art. 438 C. Penal, con la
concurrencia de la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal,
muy cualificada, de dilaciones indebidas, a las penas de: ONCE MESES de
prision, inhabilitacidén especial para empleo o cargo pablico por tiempo de |
ANO y accesoria legal de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena.

Procede imponer al acusado un 1/3 de las costas causadas en este juicio,
incluidas las de la Acusacion particular, si bien solo respecto del delito del art
438 C. Penal.

Se declaran de oficio los dos tercios restantes, correspondientes al delito
de estata, de los art. 248 y 249 y del delito de falsedad por los que viene absuelto.

Asimismo, en via de responsabilidad civil, el condenado debera
indemnizar a:

-_cn la cantidad de 4.500 € por los gastos de
ensayo del espectaculo que iba a realizar “ACRODANCE", y que no llegd a
realizarse. Ademas otros 200 € que solicité el acusado por un video del
espectaculo, que no llegd a realizarse.

- _en la cantidad de 360 €, que entregé por la compra

de un ordenador y que no llevé a cabo el acusado.

- —cn la cantidad de 200 €, entregados al
acusado por unas entradas ofertadas, lo que no llevé a cabo.

Dichas cantidades devengaran el interés legal previsto en el art. 576.1
L.EC.

Y para ¢l cumplimiento de la pena principal que se le impone, le

abonamos el tiempo que haya estado privado de libertad por esta causa.
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Contra esta sentencia cabe interponer recurso de Casacion del que
conocerd la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en el plazo de cinco dias habiles
a contar desde su notificacién y que deberd ser preparado ante esta Audiencia

Provincial.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se unira testimonio a la causa, lo

pronunciamos, mandamos y firmamos los componentes de este Tribunal.
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PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el
Ilmo. Sr. Magistrado D. Francisco José Goyena Salgado. Doy fe.

NOTA: Siendo aplicablc la Ley Organica |15/99 de 13 de dicicmbre, de Proteccion de Dutos de Cardcter Personal, ¥
los articulos 236 bis v siguientes de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, los datos contenidos en esta comunicacion ¥
on la documentacién adjunta son confidencisles, quedando prohibida su transmision o comunicacion piblica por
cualquier medio o procedimicnto, debiendo scr tratados exclusivamente para los fines propios de la Administracion
::JI;HLE?; sin perjuicio de las competencias del Consejo General del Poder Judicial previstas en el arliculo 560.1.10
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