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En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos.
Sres mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que la
Constitucion y el pueblo espafiol le otorgan, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a treinta de Julio de dos mil catorce.

Visto en juicio oral y publico y en Unica instancia la presente Causa Especial nimero
3/20284/2012, seguida ante esta Sala por delito de prevaricacion del articulo 404 del
Cddigo Penal, contra Jon Daniel, titular del D.N.l. NUMO0OO, nacido en Santa Cruz de
Tenerife el NUM001/1957, hijo de Miguel y de Antonia Maria, con domicilio en C/
DIRECCIONOOO nam. NUMO0O02, Alcalde del Excmo. Ayuntamiento de Santa Cruz de
Tenerife y Senador de Las Cortes Generales; Pio Humberto, titular del D.N.l. NUMOO3,
nacido en Santa Cruz de Tenerife el NUM004/1963, hijo de Daniel Onesimo y Zaida

Lucia, con domicilio en AVENIDAOOO num. NUMO005, NUMOO6NUMOO0O7, Director
General en el Ayuntamiento mencionado, y contra Teodulfo Dimas, titular del D.N.I.



NUMO0O08, nacido en San Cristobal de la Laguna (Santa Cruz de Tenerife) el
NUMO009/1953, hijo de Gerardo Ivan y de Sagrario Vicenta, con domicilio en
URBANIZACIONOOO nim. NUM010-NUMO11. La Orotava (Santa Cruz de Tenerife),
Teniente de Alcalde y Concejal de Servicios Centrales, sin antecedentes penales,
solventes y en libertad provisional en estas actuaciones, en las que no consta hayan
estado privados de la misma en ningin momento; representados y decididos,
respectivamente, Jon Daniel por la Procuradora Dofa Cristina Matud Juristo y por el
Letrado Don Javier Muiioz Cuesta; Pio Humberto por la Procuradora Dofa Victoria
Brualla Gémez de la Torre y por el Letrado Don Miguel Ruiz Pons; y Teodulfo Dimas
por el Procurador Don Roberto Granizo Palomeque y por el Letrado Don Eligié
Hernandez Gutiérrez; siendo parte el Ministerio Fiscal en la representacion que ostenta;
como acusacion popular IZQUIERDA UNIDA, representada por el Procurador Don José
Miguel Martinez-Fresneda Gambra y asistida del Letrado Don José M. Pérez Ventura;
han dictado sentencia los Excmos. Sres componentes de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo que al margen se expresan bajo la Presidencia y Ponencia del Excmo. Sr. D.
Juan Saavedra Ruiz, con arreglo a los siguientes antecedentes de hecho vy
fundamentos de derecho:

|. ANTECEDENTES

PRIMERO.- Con fecha 19 de abril de 2012 se present6 en el Registro General de
este Tribunal escrito del Ministerio Fiscal, al que se adjunta las diligencias de
investigacion 4/12 de la Fiscalia, en cumplimiento de lo dispuesto en los arts. 3.4y 5.3
de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal, y el art. 105 LECrm y conforme a lo establecido en los arts. 100, 271y
277 LECrm., formulando querella contra DON Jon Daniel, Alcalde del Excmo.
Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife y Senador de Las Cortes Generales,
designado por la Comunidad Autbnoma de Canarias en la presente X Legislatura,
conforme consta acreditado, por la comisién de un presunto delito de prevaricacion
Revisto y penado en el art. 404 del Codigo Penal.- Interesa el Ministerio Fiscal la



admision de la querella, que se practiquen las diligencias de investigacion que se
proponen en el escrito y las derivadas, para la comprobacién de los hechos, sin que por
el momento se considere necesaria la adopcion de medidas cautelares personales ni
reales.

SEGUNDO.- Formado rollo en esta Sala y registrado con el nium. 3/ 20284/2012, por
providencia de 3 de mayo se designd ponente para conocer de la presente causa
conforme al turno previamente establecido al Presidente de la misma Excmo. Sr. Don
Juan Saavedra Ruiz y se interesé del Secretario de Gobierno certificacion acreditativa
de la condicion de aforado del querellado.

TERCERO.- La Sala, por Auto de 11 de junio, acordo:

"...1°) Declarar la competencia de esta Solapara la instruccion y, en su caso, el
enjuiciamiento del querellado Senador DON Jon Daniel. Y, 2°) Admitir a tramite la
guerella, y en consecuencia, designar Instructor conforme al turno establecido al
Magistrado de esta Sala Excmo. Sr. Don Luciano Vérela Castro, a quien se le

comunicaré dicha designacion a los efectos oportunos...".

CUARTO.- Por Auto del Juez Instructor de fecha 25/02/2014 se ordena la apertura
del juicio oral contra los acusados Jon Daniel, Teodulfo Dimas y Pio Humberto.

QUINTO.- En su escrito de calificacion provisional el Fiscal entendié que los hechos
son constitutivos de un delito continuado de prevaricacion administrativa previsto y
penado en el articulo 404 CP en relacion con el articulo 74.1 CP; siendo responsable
en concepto de autor directo el acusado Jon Daniel ex articulo 28 CP, y responsables
en concepto de autores por cooperacion necesaria los también acusados Teodulfo
Dimas y Pio Humberto ex articulo 28, apartado b), parrafo 2° del mismo Texto legal; no
concurriendo circunstancias modificativas de la responsabilidad penal; pidiendo para
cada uno de los acusados la pena de nueve afios de inhabilitacion especial para
empleo y cargo publico, que comprendera todos los que sean electivos y todos los que



impliquen gestion o decision sobre bienes o caudales publicos, y al pago de las costas

por terceras partes.

