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1. El Tribunal Supremo Confirma la condena por el expolio del Palau de la musica 'y
reconoce la existencia de una trama corrupta dirigida a financiar ilicitamente a CDC
durante 10 afios, a través del Palau y fundaciones vinculadas a la formacidn politica
(MARIA JOSE RODRIGUEZ PUERTA)

Derecho penal

Profesora Titular de Derecho Penal Universidad Auténoma de Barcelona

Sentencia del Tribunal Supremo num. 813/2020 de 20 de abril de 2020.

Recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal y algunos de los condenados contra la

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién Décima, de 29 de diciembre de 2017
(JUR 2018, 11672) que fue complementada y rectificada por autos de 6 de febrero de 2018 en la que
se condenaban a los principales responsables del Palau de la Musica catalana y a otras personas
que los ayudaros en la comision de un desfalco de grandes dimensiones cometido entre los afios
1999 y 2009. Los delitos a los que son condenados son los de malversacion y apropiacion indebida
continuada, falsedad en documento mercantil y contable, delito contra la Hacienda publica,
blanqueo de capitales y trafico de influencias que se cometid para financiar ilicitamente a CDC. El
TS desestima la mayor parte de los recurso, confirmando la sentencia salvo en relacién con dos de
los condenados. A Lorena, a la que reduce la pena por los delitos continuados de malversacion de
caudales publicos y apropiacién indebida, en concurso medial con un delito continuado de
falsedad en documento mercantil cometido por funcionario publico y un delito de falsedad
contable, que pasa a ser de dos afios de prision (en lugar de dos afios y seis meses) y de cinco afios
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de inhabilitacion absoluta (en lugar de seis afios y tres meses) y a Pelayo, tesorero de CDC, al que
absuelve del delito de trafico de influencias. Se modifican también alguna cuestion relativa a la
responsabilidad civil y las costas.

Ponente Excma. Sr. D. Andrés Palomo Del Arco
N° Marginal:
N° Marginal Publicacion:
VOCES
* El pago de comisiones y la administracidn desleal.

* La condicidn objetiva de perseguibilidad en el delito de administracion desleal, el “interés
general”.

* Los elementos que caracteriza el delito de trafico de influencias.

* Relacidon entre cohecho, trafico de influencias del art. 429 y financiacidn ilegal de partido
politico.

* El autoblanqueo punible.
* Trafico de influencias y blanqueo: relacién concursal.

* Condiciones para apreciar como muy cualificada la atenuante de confesion y/o reparacién
del dafio.

* Concepto penal de funcionario publico(*#art. 24“¥CP).
* Deslinde entre cooperacion necesaria y complicidad: andalisis en concreto a partir del caso.

* Intervencién de asesor y abogado en la confeccion de documentos mendaces para
presentar a la administracion tributaria: no se trata de una conducta neutra impune.

SUPUESTO DE HECHO

La Sentencia de la AP de Barcelona expone con detalle la trama organizada por los principales
responsables del Palau de la Musica Catalana y contiene como hechos probados bdsicamente los
siguientes: Todas las entidades que integraban el PALAU DE LA MUSICA (CONSORCI, ASSOCIACIO Y
FUNSACIO), formalmente independientes, acabaron siendo dirigidas, unitariamente por Luciano y
Fausto, al copar entre ambos todos los puestos de direccion real y ejecutiva. Ello les permitio
mantener una estrecha interrelaciéon econdmica entre las entidades que formaban el Palau en su
funcionamiento ordinario, generando constantes movimientos de fondos entre dichas personas
juridicas, lo que a su vez facilitd, junto con la ausencia de controles reales o efectivos, idear,
ejecutar y ocultar su plan para enriquecerse a costa de los fondos del Palau de la Musica.

Estas circunstancias fueron conscientemente aprovechadas, sino provocadas, por Luciano y
Fausto, con la necesaria colaboracién de la hija de este ultimo, Lorena, tras su entrada laboral en el
Palau, para, con animo de obtener un ilicito enriquecimiento, desviar para sus fines o
directamente apoderarse, de importantisimas sumas de dinero perteneciente a los entes que
conforman la institucion.

Para llevar a cabo su plan se sirvieron de diversos mecanismos:

A) Aplicacion de fondos de la FUNDACIO y el CONSORCI al pago de obras en particulares
entre 2005 y 2009. Para ocultar esta conducta a los 6rganos sociales de la entidad, solicitaron
y acordaron con los industriales que efectuaron aquellas obras, girar a dicha entidad
facturas mendaces por supuestas obras ejecutadas en los inmuebles del Palau de la Musica
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cuando eran por trabajos ejecutados en aquellas viviendas, facturas que daban apariencia
de legalidad a los pagos efectuados por la FUNDACIO a favor de los industriales.

B) Pago con fondos de la FUNDACIO, la ASSOCIACIO y el CONSORCI, de ciertos gastos
particulares, enlaces matrimoniales de las hijas de Luciano, pago de diversos viajes privados
acompafiados de sus familiares, que eran abonados con cargo a los fondos de FUNDACIO,
ASSOCIACIO o CONSORCI que eran satisfechas a través de las disposiciones mediante
cheques que se hacian efectivos contra cuentas de la ASSOCIACIO o la FUNDACIO y en estos
casos, la salida del efectivo también se justificaba con conceptos irreales como, "aportacion

non non non

mantenimiento coros", "aportacion Orfeo", "contraprestacion”, "ayuda coros” o similares.

C) Donaciones efectuadas a terceros con fondos de la FUNDACIO, mediante cheque bancario
contra las cuentas de la FUNDACIO, sin que los érganos rectores de la entidad conocieran,
consintiera o autorizaran dicha entrega y sin que la misma fuera conducente a cumplir
ninguno de los fines propios de la misma. Entre otros se entregé dinero a:

* Pablo, para que este pudiera hacer frente al pago de diversas deudas que la formacién
politica "Partit per la Independéncia”, fundada por el mismo, arrastraba desde antes de su
disolucion.

e Luis Manuel, militante de CDC en la localidad de I'Ametlla del Vallés (Barcelona) y
presidente de la asamblea de dicho partido en la localidad hasta 2003, a quien Luciano
entregd dinero para que éste los destinara al pago de los gastos derivados de la campafia
electoral.

* Pago de los gastos de publicacidn de un libro escrito por Fausto.

A) Desde al menos el afio 1998 e ininterrumpidamente hasta el afio 2009, apoderarse de
parte de los fondos de los entes del Palau de la Musica mediante la retirada de fondos de las
cuentas bancarias de FUNDACIO, ASSOCIACIO y CONSORCI, ya mediante reintegros en
ventanilla, ya contra la presentacion de cheques al portador, haciendo suyos dichos fondos,
ya integrandolos directamente en sus patrimonios particulares, ya destindndolos a otros
fines indeterminados, pero por completo ajenos a los fines sociales a que dichos fondos
debian. Para ello, Luciano y Fausto, con la imprescindible colaboracién de la acusada
Lorena, utilizaron tres sociedades instrumentales formalmente administradas por sus
respectivas esposas, Benita y Gloria, con las que facturaron al Palau de la Musica por la
prestacion de servicios profesionales que nunca llevaron a prestarse.

