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En Madrid, a 7 de febrero de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion n° 404/2021 interpuesto por
Ildefonso representado por el Procurador Sr. D. Rafael Tovar de Castro y bajo la
direccion letrada de D. José L. Gutiérrez Aranguren contra la sentencia dictada por la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Galicia en fecha 17 de
diciembre de 2020, resolviendo en grado de apelacion la causa seguida en la Seccion
Primera de la Audiencia Provincial de La Corufia, proveniente del Juzgado de
Instruccion numero 2 de Corcubidn, dimanante de procedimiento del Jurado 90/2018 ,
seguido contra el recurrente por delito de malversacion de caudales publicos y falsedad
en documento oficial. Ha sido parte recurrida el Excmo. Ayuntamiento de Finisterre,
representado por el procurador Sr. D. Julio Javier Lopez Valcarcel y bajo la direccion
letrada de D. Ramoén Garcia Seara. Ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Seguido por la Audiencia Provincial de La Corufia (Seccidon
Primera) Procedimiento del Jurado con el n® 90/2018 procedente del Juzgado de
Instruccion n° 2 de Corcubion se dicté Sentencia con fecha 7 de enero de 2021 que
recoge los siguientes Hechos Probados :

" Ildefonso, con DNI NUMO00O, mayor de edad en cuanto nacido el NUMO0O1 de
1955, sin antecedentes penales, desempefiaba el cargo de Secretario Interventor del
Concello de Fisterra, en calidad de funcionario de la habilitacion estatal, desde el 1 de
agosto de 1983 hasta el mes de septiembre de 2018, cargo que continua
desempefiando en la actualidad.

Durante el periodo comprendido entre el mes de enero del afio 2011 al mes de
diciembre de 2012 Ildefonso, con animo de obtener un beneficio patrimonial injusto,
concibiéo la idea de detraer dinero de las arcas municipales, aprovechando las
facultades de disposicion inherentes a su cargo, pues tenia entre otros cometidos, no
solo la firma de las 6rdenes de pago de las ndminas sino también su remisién al banco
para que se cargaran contra la cuenta num. NUMO002, titularidad del Concello, abierta
en la entidad BBVA, sucursal de Santiago de Compostela.

Para la ejecucion de esta detraccion y al objeto de incrementar el importe a
percibir en concepto de retribuciones ordinarias, el acusado manipuld y alterd sus
propias nominas y las ordenes de pago de las mismas, las Ultimas una vez se
presentaban a la firma del Alcalde y Tesorero del Concello, sustituyendo las fechas de
expedicidn originales por otras ficticias, utilizando O6rdenes bancarias de otras
mensualidades, modificandolas en sus conceptos, importe o fechas o insertando
anotaciones manuscritas con numerosas abreviaturas y cantidades que mas tarde
justificaria en las érdenes de pago.

Asi incluia anotaciones como "ndémina", "compensacion de vacaciones",



"gratificaciones", "anticipos".

Ildefonso era conocedor de que los citados conceptos no le correspondian o
no constaba la incoacién y resolucidon del expediente administrativo, legalmente
previsto para su concesion o autorizacion.

Las cantidades detraidas le fueron ingresadas al acusado en la cuenta bancaria
de la que era titular en la entidad BBVA con nim. NUMO0O03.

El importe de la cantidad indebidamente percibida y que procedia de las arcas
municipales oscilaba entre 23.690 euros y 26.013,26 euros.

Durante los afios de servicio el acusado desempefié su cargo mas alla de su
jornada laboral oficial, y no disfrutd de sus periodos vacacionales, sin percibir
contraprestacién econémica alguna.

Antes del ano 2011 en conversacion mantenida con el Alcalde, Paulino, convino
en que seria compensado econdmicamente con efectos retroactivos cuando la situacion
economica del ente municipal hubiese saneado sus arcas.