SEXTO.- Los acusados en igual tramite solicitaron su libre absolucidon con todos los

pronunciamientos favorables.

SEPTIMO.- La acusaciéon popular se tuvo por personada una vez abierto el juicio

oral, habiendo sido elevada ya la causa a la Sala de enjuiciamiento.

OCTAVO.- Habiéndose sefalado para el inicio de las sesiones del juicio oral el dia
25 de junio de 2014, tuvo lugar el mismo, finalizando el siguiente dia, elevando a
definitivas sus conclusiones provisionales el Ministerio Fiscal, a las que se adhirio la
acusacion popular, y las defensas, quedando el juicio visto para sentencia, habiendo
finalizado la deliberacién correspondiente en el dia de hoy, previa prorroga del plazo

para dictar sentencia.

. HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- El edificio destinado a oficinas municipales del Ayuntamiento de Santa
Cruz de Tenerife, sito en la calle General Antequera de dicha localidad adolecia, al
menos desde el afio 2003, de importantes deficiencias relacionadas con las
instalaciones en general, espacio de trabajo, seguridad o contra incendios,
materializdndose incluso varios conatos, el tltimo de ellos el 12 de noviembre de 2004,

con origen en el equipo de aire acondicionado.

Ante la situacion descrita, en febrero del afio 2005, los acusados Jon Daniel,
licenciado en derecho, entonces Alcalde de la ciudad de Santa Cruz de Tenerife, y
Teodulfo Dimas, Teniente de Alcalde y Concejal de Servicios Centrales del

Ayuntamiento, catedratico de derecho financiero y tributario, decidieron trasladar



provisionalmente las oficinas municipales a otro inmueble, sito en la misma ciudad y
gque habia sido sede del Instituto de Ensefianza Secundaria "Hermanos Garcia
Cabrera". Para ello se solicitd a la Consejeria de Educacion del Gobierno de Canarias
la desafectacion del destino de educacion del inmueble, que se obtuvo finalmente el 22
de marzo de 2005.

SEGUNDO.- Teodulfo Dimas decidi6 que las obras que precisaba el inmueble
elegido para el traslado de las dependencias municipales fueran realizadas por la
empresa Instalaciones, Montajes Eléctricos y Saneamiento, S.A. (IMES, S.A.), a la que

se hizo el encargo directamente, sin tramitar expediente de contratacion de obras.

Esta empresa se ocupaba del mantenimiento y conservacién de los colegios y
edificios municipales, en virtud de un contrato de servicio de mantenimiento y
conservacion celebrado con el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife, el dia 10 de
febrero de 2000, que por su objeto no podia amparar los obras y reformas que
precisaban ser realizadas en el inmueble reiterado, las cuales, por su entidad, y desde

un principio, implicaban la realizacion de una obra mayor.

TERCERO.- En diciembre del afio 2005, IMES S.A. presentd al Ayuntamiento de
Santa Cruz de Tenerife, dos facturas en concepto de "importe correspondiente a los
trabajos realizados en EL INSTITUTO HERMANOS GARCIA CABRERA, BARRIO
OFRA, SANTA CRUZ DE TENERIFE, segun relaciéon de obra adjunta”. La primera, con
el numero NUMO024, fechada el 1 de diciembre de 2005, por un importe de 154.238,30€
(correspondiente a 146.893,62€ de precio de obra y 7.344,68€ de IGIC, Impuesto
General Indirecto Canario); y la segunda con el niumero NUMO023, fechada el 15 de
diciembre de 2005, por un importe de 217.389,926 (correspondiente a 207.038,026 de
precio de obray 10.351,906 de IGIC).

Los capitulos de los trabajos reflejados en estas facturas corresponden a
demoliciones, excavaciones, albafileria, mano de obra y medios auxiliares, a los que,
en la segunda factura, se une el de estructuras.



En el capitulo de demoliciones, las partidas que aparecen en las mediciones de
obras son el inicio o la preparacion para la ejecucion de una obra mayor. Las
excavaciones son asimismo preludio de las unidades de obra que apareceran mas
adelante. Lo mismo ocurre respecto al apartado de albafiileria, donde se describen
fabricas de bloques de hormigdén celular de distintos tamafios y enfoscados de
parametros verticales, sin hacer mencién al acabado de los mismos con enlucido de

yeso y pintura, por lo que no quedaria terminada la ejecucion de un parametro vertical.

En el capitulo de estructura de la factura de 1 de diciembre de 2005, por su parte, se
describen trabajos estructurales y de preparacion de elementos constructivos.

CUARTO.- El 19 de diciembre de 2005, Teodulfo Dimas, como Teniente de Alcalde
Responsable del Area de Gobierno de Servicios Centrales, con funciones delegadas en
materia de autorizacion, disposicion de gastos y reconocimiento de obligaciones, y en
el expediente NUMO012, relativo a la aprobacién de las dos primeras facturas
presentadas por IMES S.A, dicté un Decreto en el que propone aprobar el gasto y las
facturas presentadas en "concepto de trabajos de remodelacion del edificio "Hermanos
Garcia Cabrera" que va a albergar préximamente las oficinas de este Ayuntamiento
gue actualmente se encuentran en General Antequera, 14»; emitiéndose el documento
de autorizacién, disposicién y reconocimiento de obligacién (ADO) por el importe de
371.628,22¢€.