B) Otra de las formas que Luciano y Fausto idearon para enriquecerse personalmente a
costa de los fondos de las instituciones del Palau de la Musica, fue la de adquirir locales a
través de sociedades controladas por los mismos para posteriormente venderlos a la
ASSOCIACIO, aprovechando la ausencia de controles sobre la misma, por un precio superior
al de mercado.

() La mediacidn para el establecimiento, mantenimiento y funcionamiento de un sistema
por el cual la sociedad FERROVIAL AGROMAN, mediante el pago de comisiones a la
formacién politica CONVERGENCIA DEMOCRATICA DE CATALUNYA (CDC), obtenia la
adjudicacion de determinados concursos y licitacion para la construccion de obra publica en
la Comunidad Auténoma de Catalunya, concursos que eran promovidos por entidades
autondmicas o locales cuyos gobiernos estaban conformados o regidos por miembros de
dicha formacién pagandose aquella comision en proporcién al volumen econdémico de obra
que debia ser adjudicada, adjudicacion que requeria el ejercicio, por parte de determinadas
personas de la formacidn politica, del necesario influjo sobre los 6rganos que resolvian los
concursos para que estos fueran finalmente resueltos a favor de la citada Ferrovial. En estas
operaciones estaban implicados:

* En el establecimiento, mantenimiento y funcionamiento del sistema, Luciano y Fausto que
hacian suya una parte de la comision abonada por Ferrovial, comisiéon que se ocultaba



detrds de los fondos que esta abonaba al PALAU como patrocinio.

* Por parte de FERROVIAL, en la ideacion y ejecucion de este acuerdo, participaron Virgilio
(director territorial de zona en Catalufia hasta mayo del afio 2000, director de la delegacién
de la empresa en Polonia de mayo del 2000 a febrero de 2002 y Director General de la
Division de Construccion de la compafiia de febrero de 2002 a marzo de 2006), auxiliado en
tal menester por Alfonso, Director de Relaciones Institucionales en dicha mercantil hasta al
menos julio de 2009.

* Por parte de CDC, tras el fallecimiento de Serafin el 10 de marzo de 2005, su posicién en el
entramado fue ocupada por el nuevo tesorero de CDC, Pelayo, el cual llevd a cabo las
mismas actuaciones que anteriormente llevaba a cabo aquel, con el fin de mantener el plan
en activo. Como tesoreros de CDC, eran estos los encargados de planear, junto con los otros
encausados, como se percibirian las comisiones y de recibir, en su caso, el dinero en
efectivo, y asimismo garantizaban que otros responsables del partido, que no han podido ser
determinados, conjuntamente con ellos, ejercieran el ascendiente que ostentaban sobre los
cargos publicos pertenecientes o afines a su formacion politica, a fin de asegurar el flujo de
adjudicaciones pretendido por la empresa, convirtiéndose de esta forma aquellos en la clave
de b6veda en CDC que permitia el funcionamiento del entramado de cobro de comisiones a
cambid de obra publica. Aun cuando los fondos aportados por Ferrovial al Palau de la
Musica se justificaban en forma de patrocinio y no ha resultado acreditado que no exista
proporcionalidad entre los fondos aportados y las contraprestaciones recibidas, lo cierto es
que ya desde su inicio, desde que temporada tras temporada se pactaba cuando iba a
aportar Ferrovial, desde antes del ingreso de dichos fondos, estos tenian un destino muy
concreto y no era el patrocinio de ciclos musicales o de conciertos, sino su entrega a CDC a
cambio de obra publica.

El sistema funcionaba era el siguiente: Ferrovial y CDC pactaba anualmente y por anticipado el
importe del total de obra publica que se adjudicaria a aquella desde entidades autondémicas o
locales sobre las que CDC, a través de sus miembros, pudiera presionar para asegurar dichas
adjudicaciones y a cambio, dicha formacién politica recibiria un porcentaje del importe total
pactado, sin perjuicio que, de rebasarse durante la anualidad el importe de adjudicacién pactado,
Ferrovial tuviera que abonar la misma comisién pactada, respecto de dicho exceso. Parar asegurar
la adjudicacion del volumen de obra pactado por anticipado, se requeria que miembros de CDC,
como minimo los responsables de su tesoreria, se prevalieran de su posicion politica y orgéanica en
el partido, para asegurar que los drganos decisores en materia de adjudicacién de obra publica
autondmicos y locales generasen un flujo constante de contratacion favorable a Ferrovial y
suficiente para cubrir las cantidades pactada. Con Luciano y Fausto se pact6 que a cambid de
ocultar a través del Palau el pago de aquellas comisiones, estos recibirian una parte de éstas.
Ademas, las tres partes pactaban la forma en que se abonarian las comisiones, importes y plazos.
La comision que FERROVIAL y CDC pactaron pagaria aquella por el ejercicio de aquel influjo para
la obtencion de obra publica, era del 4% del importe del total de las adjudicaciones obtenidas y
esta cantidad se repartiria entre CDC por un lado y Luciano y Fausto por otro, en un porcentaje de
un 2'5% para el partido y un 1'5% para estos, si bien en alguna adjudicacion se vario este reparto
previo acuerdo de las partes. A su vez, Luciano y Fausto se repartian el porcentaje que les
correspondia en un 80% para el primero y un 20% para el segundo, dejando en algunas ocasiones
una pequefia parte para la FUNDACIO. Este acuerdo criminal se mantuvo ininterrumpidamente
desde antes del afio 1999 hasta el 2009, cesando el mismo a raiz de la entrada y registro en las
instalaciones del Palau de la Musica acordada judicialmente.

Existian al menos dos sistemas por los cuales la FUNDACION RAMON TRIAS FARGAS podia hacer
llegar a CDC las cantidades que, a aquella, le eran entregadas por FUNDACIO y ASSOCIACIO en
cumplimiento de los siete mendaces convenios de colaboracién cultural firmados entre 1999 y
2008 anteriormente referidos:

* Uno seria mediante préstamos que la FUNDACION RAMON TRIAS FARGAS concedia a la
formacion politica (CDC) y que eran devueltos mediante ingresos en metalico y ventanilla,
de forma tal que se ocultaba quién los efectuaba e incluso la procedencia del dinero



ingresado. Esta forma de devolucion del préstamo permitia que dichos ingresos se
efectuasen por la propia Fundacid, con sus fondos; por CDC, pero con fondos ajenos; e
incluso por terceros ajenos a ambos y que de esta forma hacian llegar fondos al partido.

* La otra forma seria mediante el pago mensual de determinadas cantidades de dinero de la
FUNDACION RAMON TRIAS FARGAS a CDC, por supuestos servicios prestado por esta para
aquella, como asesoramiento, estudios, organizacion de archivos, servicios informaéticos o
personal. Estos pagos se incrementaron afio tras afios casi exponencialmente para hacer
llegar fondos de la segunda a la primera. Pero La FUNDACION RAMON TRIAS FARGAS no
solo abonaba cantidades por supuestos servicios profesionales a CDC, sino que también
abonaba cantidades a otras entidades del grupo, como el Grup Diputacié de Barcelona, Grup
Parlamentari CiU, Federacié CiU, Grup Parlamentari Catala o Fundacié Privada Forum
Barcelona, en definitiva, todos estos entes recibian fondos de aquella a través de la
facturacion de diversos servicios inexistentes.