La bonanza en las arcas municipales se produjo, y se mantuvo al menos
durante los afios 2011 y 2012, llegandose a la solucion de que en tanto hubiera
dotacién que lo permitiera el acusado Ildefonso iria cobrando a cuenta las cantidades
disponibles para esa concreta partida de personal. Los arqueos mensuales de caja, las
cuentas generales de los ejercicios 2011 y 2012 no presentaban descubierto alguno en
las diferentes consignaciones presupuestarias, como tampoco lo hallé el Consello de
Contas de Galicia.

Las alteraciones de los documentos (ndéminas y ordenes de pago) fueron
realizadas de forma grosera y burda, que era perfectamente apreciable por cualquiera,
incluidos los empleados de la sucursal del BBVA de Santiago de Compostela.

Ildefonso manipulé y alter6 elementos basicos de varios documentos
municipales que le afectaban (ndminas y érdenes de pago de las ndminas) con el fin
de obtener la detraccion indebida de dinero de las arcas municipales, con el
consiguiente perjuicio a las mismas, dinero que se ingresd en una cuenta bancaria de
su titularidad.

Estas conductas tuvieron lugar en varias ocasiones durante un periodo de
tiempo que discurre entre enero del afio 2011 y diciembre del afio 2012.

El procedimiento ha sufrido una demora o retraso injustificado y relevante en

relacion con su complejidad, excluyendo las demoras atribuibles al acusado Ildefonso.

El acusado Ildefonso reintegré a las arcas municipales la suma de 6.788,58
euros, correspondientes a anticipos, a través de transferencia de 26 de diciembre de
2018".

SEGUNDO. - La Parte Dispositiva de la Sentencia reza asi:

"Que de conformidad con el veredicto de culpabilidad expresado por los
miembros del jurado, DEBO CONDENAR Y CONDENO a Ildefonso como autor



criminalmente responsable, concurriendo la circunstancia atenuante de dilaciones
indebidas y la circunstancia atenuante analdgica de reparacién del dafio, de un delito
continuado de falsedad en documento oficial cometido por funcionario publico, que se
encuentra en relacién de concurso medial con un delito continuado de malversacién de
caudales publicos, ya definidos, imponiéndole las penas de DOS ANOS y SEIS MESES
de PRISION, inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo por igual
tiempo, MULTA DE DIEZ MESES con cuota diaria de SIETE EUROS, con responsabilidad
personal subsidiaria de un dia de privacion de libertad por cada dos cuotas impagadas
e INHABILITACION ESPECIAL para el desempefio de empleo o cargo publico
relacionado con la funcidon de Secretario-Interventor o cualquier otra que tenga como
fin el manejo de caudales pertenecientes a una Administraciéon Publica durante TRES
ANOS, con imposicién de las costas causadas, entre las que se incluyen las de la
Acusacion Particular.

En concepto de responsabilidad civil, Ildefonso, indemnizard al Concello de
Fisterra en la cantidad de 23.690 euros, de los que el acusado ha consignado 6.788,58
euros, restandole la suma de 16.901,42 euros, a estas cantidades resulta de aplicacion
el interés legal ( articulo 1108 del Cddigo Civil ) desde la fecha de personamiento
del Concello en concepto de acusador hasta la fecha de la sentencia o consignacion,
desde la sentencia procedera a devengar el interés prevenido en el articulo 576 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil .

Procede mantener la situacion de libertad provisional del acusado en tanto no
adquiera firmeza la presente resolucion.

Para el cumplimiento de la pena impuesta, sera de abono al condenado la
totalidad del tiempo que hubiera estado privado de libertad por esta causa.

Unase a esta resolucién el acta del veredicto del jurado".