Este Decreto se dictd a la vista de la propuesta elaborada, en el mismo sentido y en
la misma fecha, por el Area de Gobierno de Servicios Centrales, Oficina de
Coordinacion, Participacion Ciudadana y Servicios Desconcentrados, firmada por el
gestor administrativo correspondiente y con el conforme de su Director General, el
acusado Pio Humberto, también licenciado en derecho.

QUINTO.- EI 30 de diciembre de 2005, la Seccién de Control y Fiscalizaciéon Interna
de la Intervencion de Fondos del Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife, con la firma
de la Técnica del Servicio, Felicisima Otilia, la de su Responsable, Manuela Olga, y la
del Interventor, Fructuoso Onesimo, emitié informe sobre el abono de las facturas



presentadas por IMES S.A. en el concepto ya indicado. En dicho informe se formula el
correspondiente reparo porque no consta el preceptivo procedimiento de contratacion y
se entiende que los trabajos reflejados en las facturas no pueden incluirse en el objeto
del contrato de mantenimiento, al no corresponder a obras de pequefas reformas, pues
implican como minimo "una modificacion sustancial del uso de la edificacion”. Se hace
constar asimismo que la Intervencion de Fondos no se puede pronunciar sobre la
adecuacion presupuestaria, al desconocerse la magnitud y naturaleza del gasto global,
asi como que la obra corresponderia al apartado del articulo 123.1 del Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, relativo a obra de primer
establecimiento, reforma o gran reparacion. Se declara igualmente que no consta la
previa elaboracion, supervision, aprobaciéon y replanteo del correspondiente proyecto
de las obras, que defina con precision el objeto del contrato, ni el estudio geotécnico de
los terrenos sobre los que se procederia a realizar la construccion. Se refleja ademas
gue el servicio que gestiona las obras no es competente, ya que "corresponde al
Servicio de Proyectos Urbanos, Infraestructuras y Obras, Seccion de Proyectos
Urbanos y Obras, la redaccién de proyectos y la direccibn de obras de iniciativa
municipal incluyendo los edificios municipales".

Dado el reparo formulado, el informe de la Intervencion instaba la suspension de la
tramitacion del expediente hasta que el mismo fuera solventado por Decreto del Exmo.
Sr. Alcalde.

SEXTO.- Tras la emision del informe de la Intervencion de Fondos de 30 de
diciembre de 2005, Teodulfo Dimas inst6 a Pio Humberto que remitiera el expediente a
la Asesoria Juridica; lo que este hizo mediante diligencia de 30 de diciembre de 2005,
firmada por el mismo y en la que interesa "se informe con caracter urgente si dicha
obra se encuadra dentro del objeto del contrato asi como de otros aspectos relevantes
gue hayan surgido para no seguir "segun el informe de intervencion" de fecha
30.12.2005 el preceptivo procedimiento de contratacion”.



Ese mismo dia se emitié informe firmado por el titular de la Asesoria Juridica del
Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife en el que, en relacién con el expediente en
cuestion, se declara que si bien, efectivamente, las obras debieron ser objeto de un
contrato independiente, se trata de obras dispensables para la adaptacion del edificio,
hasta ahora de uso docente, para uso administrativo, y caracterizadas por ser de
sencilla técnica y escasa entidad constructiva, por lo que podrian ser consideradas
como obras menores (de conformidad con la jurisprudencia que cita) y que, por tanto,
podrian estar englobadas en el contrato de referencia con IMES S.A. Se hace constar
asimismo la urgencia derivada del estado actual del edificio administrativo de la calle
General Antequera y que el trabajo se ha realizado y debe ser pagado para evitar un

enriquecimiento injusto del Ayuntamiento.

SEPTIMO.- El mismo dia 30 de diciembre de 2005, Pio Humberto emiti6 informe en
el que propone que se dicte Decreto por el Excmo. Sr. Alcalde solventando el reparo
formulado por la intervencién con la misma fecha, y que se proceda al abono de las
facturas presentadas por IMES S.A. y a la aprobacion del documento contable
correspondiente.

Ese mismo dia, Jon Daniel dicté Decreto solventando el reparo de la Inspecciéon de
Fondos del Ayuntamiento, en los términos indicados en el informe propuesta elaborado
por el Servicio de Coordinacion, Participacion Ciudadana y Servicios Desconcentrados
de 30 de diciembre de 2005.

Jon Daniel conocia que las obras realizadas en el edificio del antiguo Instituto Garcia
Cabrera no estaban comprendidas en el objeto del contrato que unia a la empresa
IMES S.A. con el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife y que, en consecuencia, su
realizacion hubiera exigido la tramitacion del correspondiente expediente de
contratacion.

OCTAVO.- El dia 23 de mayo de 2006 se presento ante los Juzgados de Instruccion
de Santa Cruz de Tenerife, por dos Concejales del Grupo Mixto del Ayuntamiento de
dicha localidad, denuncia en la que se ponia de manifiesto, con relacibn a este



expediente, "el hallazgo» de un informe de la Asesoria Juridica del Ayuntamiento de
Santa Cruz, también de 30 de diciembre de 2005, cuya copia se adjuntaba, pero de
sentido contrario a otro de la misma fecha.

Con fecha 1 de junio de 2006 el Juzgado de Instruccion n° 5 de Santa Cruz de
Tenerife incoa las Diligencias Previas n° 2021/2006, que son archivadas en la misma
resolucién. Recurrida en reforma esta ultima, se estima el recurso por auto de 18 de
julio del mismo afio y, tras la practica de diversas diligencias, con fecha de 5 de julio de
2007 se dicta auto acordando el sobreseimiento provisional del procedimiento.