Ademdas de estas conductas los principales acusados también cometieron irregularidades
tributarias. La primera relativa al descuento del IVA de las obras particulares que pago el
CONSORCIO o el descuento doble del IVA que se produjo en otro momento. La resolucion detalla de
forma minuciosa como la FUNDACIO y la ASSOCIACIO, en el primer semestre del afio 2008, recibid
dos requerimientos efectuados por la Inspeccidon Tributaria para que aportaran documentacion
justificativa de algunas de las disposiciones en metdlico (las de mds alto importe) cuya
cumplimentacion comportd la confeccion de toda una serie de facturas, recibos y documentos
mendaces para ocultar el destino real de dichos fondos, del dinero dispuesto en efectivo de las
cuenta de los entes del Palau, sin justificacion documental alguna. Como dicha justificacion
resultaba imposible acordaron que parte del dinero dispuesto lo iban a trasformar contablemente
en percepcion salarial, pagos por supuestas conferencias y un ficticio bonus por incentivos, y en el
futuro, como aquellas percepciones salariales tan elevadas comportaban una elevada carga fiscal,
lo harian emitiendo facturas mendaces por parte de sociedades vinculadas a Luciano y Fausto, de
tal forma que aquella carga fiscal fuera menor, realizdndolo asi en el ejercicio 2008- 2009, no
pudiendo continuar en posteriores ejercicios a raiz de la actuacidén judicial que comporté el inicio
del presente procedimiento.

Se indica también en relacion con las irregularidades tributarias que, en el ejercicio 2008-2009,
nuevamente a fin de poder justificar las disposiciones de dinero que no eran destinadas a la
realizacion de los fines del Palau de la Musica y a su vez, que dicha justificacién no comportara el
pago de elevados importes por IRPF, Luciano , Fausto y Lorena disefiaron un procedimiento por el
cual la justificacion de la apropiacién del dinero resultante de aquellas disposiciones se ocultaria
con el pago, con fondos de la FUNDACIO y la ASSOCIACIO, a sociedades constituidas por Luciano y
Fausto y formalmente administradas por las esposas de estos, en retribucion de servicios nunca
prestados. Para ello, Luciano y Fausto , con la imprescindible colaboracion de la acusada Lorena,
utilizaron tres sociedades instrumentales formalmente administradas por sus respectivas esposas,
Benita y Gloria , con las que facturaron al Palau de la Musica por la prestacion de servicios
profesionales que nunca llevaron a cabo, consiguiendo de esta forma un desplazamiento
patrimonial a su favor y en perjuicio de FUNDACIO y ASSOCIACIO, las cuales abonaron aquellas
facturas por servicios que nunca obtuvieron y ni tan siquiera precisaban, inexistentes,
enriqueciéndose aquellos con el importe de las mismas.

Se confeccion también documentos mendaces para su presentacion a la Inspeccién de Tributos
para evitar el descubrimiento de los hechos. Ademds de los documentos mercantiles que se
confeccionaron en el curso de las actividades delictivas que se han, en otros contextos se procedio
también a generar documentacion falsa. Entre otros para satisfacer los requerimientos de la
inspeccion de tributos para justificacion del destino dado a los fondos. Ante dichos requerimientos,
Luciano y Fausto, con la relevante colaboracion de Lorena , decidieron buscar la forma de
justificar ante la AEAT dichos movimientos, conociendo que no disponian de justificacion legal
para dichas operaciones, pues el efectivo obtenido con las mismas habia sido integramente
destinado a la comisién de las actuaciones ilicitas anteriormente descritas. Para ello recurrieron a
los servicios del bufete Bergds, experto en la asesoria a fundaciones y cuyo titular era el secretario
de la Fundacig, Simon, el cual, junto con aquellos y Roman, abogado del despacho, idearon y



ejecutaron un plan destinado a justificar aquellos movimientos mediante la presentacion de toda
una serie de documentos mendaces, que conseguirian o confeccionarian ellos mismo, segun el
caso.

Los documentos confeccionados y presentados ante la AEAT fueron de diversos tipos:
1.- Recibos irreales de la ASSOCIACIO por fondos supuestamente recibidos de la FUNDACIO.

2.- Facturas o recibos de empresas constructoras (CBM 10 SL, HORENCAT SL, TRIOBRA SA, FM2,
INSTAL-LACIONS SA y MANTENIMENTS INTEGRALS FM2 SA) por servicios supuestamente pagados
en efectivo por la ASSOCIACIO.

3.- Recibos manuscritos, completamente irreales, de supuestos responsables de orquestas que
habrian recibido pagos en efectivo.

Adicionalmente, y con la finalidad de dar apoyo suplementario a los documentos mendaces
relacionados con la ASSOCIACIO, Luciano, Fausto y Lorena acordaron y realizaron toda una serie
de modificaciones en la contabilidad de la entidad correspondientes al ejercicio inspeccionado,
2003, practicando para ello asientos contables con posterioridad a su supuesta fecha.

Por ultimo debe sefialarse también, como asi hace la resolucién resefiada, que Luciano y Fausto,
reconocieron de forma parcial los hechos objeto de acusacion, en escritos dirigidos al Juzgado de
Instruccion una vez producido el registro judicial del Palau de la Musica Catalana y con
anterioridad a su citacion para prestar declaracion en calidad de investigados y, ademads, ambos
pusieron desde dicho momento a disposicion de la Justicia importantes sumas y bienes, que no
obstante no alcanzan a cubrir una significativa parte del grave perjuicio causado.

La AP de Barcelona, establecié como probados los hechos basicamente antes relatados y condeno:

A LUCIANO como Autor de un delito continuado de malversacion de caudales publicos y
apropiacion indebida, en concurso medial con un delito continuado de falsedad en documento
mercantil cometido por funcionario publico y un delito de falsedad contable a la pena de cinco
afios y seis meses de prisiéon y doce afios de inhabilitacién absoluta. Como autor de un delito
continuado de trafico de influencias, a la pena de ocho meses de prision, con inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena. Como autor de un
delito de blanqueo de capitales, en concurso medial con un delito continuado de falsedad en
documento mercantil y un delito de falsedad contable a la pena de dos afios y tres meses de
prision y multa del tanto de la suma total blanqueada (2.934.207'18 euros), con inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y como autor de un
delito contra la Hacienda Publica a la pena de a la pena de un afio y tres meses de prisién; multa
del tanto y tres cuartos del importe defraudado (1.186.332'99 euros); la pérdida de la posibilidad de
obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos
fiscales o de la Seguridad Social durante un periodo de dos afios y tres meses; e inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena. Se aprecid en todos
los delitos la concurrencia de las circunstancias atenuantes de analégica a la de confesion,
disminucion del dafio y dilacién extraordinaria e indebida en la tramitacion del procedimiento.