TERCERO.- Notificada la Sentencia a las partes, se prepard Recurso de
Apelacion por Ildefonso , remitiéndose las actuaciones a la Sala de lo Civil y Penal
de La Corufa, que dictd Sentencia con fecha 17 de diciembre de 2020 que,
aceptando los Hechos Probados de la Sentencia de instancia, contiene la siguiente
parte dispositiva:

"1° Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la representacion
procesal del acusado Ildefonso contra la sentencia dictada el 12 de marzo de 2020 por
la i1

Es claro, desde luego lo es a juicio de este Tribunal, que no nos encontramos,
segun resulta jurisprudencialmente exigible, ante una paralizacion que pueda ser
considerada "superior a la extraordinaria" o que le haya ocasionado al acusado un
"perjuicio muy superior al ordinariamente atribuible a la dilacion extraordinaria
necesaria para' la atenuante simple" ( STS 693/2019, de 29 de abril ). Desde luego
gue no nos encontramos ante una "dilacion manifiestamente desmesurada por
paralizacion del proceso durante varios afios" ( STS 692/2012 ), ni ante una dilaciéon
gque no guarde proporcidn con la constatada complejidad de la causa o que haya
devenido "archiextraordinaria, desmesurada e inexplicable" ( STS 15/2018, de 16 de
enero).Secciéon 1 2 de la Audiencia Provincial de A Corufia en el Procedimiento del
Tribunal del Jurado 90/18 .

20 Declarar de oficio las costas procesales del recurso.



Notifiquese esta sentencia a las partes haciéndoles saber que contra ella
pueden interponer recurso de casacién ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
preparandolo en esta Sala de lo Civil y Penal dentro de los cinco dias siguientes al de la
ultima notificacion que se haga de la misma, incluida la del acusado en su persona.

Asi se acuerda y firma".

CUARTO.- Notificada la Sentencia a las partes, se prepard recurso de
casacion por el condenado que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y
resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso, alegando
los siguientes motivos:

Motivos alegados por Ildefonso.

Motivo primero.- Por vulneracién de precepto constitucional, al amparo
del art. 5.4 LOP] y 852 LECrim (vulneracion del derecho a la presuncién de
inocencia). Motivo segundo.- Por vulneracion de precepto constitucional, al
amparo de los arts. 5.4 LOP]J y 852 LECrim . Motivo tercero.- Por infraccién de
ley al amparo del art. 849.1 LECrim , por indebida aplicacion de los arts. 390.1.1 ©
y 432 CP.

QUINTO .- El Ministerio Fiscal se instruyd del recurso interpuesto,
impugnando todos sus motivos. La representacion legal de la parte recurrida,
Ayuntamiento de Finisterre, impugné igualmente todos los motivos. La Sala lo admitid
a tramite, quedando conclusos los autos para sefialamiento de Fallo cuando por turno
correspondiera.

SEXTO .- Realizado el sefialamiento para Vista se celebrd la misma el dia 18
de enero de 2023 informando las partes en defensa de sus respectivas posiciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el primer motivo el recurrente despliega un extenso
alegato que, desbordando su anunciado contenido (presuncidén de inocencia), anticipa
puntos que seran objeto de motivos posteriores (imparcialidad del jurado, caracter
burdo de la falsedad). Hemos de cefiirnos ahora, por elementales pautas de ordenacion
que, ademas, estan legal y jurisprudencialmente consagradas (principio de debida
separacion de motivos), a lo que es la pretensién nuclear del motivo: insuficiencia
probatoria respecto de algunos elementos de la tipicidad.

Adorna el recurrente su discurso con largas y pertinentes citas doctrinales de
indudable interés, y con referencias jurisprudenciales, que no podemos sino suscribir,
acerca de lo que supone el derecho a la presuncion de inocencia y sus fundamentos
dogmaticos. Sugerentes son las referencias tomadas de una prestigiosa revista digital
académica en texto firmado por un conocido procesalista. Las citas doctrinales
referidas a la falsedad ha de reservarse para un ulterior motivo.

Ninguna duda cabe -es innecesario buscar apoyo como hace el recurso en
textos legales o dogmaticos- del derecho de cualquier funcionario a percibir los
emolumentos justos establecidos por su prestacidon de servicios. Tampoco es tema
controvertido el régimen financiero de los entes locales.