El dia 31 de julio de 2006, durante la celebracion de la Comision Municipal de
Control, el acusado Jon Daniel, preguntado sobre la posible existencia de dos informes
distintos de la Asesoria Juridica de la misma fecha, en relacion a las obras de
remodelacion del Instituto de Ensefianza "Hermanos Garcia Cabrera”, manifestdé que
habia preguntado sobre el particular al funcionario y que este le habia dicho que habia
hecho primero un informe, pero que luego se lo "repensd” e hizo el segundo, el que se
unié al expediente; afiadiendo que no sabia como el primer informe se habia filtrado a
la prensa, pero que el funcionario le habia dicho que habia hecho los dos.

NOVENO.- Durante todo el primer semestre del afio 2006, la empresa IMES S.A.
continué realizando las obras en el edificio en cuestién presentando mensualmente las
facturas correspondientes a los trabajos realizados. Concretamente se presentaron las
siguientes facturas:

- Factura numero NUMO013, de 30 de enero de 2006, por un importe de 245.578,53€
(correspondiente a 233.884,31€ de precio de obra y 11.694,22€ de IGIC), que incluye
trabajos de demolicion, excavaciones, albafileria, mano de obra, medios auxiliares,
estructuras y urbanizacion.

En esta factura se hace referencia a la ejecucion de un muro de contencion de
hormigon (extraido del informe pericial).



- Factura nimero NUMO014, de 1 de marzo de 2006, por un importe de 254.748,47€
(correspondiente a 242.617,596 de precio de obra y 12.130,88€ de IGIC), por trabajos,
de demolicion excavaciones, albafiileria, mano de obra, medios auxiliares, estructuras,

urbanizacién, impermeabilizaciones, fontaneria y saneamiento y carpinteria.

- Factura namero NUMO15, de 31 de marzo de 2006, por un importe de 393.343,316
(correspondiente a 374.612,686 de precio de obra y 18.730,636 de IGIC), por trabajos
de demolicion, albafiileria, mano de obra, impermeabilizaciones y fontaneria (en la
copia de la factura unida a las actuaciones no constan todos los capitulos que
menciona el Fiscal, pero parece que falta alguna pagina, folios 1568 - 1574 del
testimonio).

- Factura numero NUMO16, de 30 de abril de 2006, por un importe de 140.447,776
(correspondiente a 133.759,786 de precio de obra y 6.687,99€ de IGIC), por trabajos
de demolicién, excavaciones, albafileria, mano de obra, medios auxiliares, estructuras,
urbanizacién, impermeabilizaciones, fontaneria y saneamiento, carpinteria, electricidad
y contraincendios.

- Factura numero NUMO017, de 31 de mayo de 2006, por un importe de 214.898,296
(correspondiente a 204.665,046 de precio de obra y 10.233,256 de IGIC), por trabajos
de demolicién, excavaciones, albafiileria, mano de obra, medios auxiliares, estructuras,

urbanizacién, impermeabilizacion y fontaneria y saneamiento.

En esta factura, dentro del capitulo de estructuras, aparece el suministro y la
colocacion de perfiles de acero de zunchado de pilares, técnica que se utiliza para
reforzar las estructuras. También el suministro y confeccion de forjado reticular en obra
nueva (informe pericial).

- Factura numero NUMO018, de 30 de junio de 2006 por un importe de 219.114,336
(correspondiente a 208.680,316 de precio de obra y 10.434,026 de IGIC), por trabajos
de demolicion, excavaciones, albafiileria, mano de obra, medios auxiliares, estructuras

y urbanizacion.



- Factura namero NUMO19, de 31 de julio de 2006 por un importe de 274.079,616
(correspondiente a 261.028,206 de precio de obra y 13.051,416 de IGIC), por trabajos
de demolicién, excavaciones, albafiileria, mano de obra, medios auxiliares, estructuras,

urbanizacién e impermeabilizaciones.

En esta Ultima factura y en la anterior también se hace referencia al suministro y

colocacion de perfiles de acero en zunchado de pilares.

Las siete facturas suman un importe total de 1.742.210,316.

DECIMO.- El 14 de julio de 2006, Teodulfo Dimas encarg6 a Pio Humberto un
informe que contuviera propuesta de actuacion en relacion con la ubicacion de las
dependencias administrativas en el edificio municipal del Instituto "Hermanos Garcia
Cabrera" y traslado provisional de funcionarios y, en general, del operativo necesario;
informe que se emiti6 el 10 de agosto de 2006.

En julio de 2006, Teodulfo Dimas renuncié a su cargo, renuncia aceptada por el
Pleno del Ayuntamiento el 21 de julio de 2006.

UNDECIMO.- A raiz del informe propuesta elaborado por Pio Humberto, el 10 de
agosto de 2006, se formé el expediente NUMO020, al que se unieron, entre otros, los

siguientes documentos.

- Informe técnico sobre la situacibn de los trabajos que se efectian en las
dependencias municipales del antiguo colegio "Hermanos Garcia Cabrera”, de 4 de
septiembre de 2006 y firmado por el Arquitecto Municipal, Julian Felicisimo. En él se
dice que se le ha encomendado "la tarea de elaborar un informe técnico sobre el
estado de las obras que se han acometido hasta la fecha en el edificio del Antiguo
Colegio "HGC"».