A FAUSTO como autor de un delito continuado de malversacion de caudales publicos y
apropiacion indebida, en concurso medial con un delito continuado de falsedad en documento
mercantil cometido por funcionario publico y un delito de falsedad contable a la pena de cuatro
afios y seis meses de prision y diez afios de inhabilitacion absoluta. Como autor de un delito
continuado de trafico de influencias a la pena de seis meses y quince dias de prision, con
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena. Como
autor de un delito de blanqueo de capitales, en concurso medial con un delito continuado de
falsedad en documento mercantil y un delito de falsedad contable, a la pena de dos afios de
prisiéon y multa del tanto de la suma total blanqueada (2.934.207'18 euros), con inhabilitacidn
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y como autor de un
delito contra la Hacienda Publica a la pena de seis meses de prisién; multa de la mitad del importe



defraudado (64.077'63 euros); o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante un periodo de
un afio y seis meses; e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena.

A LORENA como autora de un delito continuado de malversacion de caudales publicos y
apropiacion indebida, en concurso medial con un delito continuado de falsedad en documento
mercantil cometido por funcionario publico y un delito de falsedad contable a la pena de dos
afios y seis meses de prisidn y seis afios y tres meses de inhabilitacion absoluta. Como autora de un
delito continuado de trafico de influencias a la pena de cinco meses y siete dias de prisidn, con
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena. Y como
autora de un delito de blanqueo de capitales, en concurso medial con un delito continuado de
falsedad en documento mercantil y un delito de falsedad contable siete meses y quince dias de
prisiéon y multa del tanto del valor de la suma total en cuyo blanqueo participd (2.663.955'16
euros), con responsabilidad personal subsidiaria de tres meses de privacion de libertad en caso de
impago, e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena. Se aprecié en todos los delitos la concurrencia de las circunstancias atenuantes de
analédgica a la de confesion, disminucidon del dafio y dilacién extraordinaria e indebida en la
tramitacion del procedimiento.

A SIMON como: autor de un delito continuado de falsedad en documento mercantil cometido
por particular con la concurrencia de la circunstancia atenuante de dilacién extraordinaria e
indebida en la tramitacion del procedimiento, a la pena de dos afios de prision y multa de diez
meses con cuota diaria de 25 euros (7.500 euros).

Y a PELAYO como autor de un delito continuado de trafico de influencias a la pena de once
meses de prision e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de
la condena. Como autor de un delito de blanqueo de capitales, en concurso medial con un delito
continuado de falsedad en documento mercantil y un delito de falsedad contable a la pena de
tres afios y seis meses de prision y multa del duplo de la suma total en cuyo blanqueo particip6
(3.796.555'40 euros).

Estas fueron las principales condenas que se impusieron, aunque también se declard responsables
a otros sujetos que coadyuvaron en la comision de los delitos, basicamente falseando documentos.
Los directivos de FERROVIAL fueron absueltos del delito de trafico de influencias y administraciéon
desleal de los que también acusaba el MF.

La sentencia acordd el comiso de las ganancias obtenidas por CDC, Luciano y Fausto por la
comision de trafico de influencias y determind la responsabilidad civil directa de los condenados y
subsidiaria que correspondia a la mujeres de los dos principales responsables en concepto de
participes a titulo lucrativo.

CRITERIO O RATIO DECIDENDI

Los motivos por los que se interpuso recurso de casacidon fueron varios y detallaremos a
continuacion los aspectos mds destacados de la resolucion, organizados por tenas:

I) En primer lugar, se ocupa de rechazar los argumentos esgrimidos por el MF para solicitar
la condena de los directivos de FERROVIAL por los delitos de administracion desleal y trafico
de influencias de Virgilio y Alfonso por su participacién en el pago de comisiones a CDC para
obtener obra publica a través de Luciano y Faustino. El TS se refiere a dos cuestiones. La
primera referente al delito de administracién desleal (FJ1 y 2) y la segunda al delito de
trafico de influencias que consideran prescrito la Audiencia (FJ3).

Por lo que respecta al delito de administracion desleal el MF sostiene que a partir de un
concepto “funcional de patrimonio” puede sostenerse que la conducta de los dos directivos
de FERROVIAL (Virgilio y Alfonso) causo perjuicio a la empresa en el sentido reclamado por
el art. 295 (delito de administracion desleal).

Mantiene el Ministerio publico que la entregar comisiones a CDC para obtener obra publica



que provocd que, una vez conocidos los hechos por los tribunales, la empresa presentara
ante la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, con fecha de 30 y 31 de agosto de 2010, declaraciones
complementarias corrigiendo los ejercicios de 2005 a 2009 para deducirse una cantidad
menor en el impuesto de Sociedades, asi como rectificé el IVA soportado, consecuencia de
haber resuelto no deducirse los IVAs ni los importes facturados derivados de su relacién de
patrocinio con la Fundacién Palau de la Musica, ponen de manifiesto que ambos sujetos
gestionaron fraudulenta los fondos y abuso del cargo, causaron un perjuicio a FERROVIAL.
Frente a estos argumentos el TS destaca que el hecho de que la finalidad de la disposicidn
patrimonial realizada por los directivos sea ilicita (comisiones para que terceros ejerzan
influencias y obtener adjudicaciones) no convierte necesariamente el gasto en superfluo o
carente de fin, puesto que si se consigue la finalidad deseada (aunque ésta sea ilicita) el dafio
econdémico sélo se produciria en el caso de que no se obtuviera ese fin ilicito. Si la prestacion
pactada revierte en interés del disponente y ésta se obtiene efectivamente, como ocurrid en
el caso examinado, FERROVIAL aseguro durante 10 afios la adjudicacidon de obra publica a
través del pago de comisiones, no puede alegarse que los beneficios que se obtuvieron no
son computables por haberse producido antes un detrimento patrimonial, un perjuicio
como consecuencia de la entrega de comisiones. Rechaza asi la tesis, que parece seguir el
recurrente, cuando exclusivamente compara "la disminucion cierta del patrimonio social
que suponen los pagos ilicitos", y el "posible valor econémico del negocio que ilicitamente se
pueda obtener". Ese proceder, segun indica la sentencia es incorrecto, maxime cuando ese
beneficio, la adjudicacién de obras, se obtuvo y no se planted como una mera expectativa.
Sefiala la resolucién que ni se puede identificando riesgo con perjuicio, ni es dable
neutralizar las obvias ventajas y beneficios patrimoniales que supusieron para la sociedad -
FERROVIAL- el pago de las comisiones ilegales.

Tampoco considera ni suficiente ni debidamente acreditado el perjuicio patrimonial
derivado de las presentacion de declaraciones complementarias por parte de FERROVIAL, al
ser descubiertos los hechos, por cuanto, aun entendiendo a efectos dialécticos que pudo
existir un deterioro patrimonial (concepto funcional de patrimonio) con la devolucion de las
cantidades dedicadas al cumplimiento de obligaciones tributarias, dada su muy escasa
entidad frente al volumen (y consecutivo beneficio) de las obras adjudicadas ilicitamente.