Pero desde esas indubitadas premisas no puede aterrizarse, por mucho
empefio que se ponga en ello, como pone el recurrente, en la legitimidad de los
desvios de fondos para cobrar, fuera de cualquier cauce legal y sin previa consignacion
presupuestaria, lo que voluntariosamente vy, probablemente, con argumentos
materiales extrajuridicos atendibles, se considera merecido por horas extraordinarias
o trabajos por encima de lo exigible, en estimacion realizada por el propio interesado,
incluso aunque fuese razonable y creyese contar con una tacita anuencia.

El motivo cuestiona no tanto la valoracién probatoria del jurado, como el
alcance juridico que se ha dado a los hechos probados: se trataria de irregularidades
administrativas que radicarian en la ausencia de aprobacion formal de esos pagos que
serian debidos. Por tanto, habria un desajuste entre los hechos probados y su
catalogacion como delictivos.

Ese hipotético desajuste no hubiese sido causa ineludible de devolucion del
veredicto como sugiere el recurso, sino, de su correccion a través de los recursos
pertinentes.

Pero es que la razon juridica no acompana al recurrente.

En su comportamiento esta presente un animo de enriquecimiento. Es obvio:
no esta facultado para por s/ y ante si, al margen de todo acuerdo regular, decidir
que se le deben determinadas cuantias como gratificaciones por renuncia a vacaciones,
horas extraordinarias u otros servicios. La opcion del jurado por la proposicion que
incorporaba la ausencia de todo expediente administrativo para autorizar esos cobros
no lleva a la atipicidad como parece presumir el recurso. Desde esa base factica se
llega sin dificultad a la tipicidad de malversacion.

En lo atinente a la falsedad no hay problemas de presuncion de inocencia: los
hechos estan aceptados. El problema es de subsuncion juridica. El recurrente parte de
lo que el jurado declaré probado; pero entiende que eso no debiera dar lugar a la
condena. Es tema propio del tercer motivo canalizado por infraccion de ley del art.
849.19° por aplicacién indebida del art. 390 CP . En ese lugar se examinara.

SEGUNDO.- Se queja en un segundo motivo el recurrente del influjo que
pudieron tener en el animo de los jurados las noticias difundidas en la prensa en el
momento de su detencidn. Ilustra su protesta con referencias cientificas interesantes,
sugerentes y asumibles.

No basta esa queja genérica. Frente a ese posible pernicioso influjo el
recurrente contaba con la facultad de indagar sobre ello al examinar a los candidatos a
jurado en los tramites preliminares del juicio con posibilidad de recusacién, incluso sin
causa.

Si acogiésemos su tesis -la publicacion de noticias previas con sesgo
inculpatorio haria imposible un jurado imparcial-, arribariamos a un callejon sin salida.
O con una Unica salida, descartable por absurda: en esos casos no cabria un juicio
justo y, por tanto, solo seria posible la absolucion (ii!!). A mayor difusién publica por
ser los hechos mas graves, menos posibilidades de enjuiciamiento imparcial y, por
tanto, el culpable quedaria protegido con un blindaje inexpugnable frente a una
condena.



TERCERO.- El tercero de los motivos del recurso, por infraccién de ley del
art. 849.1° LECrim , denuncia la aplicacion indebida tanto del art. 432 CP como del
art. 390 del mismo Cuerpo Legal .

En cuanto a la malversacion cuestiona el dnimo de lucro. Se trataria de
pagos debidos por trabajos prestados cuya retribucion legitima no quedaria cubierta
con la norma establecida.