- Pliego de prescripciones técnicas para un contrato de obras de rehabilitacion del
edificio citado, elaborado con fecha de 31 de octubre de 2006 por el mismo Arquitecto.

- Informe de la Asesoria Juridica de 20 de septiembre de 2006. En €l se hace
constar, que teniendo en cuenta las razones técnicas empleadas en el informe técnico
unido, que aconsejan la no paralizacion de las obras que se encuentran en ejecucion,
podra utilizarse, para la adjudicacion de la obra, el procedimiento negociado sin
publicidad, siempre que concurran las causas derivadas de la especificidad técnica de
las mismas, que hagan necesario encomendarlas a un determinado empresario, y
cuando una imperiosa urgencia demande una pronta ejecucion.

- Informe del Arquitecto Municipal, de 31 de octubre de 2006, sobre el presupuesto
total de las obras que, comprendiendo las facturas de 2005 y 2006, asi como el
presupuesto del nuevo contrato, se fija en un total de 5.569.052,33€.

- Informe técnico sobre el proyecto de las obras de rehabilitacién del antiguo IES
"Hermanos Garcia Cabrera" por parte de la Gerencia Municipal de Urbanismo, firmado
por el mismo Arquitecto D. Julian Felicisimo.

- Informe-Propuesta del Director General de Coordinacion, Participacion Ciudadana y
Servicios Desconcentrados, el acusado Pio Humberto, de 18 de diciembre de 2006, en
gue se propone que la Junta de Gobierno del Ayuntamiento: a) apruebe el expediente
de contratacion de obras de rehabilitacion del antiguo IES Hermanos Garcia Cabrera y
los pliegos correspondientes, por el procedimiento negociado sin publicidad,
adjudicandolo a IMES, S.A. con efectos retroactivos al dia 1 de agosto de 2006, por
importe de 3.362.684,05€; y b) apruebe el gasto correspondiente, incluido el
correspondiente al periodo de enero a julio de 2006, por un importe de 1.742.210,31€.
Este informe tiene el "Conforme, Tramitese ante la Junta de Gobierno” del Alcalde, D.

Jon Daniel, en funciones de Concejal de Gobierno del Area de Servicios Centrales".

- Pliego de clausulas administrativas particulares fechado también el 18 de diciembre
de 2006.



DUODECIMO.- Remitido este expediente a la Intervencién General, el mismo dia
gue lo recibio, el 20 de diciembre de 2006, se emitié un informe formulando nuevo
reparo en el que, teniendo en cuenta lo ya informado en 30 de diciembre de 2005, se
realizaron las siguientes consideraciones: no se dan los supuestos para aplicar el
procedimiento negociado sin publicidad, por no existir declaracidon previa y expresa de
urgencia ni acontecimientos imprevisibles; no se justifica no haber solicitado
presupuesto a tres empresas del sector, ya que no existe especificidad técnica en la
ejecucion que impida la prosecucion de las obras por otra empresa capacitada; hay un
evidente fraccionamiento del objeto del contrato, sin tramite de legalizacion de lo
realizado; las obras se han realizado sin crédito, porque se ha debido suplementar la
partida de aplicacion del gasto para hacer frente a lo ejecutado y al compromiso
derivado de la nueva adjudicacion del proyecto; respecto a las facturas enero-julio,
concretamente, no ha podido comprobarse la adecuacién de lo ejecutado al proyecto
gue se remite, al no haber acta de replanteo e inicio de obras, como no ha podido
comprobarse, por la premura de tiempo, ni las unidades de obras ejecutadas ni los
precios unitarios aplicados; por ultimo, se refiere que no se justifica la no tramitacioén de

expediente de contratacion antes de la realizacién de las obras.

Emitido este reparo, Pio Humberto realizé un nuevo informe-propuesta fechado el 21
de diciembre de 2006, en el que, contestando a las alegaciones realizadas en dicho

reparo, propuso que se resolviera la discrepancia levantando el mismo.

El mismo dia el Alcalde Jon Daniel dictd Decreto, resolviendo la discrepancia y
acordando la continuacion del expediente y tramitacion de la propuesta.

La aprobacion del pago de las facturas de 2006 y del expediente de obras se realiz6
en la sesidon extraordinaria de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Santa Cruz de
Tenerife de 26 de diciembre de 2006. En esta sesion extraordinaria de la Junta de

Gobierno se aprob6 por unanimidad la propuesta sobre este expediente.



El 23 de febrero de 2007 se formaliz6 con IMES SA el contrato de ejecucion de la
rehabilitacion del Antiguo IES "Hermanos Garcia Cabrera" para dependencias
municipales.

DECIMOTERCERO.- El dia 20 de abril de 2007, IMES, S.A (que a partir del 27 de
abril de 2007 pasa a denominarse IMESAPI, S.A) emitié una nueva factura, la nimero
NUMO021, por un importe de 3.261.484,07€ (correspondiente a 3.106.175,306 de precio
de obray 155.308,776 de IGIC).

El 26 de octubre de 2007, por el Area de Gobierno de Servicios Centrales, Servicio
de Coordinacion, Participacion Ciudadana y Servicios Desconcentrados del
Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife, se propuso aprobar el gasto y la factura. Esta
propuesta pasé a informe de la Intervencion de Fondos, que lo emiti6 el 30 de
noviembre de 2007. En él, tras recordar los reparos anteriores, se dice que falta la
certificacion de obra necesaria para proceder al reconocimiento de la obligaciéon; que se
facturan partidas alzadas de gastos a justificar sin determinacion suficiente; y que,
como la fecha limite de la obra era el 31 de marzo de 2007 y de varias partidas se
desprende que la obra no ha finalizado y que no ha habido recepcién de la obra ni se
ha tramitado prérroga, se esta infringiendo el plazo de terminacion, por lo que debe
procederse al expediente de imposicion de penalidades de acuerdo al articulo 96 de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Por todo lo anterior se formula un nuevo reparo.