En relacidn con la posible inculpacidon por un delito de administracion desleal, todavia se
discute una cuestion mads. Uno de los directivos de FERROVIAL, Virginio, cuestiond la
concurrencia en el caso de autos de la “condicion objetiva de perseguibilidad” que legitimaria
al MF para acusar por este delito cuando ni los accionistas ni la propia sociedad
(FERROVIAL) denunciaron los hechos ni se personaron como acusacion particular. Tal y

como recuerda la sentencia, la administracion desleal del art. 295 CP precisa para su
persecucion la denuncia de la persona agraviada que, no obstante, no resultara precisa

cuando "la comision del delito afecta a los intereses generales" (“#arts. 296.1 y 2 CP). Los
criterios para interpretar la concurrencia de “intereses generales” son objeto de analisis e
interpretacion “restrictiva” por parte del TS. Sefiala, en este sentido, que cuando el bien
juridico tutelado por el delito semipublico es de naturaleza difusa o colectiva el examen de
la afectacion a intereses generales debe realizarse a partir de parametros distintos.

No puede afirmarse que concurre un interés general, por ejemplo, en el caso de los delitos
societarios, cuando se afecta de alguin modo a la actividad econdmica. Para reconocer
legitimidad al MF en estos supuestos se “requiere una intensidad especial, no solamente que
contradiga, conculque ese bien colectivo, sino que afecte a los intereses generales; es decir,
la afectacidn de intereses econdmicos de amplios sectores de la poblaciéon o de sectores
especialmente relevantes o trascendentes para el correcto funcionamiento de la economia

general”. En este sentido cita “#'STS 1136/2010, de 21 de diciembre (R]J 2010, 7987) y la

867/2002 de 29 de julio (R]J 2002, 6357) (caso Banesto). En esta ultima se excluyd la
naturaleza semiprivada de los delitos societarios, cuando la conducta enjuiciada fuere
relevante para la economia nacional. Concluye afirmando que en este supuesto no existiria
un interés general pero que, en todo caso, la conducta, por lo sefialado con anterioridad, no
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podria subsumirse en el delito de administracidon desleal.

También los dos directivos de FERROVIAL fueron acusados, pero no condenados como
autores de un delito continuado de trafico de influencias que el tribunal considero
prescritos, puesto que habia trascurrido mas de tres afios desde su comisidon (2003). De
haberse admitido la anterior peticién, la concurrencia de un delito de administraciéon
desleal, el plazo de prescripcion del delito de trafico de influencias hubiera sido de 5 afios,
pero al no considerarse cometido el delito de administracion desleal, no puede ampliarse
por conexioén el tiempo para la prescripcion del delito de trafico de influencias.

II) Se examinan los elementos que caracterizan el trafico de influencias y su
concurrencia en el caso, asi como las diferencias que presenta este delito respecto al de
cohecho, concretamente de las conductas de cohecho cometido en favor de un tercero. En
relacién con esta cuestion varios de los recurrentes alegan que fueron condenados como

autores de un delito continuado de trafico de influencias cometido por particular (

articulos 429 y “¥'74 CP), sin estar acreditado ni el acto de influencia, ni la identidad de los
funcionarios supuestamente influenciados, ni la relacion personal entre ambos exigida
legalmente para poder apreciar el delito; falta de acreditacion de tales elementos que fue
por otra parte expresamente reconocida en la propia sentencia. Los recurrentes sostienen
que al no haberse probado dichos elementos, la entrega de fondos a un partido politico a los
sumo podrian haber sido calificados de financiacién ilegal del partido politico tipificado

(articulos “#304 bis y “#ter CP), no vigentes en el momento de los hechos.

Frente a estas alegaciones el TS considera que la complejidad del sistema que los encausados
construyeron a fin de obtener la adjudicacion de los contratos y la entrega del dinero,
dificultaba de forma intencionada la identificacion de las personas concretas que
intervinieron desde las distintas administraciones adjudicatarias. Sin embargo, ello no
impidié que probara de forma suficiente la influencia en la que participacién grandes
entidades como principales actores. Sefiala asi que, por un lado, una gran empresa como es
FERROVIAL-AGROMAN, en su rama de construccion, interesada por su objeto social en
conseguir la adjudicacion de contratos de obra publica en Catalunya y, por otro lado, la
formacidn politica CDC, con innegable y reconocido poder politico y social en el territorio de
la Comunidad Auténoma de Catalunya. Esta formacidn politica, que desde la reinstauracidn
de la democracia en Espafia y hasta los hechos, gobern6 durante la mayoria de legislaturas
en la Generalitat de Catalunya y en multitud de municipios de esta Comunidad, de forma
muy mayoritaria respecto del resto de formaciones politicas, disponia, precisamente por
haber ejercitado el poder politico durante décadas en Generalitat, Ayuntamiento y
Diputaciones, de una extensa y solida estructura de personas vinculadas al partido, ya como
afiliados, ya como dirigentes, ya como miembros electos en sus candidaturas, ya como
personal de libre designacion y contratacion en entes de las distintas administraciones
publicas, personas que, sea por intereses personales o politicos, estaban en disposicion de
ejercer influencia o ser influenciados y que por aquellos mismos intereses y su
mantenimiento, asi como por la no descartable posibilidad de ser condenados, ocultan y
encubren dichos hechos, dificultando en gran medida, por la dimension de la estructura, la
posibilidad de fijar de forma concreta y determinada quién, sobre quién y en qué manera se
produce dicha influencia, pues que todo ello se produce en el marco de una atmdsfera de
sutiles lazos y mensajes, donde las influencias y recomendaciones fluyen por discretos y
opacos canales que permiten garantizar el éxito de su objetivo y a la vez permanecer ocultos
a los ojos de extrafios. (...) No cabe duda que una formacion politica como CDC, con
conocimiento de las posibilidades y circunstancia que rodean a la adjudicacién de la obra
publica, asi como del alcance de los mecanismos legales de obtener financiacién para la
formacién y sin duda alguna, a través de sus servicios juridicos de la misma, de toda la
legislacidn y jurisprudencia existente en dichas materias, ya sea contencioso-administrativa
0 penal, es perfectamente capaz de urdir un plan con aquel propdsito de ocultacidn,
pretendiendo con ello escapar, no solo al control administrativo, sino también al penal. Es
probablemente por ello que la cabeza visible de este entramado de influencias es una
persona de indudable importancia en el partido, como es el tesorero, pero al que no se le
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dota de ninguna funcioén, ni cargo representativo, que pudiera comportar que concurriera
en el mismo la cualidad de funcionario publico, evitando con ello una posible imputacion
por cohecho en caso de descubrirse el entramado de funcionarios que se dejaron influir y
adoptaron los concretos actos de adjudicacion.