La tesis no convence. El recurrente, por sus funciones y formacion, ha de
conocer perfectamente que no cabe esa autoasignacion de gratificaciones por justas
que puedan parecerle. Sin una aprobacion a través de los procedimientos legales y por
los 6rganos competentes, las cantidades no son debidas y se invade el art. 432 CP .
El comportamiento podra merecer un juicio mas indulgente en la medida en que hay
un proposito de compensar sobre-esfuerzos laborales que el jurado ha considerado
acreditados. Pero eso ni anula el animo de enriquecimiento, ni neutraliza el delito de
malversacion, especialmente grave, como enfatizé el representante del Ministerio
Fiscal en la vista, por venir perpetrado por quien por sus funciones esta
especificamente llamado a controlar y supervisar el manejo de fondos publicos; es
agravante de su correcta asignacion.

Una vaga y genérica, y no plasmada luego en actuaciones concretas regulares,
anuencia del Alcalde -Presidente, tampoco legitima la actuacion.

Mas alla de las competencias formales, de facto se detecta una capacidad
del acusado para manejar esos fondos que estaban a su disposicion por razén de su
cargo: (vid STS 633/2020, de 24 de noviembre citada por la sentencia de
apelacion). Pero es que, a mayores, la pena que se ha impuesto es la anudada no a la
malversacion sino al delito de falsedad. Y la distraccidon de caudales publicos, de
descartarse la malversacion por esa razén invocada (no tener capacidad de disposicion
por su cargo), no quedaria impune. Nos llevaria a otra tipicidad cuya homogeneidad
in casu es plausible en tanto no aporta ninglin elemento factico no presente en la
calificacion como malversacion manteniéndose la identidad de bien juridico atacado:
art. 438 CP que, ndtese ademas, podria implicar una penalidad superior a la propia
malversacion.

El perjuicio causado es evidente: si no se debian esas cantidades, al hacerlas
suyas el recurrente empobrecié a la Corporacién. Quien presta un favor a otra
persona, sin pacto previo para una ulterior retribucién, no queda por ello legitimado
para sustraerle el dinero que suponga una, a su parecer, justa compensacion. Hay
que insistir: legalmente no habia nacido un derecho del acusado a esos abonos que no
eran debidos en tanto no habian sido aprobados.

CUARTO.- En lo que respecta a las falsedades, por groseras que fuesen,
resulta patente que sirvieron para que se efectuasen los pagos y quedasen registrados
bancariamente y en la contabilidad y archivos del Ayuntamiento. Tuvieron capacidad
para provocar un conocimiento no acorde con la realidad en el trafico juridico. Una
cosa es que alguien familiarizado con ese tipo de documentacion pueda captar
enseguida su inautenticidad o las manipulaciones; y otra que las personas que
inmediatamente han de examinar esos documentos de forma rutinaria y sin que estén
obligados a una sistematica sospecha, se fien de la autenticidad de esos documentos
oficiales en un marco de confianza y actien conforme a lo que resulta de los mismos.

Hay falsedad en cuanto habia idoneidad para confundir a los primeros



destinatarios en el trafico juridico de tal documentacion, que efectivamente tuvieron
por auténtica.

El motivo decae.

QUINTO.- La desestimacion del recurso comporta la condena en costas (
art. 901 LECrim ).

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucidn, esta sala ha decidido

1.- DESESTIMAR el recurso de casacion interpuesto por Ildefonso
contra la Sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia dictada en fecha 17 de diciembre de 2020 , resolviendo en grado de
apelacion la causa seguida en la Seccidon Primera de la Audiencia Provincial de La
Corufia, proveniente del Juzgado de Instruccion numero 2 de Corcubion, dimanante
de procedimiento del Jurado 90/2018 , seguido contra el recurrente por delito de
malversacion de caudales publicos y falsedad en documento oficial

2.- Imponer a Ildefonso el pago de las costas de este recurso.
Comuniquese esta resolucién al Tribunal Sentenciador a los efectos procesales
oportunos, con devolucion de la causa que en su dia remitid, interesandole acuse de

recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que no cabe recurso
e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Julidn Sanchez Melgar Antonio del Moral Garcia Vicente Magro Servet

Susana Polo Garcia Carmen Lamela Diaz