DECIMOCUARTO.- Simultaneamente se tramitd0 expediente de modificacion del
contrato administrativo de rehabilitacién del antiguo IES "Hermanos Garcia Cabrera",
por la conveniencia de introducir cambios significativos y necesarios para el uso final
del edificio y sus instalaciones exteriores. El importe del modificado era de
1.587.978,66€.

Pasado este expediente relativo a la modificacion del contrato administrativo de

rehabilitacion del antiguo IES "Hermanos Garcia Cabrera" a informe de la Intervencion



de Fondos, esta lo emitié el 20 de diciembre de 2007, en el que remitiéndose a las
consideraciones realizadas en informes anteriores, y declarando, entre otros aspectos,
gue no concurrian los presupuestos necesarios que posibilitan el ejercicio del ius

variandi, formul6é un nuevo reparo.

El mismo dia 20 de diciembre de 2007, el Servicio de Coordinacién, Participacion
Ciudadana y Servicios Desconcentrados presentd informe, firmado por la Jefe del
Servicio, Melisa Magdalena, con el visto bueno del Director General de Organizacion
Administrativa y Desconcentracion, el acusado Pio Humberto, en el que, contestando a
los informes de Intervencion de 30 de noviembre y 20 de diciembre de 2007, propuso

gue se solventara el reparo.

Por Decreto de 21 de diciembre de 2007, el Alcalde, Jon Daniel, solvento el reparo
de conformidad con los términos del citado informe.

La Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife, en sesion
ordinaria de 26 de diciembre de 2007 aprob6 la modificacion del contrato de
rehabilitacion del edificio, un nuevo presupuesto total, el gasto del modificado por
importe de 1.587.978,666 y formalizar un nuevo contrato como "adenda" al contrato
principal. El contrato de modificado se firmo el 15 de febrero de 2008 por el Alcalde Jon
Daniel y el representante de la empresa.

DECIMOQUINTO.- El dia 26 de marzo de 2008, IMESAPI, S.A. emitié la factura
namero NUMO022 por un importe de 1.587.978,666 (correspondiente a 1.512.360,636
de precio de obray 75.618,036 de IGIC).

Esta factura fue objeto de reparo en Informe de la Intervencion de 10 de noviembre
de 2008. En este informe se recuerdan todos los reparos anteriormente formulados y
se destaca ademas: la forma de facturar, computando todos los trabajos y sustrayendo
de su valor no solo las cantidades abonadas sino incluso el valor de una factura que no
consta tramitada; la existencia de discrepancias entre el valor del proyecto y las

unidades de obra facturadas; el hecho de que se liquide la obra sin esperar a que



transcurra el plazo de garantia estipulado en la "adenda" del contrato (donde ademas
no aparece plazo de ejecucion); y, por ultimo, que se ha incumplido la obligacion de
emitir las relaciones valoradas mensuales que establece la legislacion.

En informe de 2 de diciembre de 2008, Pio Humberto contesto el informe de la
Intervencion Municipal, en el que se compartian algunas de las manifestaciones (como

gue se debe respetar el plazo de garantia) y se impugnaban otras.

Se emiti6 también un informe de resolucion de discrepancia por la Concejala
Delegada del Servicio en el que, tras copiar los dos anteriores informes (el de la
Intervencion de Fondos y el de Pio Humberto), se argumenta que los trabajos estan ya
realizados y deben abonarse al no constar haberlos realizado por propia iniciativa ni
revelar voluntad maliciosa sino por iniciativa de la Administracion, por lo que propone
solventar el reparo.

El 16 de diciembre de 2008 Jon Daniel dicté un nuevo Decreto solventando el reparo.

IIl. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Fijacién de los hechos probados. Valoracion de la prueba.

La prueba practicada en el juicio oral celebrado ante esta Sala ha permitido

considerar probados los hechos declarados como tales en esta resolucion.

1. En primer lugar, la totalidad de las actuaciones administrativas que han sido
declaradas probadas en el factum de esta resolucion resultan de los testimonios de los
correspondientes expedientes administrativos y demas documentos unidos a autos. Su
existencia y contenido, por otro lado, particularmente la de los distintos informes del



Servicio de Intervencion y de la Asesoria Juridica del Ayuntamiento de Santa Cruz de

Tenerife, no ha sido objeto de especial controversia.

Tampoco ha sido objeto de discusion entre las partes la situacion de deterioro que
presentaba el edificio sito en la calle Antequera y sede de algunas oficinas municipales;
gue asimismo también resulta acreditada a la vista de los documentos obrantes en
estas actuaciones, entre ellos, el informe de la Técnico en Prevencién de Riesgos
Laborales del Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife, de fecha 14 de octubre de
2004.

2. De la misma manera consta probado en autos que fue el acusado Teodulfo Dimas,
entonces Teniente de Alcalde y Concejal Responsable de Servicios Centrales y de
Economia y Hacienda, quien tomo la decision de trasladar las oficinas municipales de
la calle Antequera a otro edificio, concretamente, a aquel que habia albergado el
Instituto de Ensefianza Secundaria "Hermanos Garcia Cabrera".