La dificultad para determinar quién fue el concreto funcionario influenciado y cémo se
produjo exactamente dicha influencia, no veda en absoluto la posibilidad de condenar por el
delito de trafico de influencias cuando existe la certeza que aquella influencia se pacto, se
produjo y se dicto la resolucidn, pues no cabe otra explicacion légica al mecanismo por el
cual FERROVIAL entreg6 durante afios, de forma continuada, ingentes cantidades de dinero
a CDC a través del Palau de la Musica, contando para ello con la relevante e indispensable
colaboracion de Luciano y Fausto. Sefiala el TS que la razon de ser del delito examinado
reside precisamente en "llegar al entorno del agente o al partido politico al que pertenece y
castigar el comportamiento de las personas que, proximas al poder, intentan obtener
ventajas por su situacion, contribuyendo asi a crear un clima de corrupcion” y de ese modo
hacer frente a la denominada corrupcion ambiental, que socava la confianza de los
ciudadanos en la rectitud de la administracidon publica" (apartado 65 del informe explicativo

del “#Convenio penal sobre corrupciéon -nim. 173 del Consejo de Europa-, hecho en
Estrasburgo, el 27 de enero de 1999).

En el caso examinado se probd que existid la influencia y que ésta logro su objetivo. Asi,
dentro del margen de discrecionalidad que siempre presenta la contrataciéon publica a la
hora de valorar las ofertas y ante la similitud de las ofertas presentadas, a través de aquella
influencia se consiguié que FERROVIAL, que segun los propios encausados Virgilio y Alfonso
no tenia volumen de obra publica en Catalunya con anterior a iniciar el "patrocinio” del
Palau, pasara a conseguir no solo obra publica, sino parte de una de las mayores obras, por
cuantia econdmica, que se efectuaron en aquellos afios en esta comunidad, la
correspondientes a la Linea 9 del Metro de Barcelona, y otra no menos importante y
representativa, como fue la construccion de la Ciutat de la Justicia de Barcelona y
L'Hospitalet (cuya adjudicacion y contratacion fue asumida por el propio Gobierno de la
Generalitat, CiU, federacion integrada por Convergencia Democratica de Catalunya y Unid
Democréatica de Catalunya), o también las obras de la Sequia Bellet; la construccidén de un
pabellén de deportes de Sant Cugat, etc...

Establece ademas el TS que la aplicacién en este supuesto del delito de trafico de influencia
prevalece sobre la del cohecho, cuando el cargo del Partido estd en condiciones de negociar en
lugar del funcionario en interés del Partido por la especial ascendencia que ejerce sobre la
Administracion y ello ocurre especialmente en entornos y territorios con un partido hegemadnico
en un periodo prolongado, que conduce en mayor o menor grado a la denominada colonizacion de
la Administracién y politizacién de su funcionamiento, la 'fungibilidad' de los funcionarios
susceptibles de influenciar, no solo por el modo de acceso que se hubiera seguido para ocupar
puestos discrecionales o encontrarse en lugar adecuado en las listas electorales que lo propiciaron,
sino también por la pluralidad de quienes integraban mesas de contratacién y los 6rganos de
adjudicacion; e incluso la viabilidad de obtener similar resultado en adjudicacién en
administracion de diversa localidad o de diversa indole administrativo, dentro de ese territorio.

También reconoce a esta figura delictiva otra funcién, cubrir espacios que van mas alla de la
induccién a la prevaricaciéon, como es la creacién de redes de favor a través del trafico de
influencias en cadena. Especialmente por la dificultad que suele generar sancionados por
induccidn a la prevaricacidn, al no caber la induccién a la induccioén, ni la induccién indirecta.

Por ultimo, sefiala el TS que el delito continuado de trafico de influencia, por el que responden
Luciano, Fausto y Lorena cesa en diciembre de 2003. A partir de esa fecha, aunque también se
dieron adjudicaciones con posterioridad a esa fecha en favor de FERROVIAL, éstas fueron mucho
menos y algunas respondieron a complementos de contratacion de obras ya realizadas por dicha
empresa. La Audiencia de Barcelona considerd y asi lo confirma el TS que “(...) ante dicho cambio
de gobierno y de la mayoria de los miembros del Consejo de GISA, asi como ante la ausencia de
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todo documento posterior a junio de 2003 que contemple la concesion de dichos contratos a
efectos del reparto de comisiones entre CDC y Luciano y Fausto , no alcanza la certeza respecto de
la comision de trafico de influencia en cuanto a los mismos y por ello no puede estimar cometido
el delito en cuanto a dichos contratos”. Sin embargo, reconoce la posibilidad de que FERROVIAL
siguieran patrocinando al PALAU en pago de las comisiones aplazadas de obra publica adjudicada
con anterioridad a esa fecha.

III) Se cuestiona también la legalidad de aplicar el delito de trafico de influencias y
blanqueo de capitales cuando el dinero ocultado procede de las comisiones recibidas
para influir sobre funcionarios. La resolucién impugnada consider6 que debia establecerse
un concurso real entre ambos delitos. En relacién con esta cuestion el TS entiende, primero
que, aunque no todos los supuestos de autoblanqueo son punibles, en el caso examinado la
conducta llevada a cabo por varios de los condenados entraria en el ambito de
autoblanqueo tipico y punible.

La resolucion examinada establece que el blanqueo de capitales, en cuanto excede del mero
encubrimiento, debe ser sancionado, aunque sea realizado por el propio autor del delito que
genera las ganancias. Sin embargo, ratifica la jurisprudencia mds reciente en esta materia
tendente a reducir el ambito tipico del autoblanqueo al exigir que la acciones tipicas

previstas en el “¥art. 301 CP, adquirir, poseer o utilizar de cualquier modo las ganancias
obtenidas ilicitamente se realicen con la intencidn de ocultar o encubrir el origen ilicito de
los bienes o de rentabilizar en canales financieros seguros las ganancias obtenidas. Cita en

este sentidos las SSTS 408/2015 de 8 de julio (R] 2015, 3469) y 747/2015 de 19 de
noviembre (R] 2015, 6502).

Ademas, indica también que en el caso examinado la decision de la resolucion recurrida de
apreciar un concurso real entre el trafico de influencias y el blanqueo resulta plenamente
plausible. Los recurrentes y condenados por estos delitos, no solo recogia y entregaban el
dinero; sino que realizaban otra serie de conductas tendentes a ocultar el origen del dinero
recibido de FERROVIAL, a través de sucesivas operaciones para alejar la inicial dadiva de
aquel transmitente y logar la apariencia de que en vez de tener por destinataria CDC, se
trataba del abono por parte del Palau de diversos servicios a terceras empresas y de ese
modo enmascarar la verdadera causa y finalidad de los flujos financieros y conseguir asi
que los fondos satisfechos por FERROVIAL llegaran a la formacion politica CDC de forma
oculta, para su disfrute por el partido; y precisamente, ello determina la actividad de
blanqueo absolutamente diferenciada del delito precedente.

IV) Se analiza en la sentencia también algunas cuestiones y conductas que se subsumieron
en diverso delitos contra la hacienda publica, fraudes fiscales, cometidos por diversos
sujetos. Considera el tribunal que tanto la facturacion con cargo al Palau de las obras de las
viviendas particulares y su consecutiva deduccién de ese IVA "soportado” como a la doble
compensacion de determinadas cuotas de IVA de ejercicios anteriores son conductas
adecuadas para integrar el delito contra la Hacienda publica cometido por Luciano y
Faustino. En relacion con la primera de las operaciones, indica el TS que la deduccion del
IVA fraudulentamente soportado igualmente resultaba indebida puesto que no existia
posibilidad alguna de que la Fundacidon se dedujera, por orden de los condenados, el IVA en
facturacidn por conceptos irreales sobre todo cuando de ese modo se intentaba consolidar
aquel fraude, la facturacién de actividades privadas que no debian incluirse y la deduccién
del IVA que debieron soportar los titulares de las viviendas en las que se realizaron las
obras. En un sentido similar se pronuncia respecto a la doble compensacién de
determinadas cuotas tributarias al entender que ello no se realiz6 por un error, sino
intencionado.

V) Se cuestionan varios de los recurrentes los motivos que llevaron al tribunal de instancia a

excluir la aplicacion de la atenuante dispuesta en el “Fart. 21.6* (*#21.4%) de confesion y
reparacion del dafio como muy cualificada, alegandose que debi6 valorarse tanto por el
momento en el que se produce en 2009 (antes de procederse a la imputacion formal), cuanto
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por incluir numerosos hechos nuevos (obras en residencias familiares, realizaciones de
viajes personales, pagos a través de sociedades personales, percepcion de bonus en efectivo
irregulares durante afios, etc.), que no eran objeto de la querella inicial. Sin embargo , pese a
ello el TS avala la decision de la instancia por entender que basicamente que los importes
consignados y los bienes puestos a disposicion de las victimas no alcanzan a cubrir, en el
mejor de los casos, el de este recurrente, el 50% de las cantidades en que se fija la
responsabilidad civil, de modo que atendiendo a la naturaleza objetiva de proteccion de la
victima a la que responde esta atenuante, cuya finalidad reside en la reparacion del dafio
causado por el delito o la disminucién de sus efectos, cuando aquella reparaciéon no es
integra y no alcanza ni tan siquiera el 50% de la cuantia establecida en sentencia, no cabe
reconocerla como muy cualificada, si bien, a pesar de no alcanzar aquella cifra, atendiendo
a la puesta a disposicion del Tribunal de todos sus bienes por parte de los tres encausados
(no consta que dispongan de otros bienes a parte de los ofrecidos por los mismos)y de la
valoracion de ese esfuerzo, mantiene que debe valorarse la atenuante como simple. En
apoyo de esta decision cita la resolucion resefiada abundante jurisprudencia en la que se
establece que esta circunstancia atenuante debe ser apreciada como simple cuando, ademas
de ser realizada con anterioridad al inicio del juicio oral, lo sea por un importe relevante.
Mientras que debe ser considerada como muy cualificada cuando, ademas de lo anterior, se
constate un especial esfuerzo reparador particularmente notable. En este sentido indica que
no puede valorarse como esfuerzo reparador el pago realizado por otros acusados ni
tampoco debe considerarse a los efectos de esta atenuacion el patrimonio encautado por la
accion de los tribunales y que no se produce a iniciativa del que pretende se le aplique como
muy cualificada la atenuante. Para apreciarse como muy cualificada es es necesario que el
esfuerzo reparador sea personal para cumplir con el fin politico-criminal del precepto.

VI) Se cuestiona también la condicidn de funcionarios publicos de Luciano y Faustino a los
efectos de aplicar el delito de malversaciéon de caudales publicos. El recurrente, en este

caso, argumenta que, para ostentar la condicién de funcionario publico, segun dispone el

art. 24 CP, se precisan dos elementos; el ejercicio de la funcién publica y el titulo de
incorporacion ("por disposicion inmediata de la ley o por eleccion o por nombramiento de
autoridad competente") extremos que si se justifican ni concurren en Luciano y Faustino.
Sefialan que aun en el caso de aceptar que el Consorci del Palau de la Musica Catalana
pueda ser un ente de naturaleza publica, y una parte de sus fondos recibir la condicién de
caudales publicos, no cabe considerar que el vinculo que el Sr. Luciano y Fausto tenian con
tal institucién les convirtiera en funcionarios publicos. Frente a estos argumentos, la

sentencia recurrida justifica plenamente esta cualidad a partir de lo establecido en la “#Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, el CONSORCI es administracion publica, pues,

conforme a lo establecido en su “#articulo 2.2, se trata de una entidad de derecho publico
con personalidad juridica propia, constituida y vinculada a tres Administraciones Publicas.
Por este motivo, desde el afio 2006, los presupuestos del CONSORCI se incluyen en los
presupuestos de la Generalitat de Catalunya dentro del apartado de consorcios clasificados
como administraciones publicas segun normas SEC95. Esta naturaleza hace que todos sus
ingresos, tanto los que provienen directamente de las administraciones publicas que lo
constituyen y financian, como aquellos que puedan proceder de relaciones mantenidas con
terceros y reguladas por el derecho privado (alquiler de salas, venta de entradas u otros), se
incorporen al patrimonio del CONSORCI como fondos publicos, ya que tanto por su
incorporacién al patrimonio de una administraciéon publica, como por el destino de los
mismos al cumplimiento del interés colectivo inherente a la personalidad juridico-publica
del CONSORCI, todos su fondos, con independencia de su procedencia, tienen naturaleza de
fondos publicos. Por ende, también el recurrente, Director Administrativo (ademas de Vocal
del Patronato) de este consorcio clasificado como administracion publica, ejerce funciones
publicas, en el cumplimiento de la tarea publica "por encima de intereses particulares" que
conlleva este cargo, tendente a "incrementar y hacer asequible al pueblo el arte musical y la
cultura en general", por medio de fondos publicos.



http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DRCL%5C%5C1992%5C%5C2512%26unitid%3DRCL%5C%5C1992%5C%5C2512*A.2
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_1992_2512
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_1992_2512
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DRCL%5C%5C1995%5C%5C3170%26unitid%3DRCL%5C%5C1995%5C%5C3170*A.24

De este modo confirma la condicién de funcionario de ambos, Luciano y Faustino, y los
reconoce como autores, uno, y cooperador, el otro del delito de malversacion de caudales

publicos. Justifica el TS la decision de no aplicar al participe la atenuante prevista en el
art. 65.3 CP. Expone, en favor de esa decision, que esta atenuante tiene caracter facultativo
para aquellos extranei participes en delitos especiales propios, cuyo fundamento se
encuentra en el principio de proporcionalidad, en la medida en que el contenido y la
intensidad del injusto en la accion del extraneus que interviene en un delito de esta
naturaleza es, por definiciéon, menor que el predicable de la accién del intraneus. El
legislador toma en consideracion el hecho incuestionable de que el extraneus no infringe -no
puede infringir- el deber juridico especial que pesa sobre el intraneus. En definitiva, esa
regla general podrd ser excluida por el Tribunal siempre que, de forma motivada, explique
la concurrencia de razones afiadidas que desplieguen mayor intensidad, frente a la
aconsejada rebaja de pena derivada de la condicion de tercero del participe.