Asi lo declar6 el mismo en el acto del Plenario, donde también manifestd que
comunicO esta decision al acusado Jon Daniel, Alcalde entonces de Santa Cruz de
Tenerife, que se mostré de acuerdo. Este ultimo confirm6 asimismo este extremo,
como que fueron juntos a visitar la nueva ubicacion.

También reconocié Teodulfo Dimas que fue él quien decidi6 que las obras que
requeria el edificio elegido para albergar las oficinas municipales fueran realizadas
directamente por IMES S.A. Segun el Concejal Delegado se trataba de obras urgentes
y de acondicionamiento que, como tales, estaban incluidas en el contrato que unia a

dicha empresa con el Ayuntamiento.

La prueba practicada permite, sin embargo, declarar probado que tales obras, por su
entidad, no tenian cabida en el objeto del contrato de conservacion y mantenimiento
gue unia a la empresa IMES S.A. con el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife.



Asi, en primer lugar, el informe pericial unido a los autos, elaborado por la arquitecta
difia. Juana Mercedes, y que no ha sido objeto de impugnacién por ninguna de las
partes, permite descartar que las obras que precisaba el inmueble, al que se
pretendian trasladar las oficinas municipales, pudieran ser calificadas de "obras
menore", tal como se refiridé a ellas Teodulfo Dimas. Y esta conclusion ya se alcanza,
como se infiere de dicho informe, tras analizar los primeros trabajos facturados, que
son los que se incluyen en las facturas emitidas en diciembre del afio 2005.

En efecto, como ha quedado reflejado en los hechos probados de esta resolucién,
algunas de las partidas que se incluyen en dichas facturas en el capitulo de
demoliciones son, dice el informe, el inicio o la preparacién para la ejecuciéon de una
obra mayor. En el capitulo de estructuras, por su parte, que ya aparece en estas
facturas, concretamente en la de 1 de diciembre de 2005, se describen trabajos
estructurales y de preparacion de elementos constructivos. También las partidas que se
incluyen en el capitulo de excavaciones son, dice el informe, un preludio de obras que
apareceran mas adelante. Es el caso, declara la perito, de las excavaciones de vaciado
y excavacion en zanja, que son el paso previo a la colocacion de cimentaciones o
movimientos de tierra posteriores.

Es precisamente el hecho de que algunas de estas partidas, segin lo expuesto,
afectaran a la estructura resistente del edificio lo que conduce a su autora a calificar las
mismas como de "gran reparacion», siguiendo en este punto la terminologia del articulo
123 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que distingue entre:
obras de primer establecimiento, reforma o gran reparacién; obras de reparacion
simple; obras de conservacion y mantenimiento; y obras de demolicion (ley
posteriormente modificada por la ley 30/2007, de 30/10, y, a su vez, derogada esta
Ultima y los articulos subsistentes de la primera por el Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14/2011, aunque ello no afecta a nuestra decision).

La circunstancia de que esta conclusion pueda extraerse, como hemos adelantado, a
la vista de las primeras facturas permite, por otro lado, afirmar, como se ha declarado



probado, que las obras que precisaba el edificio escogido para albergar las oficinas
municipales fueron, desde un principio, de gran envergadura. Y es que, como
posteriormente reflejaria el Informe de la Intervencion de Fondos de 30 de diciembre de
2005, formulando el primero de los reparos, se trataba, cuando menos, de una
modificacién sustancial del uso de la edificacion, que hasta ese momento habia estado
dedicada a uso docente y que ahora se pretendia convertir en sede administrativa.

Precisamente por ello, no resultan creibles las afirmaciones del acusado Teodulfo
Dimas, cuando sostiene que pensO que serian sOlo necesarias obras de
acondicionamiento o que, como habia sido un instituto, "con poca intervencion de
obras, podria albergar al personal que se tenia que trasladar. Y en cualquier caso,
emitidas las primeras facturas, y a la vista, sencillamente, de las partidas en ella
incluidas, dichas afirmaciones resultaban claramente insostenibles.

En este sentido, cabe destacar que las facturas emitidas durante el primer semestre
de 2006, y siguiendo también en este punto el informe pericial realizado por la
arquitecta, no hacen sino confirmar que se trataba de obras de gran reparacion, con
una intervencién clara en diversas estructuras del inmueble, que no podian ser
calificadas como de pequefia reforma. De hecho, y como muy graficamente declaré en
el acto del juicio el representante legal de la entidad IMES SA, lo que quedo finalmente
fue el "esqueleto del edificio”.

3. Pues bien, exigiendo el edificio elegido por Teodulfo Dimas y Jon Daniel, para
albergar las oficinas municipales de la calle Antequera, y para este fin, unas obras de la
naturaleza expuesta, la ejecuciéon de estas, como ya hemos adelantado, no podia estar
amparada en el contrato que unia a la entidad IMES S.A. con el Ayuntamiento de Santa
Cruz de Tenerife.

En efecto, aln cuando admitiésemos que dicho contrato estaba vigente, lo que fue
puesto en duda por las acusaciones, el mismo no podia dar cobertura, en ningun caso,
a los trabajos que requeria la adaptacion de dicho inmueble a su nuevo uso. No

corresponde a esta jurisdiccidbn examinar dicha vigencia ex articulo 10.1 LOPJ. en la



medida que a los efectos de la represidon no es esencial resolver dicha cuestion
(articulo 3 LECrim.).