En el caso examinado entiende ademas que Fausto tenia, por razén de sus funciones, los
caudales o efectos publicos malversados a su cargo, no solo por su condicién de Director
Administrativo del CONSORCI con amplios poderes conferidos en escritura publica de 12 de
enero 2001, sino también porque era a €l le competia la propuesta de autorizacion y
disposicion de los gastos, asi como la confirmacion de la realidad del gasto o servicio
ejecutado. No cabe apreciar la atenuacion porque en él concurran las condiciones exigidas
por el delito de malversacion y porque ademds su conducta fue materialmente tan
reprochable como la del autor, Luciano, con quien siempre actud en connivencia.

VII) Se examina también la posible consideracidn de la intervencién de Lorena en los delitos
de malversacion, apropiacion indebida, trafico de influencias y blanqueo como de
complicidad y no de cooperacion necesaria. No aprecia tampoco este motivo. Para ello el
TS recuerda cual es la diferencia entre la cooperacién necesaria y la complicidad. En ese
sentido sefiala que complicidad se distingue de la cooperacidn necesaria en el caracter
secundario de la intervencion, sin la cual la accién delictiva podria igualmente haberse
realizado, por no ser su aportacion de caracter necesario, bien en sentido propio, bien en el
sentido de ser facilmente sustituible al no tratarse de un bien escaso. Estos criterios
dogmaticos, prodigue la resolucion, son utilizados de forma complementaria, pues al valorar
el grado de participacion o el cardcter necesario de la cooperacion en el hecho material de
otra persona, no resuelve la cuestion desde una perspectiva abstracta, sino concreta. Lo
decisivo para deslindar la cooperacidon necesaria de la complicidad es la importancia de la
aportacion en la ejecucion del plan del autor o autores; la complicidad requiere una
participacién meramente accesoria, no esencial, que se ha interpretado en términos de
prescindibilidad concreta o relacionada con el caso enjuiciado, no en términos de
hipotéticas coyunturas comisivas, debiendo existir entre la conducta del cémplice y la
ejecucion de la infraccién una aportacion que aunque, no sea necesaria, facilite eficazmente
la realizacion del delito de autor principal; mientras que en la cooperacién necesaria,
deberia concluirse que en el caso concreto, y segun el modo en que se decidi6 la comisién de
las actividades de apropiacidn, malversacion, trafico de influencias, falsificacién y blanqueo,
la funcién atribuida en el plan inicial a la recurrente era meramente auxiliar a la conducta
de Luciano y Fausto, o si por contra era esencial.

A partir de estas consideraciones y del andlisis de los elementos concretos del casos
concluye que resulta sumamente clara la imprescindibilidad de la actuacién de Lorena. Y
advierte que aun siendo cooperadora necesaria las penas impuestas por los distintos delitos
en los que intervienen son menores que las acordadas para los autores, Luciano y a Fausto.

VIII) Por ultimo, se cuestiona la calificacién de la conducta de Simén y Romdan (abogado) en
la presentacion de los documentos falsos confeccionados para dar cumplimiento a los
requerimientos de la Administraciéon Tributaria. Para confirmar la responsabilidad de este
sujeto el tribunal examina si la contratacion de un despacho de abogados para asesorar en
el cumplimentacion de un sencillo requerimiento documental de la Inspeccidon de Hacienda
requeria de la realizacion de multitud de reuniones y comunicaciones entre las partes para
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cumplimentar dicho requerimiento, de las llamadas desde el despacho de abogados al
responsable, asesor econémico y contable de una de las empresas que facilit6 algunas de las
facturas falsas, del cobro de una minuta por el despacho de abogados que es un 200%
superior a lo que normalmente se pagaba por los servicios del despacho, si estos son indicios
suficientes que acreditan la participacion de al menos dos de los miembros de dicho
despacho, Simo6n y Romdn en la preparacion y presentacion de las facturas y recibos falsos.
Recuerda el TS que cuando se reciben las citaciones de la Inspecciéon de Hacienda en
Fundacié y Associacio, los responsables de las mismas, Luciano , Fausto y Lorena ya
conocian que no disponen de la documentacion que se les solicitaba, pues no existia
justificacidn legal alguna para el destino dado a las disposiciones de dinero referidas en las
citaciones (o posteriormente) y por ese motivo, para crear esa inexistente justificaciéon es
por lo que acudieron al despacho Bergoés y estuvieron conformes con abonar por ese
"asesoramiento” un 200% mads de los honorarios habituales. No resulta 16gico acudir a un
asesoramiento para solo presentar unos documentos de los que el requerido dispone y
pagar por ello tal alto precio, se acude a los "expertos" precisamente porque no se dispone
de la documentacidn y para que estos, una vez conocido el "problema", aporten una solucion
para conseguir, de la forma que sea, aquella documentacion. Cabe por todo de ello concluir
que, cuando los encausados acudieron al despacho profesional Bergds no lo fue para que
éste les informara del contenido del requerimiento, el cual era evidente por otra parte, sino
para que les indicaran como cumplir el requerimiento pese a carecer de la documentacion
que se les requeria, y es ese motivo estimaron acreditado el conocimiento y participacion de
Simo6n y Romdn en los hechos constitutivos del delito de falsedad documental. Confirma asi
el TS la inferencia inductiva a la que llega la sentencia de instancia que considera ademas
absolutamente 14gicos.

Se pronuncia también el TS en contra de considerar la intervenciéon de Simén y Roman
como un acto neutral, propio de su actividad profesional de Letrado, por mdas que haya
mediado minuta por sus servicios profesionales. En este sentido establece que este tipo de
acciones tienen relevancia penal, y no pueden por tanto considerarse neutras, cuando
favorecen el hecho principal en el que el autor exterioriza un fin o sentido delictivo
manifiesto o siempre que que supere los limites del papel social del profesional, de tal forma
que ya no puedan ser consideradas como profesionalmente adecuadas, o cuando se adapte
al plan delictivo del autor, o cuando implique un aumento del riesgo. Indica que, ni la
jurisprudencia ni la doctrina, admiten como actos neutrales, los que conducen

inequivocamente a la consecucion de un delito. Cita en este sentido la “#STS num. 84/2020,
de 27 de febrero (JUR 2020, 74042), en continuidad concorde de la jurisprudencia de esta
Sala, como actos neutrales debemos entender los realizados en el marco de actuaciones
legales y legitimas, por mas que en ocasiones puedan derivarse al campo delictivo. Para
incriminar ese tipo de conductas exige que el sujeto conozca la verdadera naturaleza y
finalidad del acto, ademas de que éste sirva, o coadyuve, objetivamente a la facilitacion del

delito, lo que supone un aporte necesario a tal fin. (Vid. “#STS n° 760/2018, de 28 de mayo
(R] 2019, 2100)). Se cumplen, sefiala la resolucion, todos los elementos para atribuir
responsabilidad a Simoén y Romadn por el delito de falsedad documental.

Todo ello lleva al alto tribunal a confirmar en sus extremos esenciales la sentencia salvo, como ya
se sefialo, en lo relativo a la moderacién de la pena para Lorena, por el delito de trafico de
influencias y a alguna modificacién en materia de responsabilidad civil y costas.

© 2020 [Thomson Reuters (Legal) Limited]


http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DRJ_2019_2100
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DPROV_2020_74042
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DPROV_2020_74042