De conformidad con la primera de las disposiciones del pliego de condiciones
técnicas regulador de dicho contrato, denominado por las partes en el momento de su
otorgamiento como "contrato de servicios de mantenimiento y conservacion de colegios
publicos y edificios municipales del Excmo. Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife",
el mantenimiento y conservacién comprendia la realizacion de todos los trabajos de
inspeccion, reparacion y/o sustitucion de la totalidad de los elementos constructivos
gue integraran los Colegios Publicos y Edificios municipales que por deterioro debido al
uso o cualquier otra causa, asi se requiriera. Igualmente, comprendia la realizacién de
obras de pequefia reforma, incluidas todas las instalaciones inherentes a dichas
reformas, que se hicieran necesarias para la utilizacion de los edificios; excluyéndose
expresamente las obras de nueva planta.

Pues bien, asi definido el objeto y contenido del contrato por el propio pliego de
condiciones técnicas, el mismo excluye con claridad los trabajos que exigia el edificio
sede del Instituto de Enseflanza Secundaria "Hermanos Garcia Cabrera". Es evidente
gue a través de estos no se trataba de mantener o conservar el edificio, sino de
reformarlo o transformarlo completamente. Particularmente, el hecho de que en esa
primera disposicion del pliego de condiciones técnicas se haga referencia a la
posibilidad de sustituir la totalidad de los elementos constructivos no excluye esta
conclusion.

En efecto, el contenido de este contrato y su alcance ha sido una de las cuestiones
especialmente controvertidas entre las partes. Estas han aportado diversas
interpretaciones del mismo y han sostenido, entre otros aspectos, que al permitir el
mismo incluso "la sustitucién de la totalidad de los elementos constructivos» que
integraran los Colegios Publicos y Edificios Municipales, las obras inicialmente
realizadas en el Instituto de Ensefianza Secundaria "Hermanos Garcia Cabrera"

estarian comprendidas en el objeto del contrato.



Tal conclusion sin embargo, como hemos adelantado, no se comparte por esta Sala.

En primer lugar, si acudimos a la denominacion del contrato mismo, nos hallamos
ante un "contrato de servicios», que no de obra, y "de mantenimiento y conservacion de
edificios». Es decir, nos encontramos ante un contrato contemplado como de servicios,
y aunque su ejecucion pueda implicar la realizacion de obras (en sentido no juridico),
estas se deben contemplar bajo el prisma de obras necesarias para el mantenimiento y

conservacion de los edificios.

Es de sobra conocido el principio de que los contratos son lo que son y no lo que las
partes dicen que son, pero el nombre o denominacién del de autos es sumamente
expresivo de cual fue la voluntad negocial de éstas al concertar en este supuesto el

negocio juridico controvertido.

Partiendo de tal voluntad negocial, pareceria contradictorio con ella que, segun el
contrato, fuera posible, como hemos dicho, "la sustitucion de la totalidad de los
elementos constructivos" de los edificios objeto del mismo. Pero ello no es asi. Los
distintos trabajos que se comprenden en el pliego de condiciones técnicas, que son,
ademas de la reiterada sustitucion, la inspeccion o reparacion de la totalidad de los
elementos constructivos, han de entenderse referidos necesariamente a las tareas de
conservacion y mantenimiento que precisen los edificios a los que alcanza el contrato,
porque este es, como hemos dicho, su objeto. Y dado que el contrato parte de que una
cosa es la conservacién y mantenimiento de los edificios y otra distinta su reforma, es
por lo que prevé la posibilidad de que se realicen obras de pequefia reforma,
excluyéndose expresamente, como era logico por otro lado, las obras de nueva planta.

Y esta finalidad de conservacién y mantenimiento para paliar el deterioro del edificio,
no era desde luego la finalidad de los trabajos emprendidos por IMES S.A. en el
Instituto de Ensefianza Secundaria "Hermanos Garcia Cabrera" que, como hemos

reiterado, suponian una reforma completa del inmueble.



4. El acusado, Teodulfo Dimas, cuando en su condicion de Teniente de Alcalde y
Concejal del Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife, decide encargar las obras
directamente a IMES S.A, sin tramitar expediente de contratacion alguno, y al margen
pues del procedimiento legalmente establecido para ello, conocia que el contrato que
unia a esta entidad con el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife no podia amparar

esta actuacion.

Cabe en este punto poner de manifiesto que, como se ha declarado probado, los
problemas relacionados con el edificio sito en la calle Antequera venian presentandose
desde al menos el afio 2003, y que ninguna prueba practicada en autos permite estimar
probado que la situacién fuera de emergencia, la cual, de conformidad con el articulo
72 del Real Decreto Legislativo 2/2000 de 16 de junio, por el que se aprobo el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, vigente en aquellas
fechas, hubiera eximido, en las condiciones previstas, de la obligacion de tramitar el
correspondiente expediente administrativo de contratacién de obras, permitiendo a la
Administracion la ejecucién de lo necesario para solventar dicha situacion. Estas
situaciones de emergencia son por otro lado, como hemos dicho, las que eximen de
tramitar el correspondiente expediente administrativo. No asi las de urgencia que si
exigen dicha tramitacion aun en las condiciones especiales previstas en la Ley -articulo
71y 141 del texto legislativo ya mencionado-.

Como hemos adelantado, Teodulfo Dimas sabia que el contrato que unia a IMES SA
con el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife no podia amparar la realizacion de las
obras que eran necesarias en el edificio al que se pretendia trasladar las oficinas
municipales, y que por tanto era necesario, para su realizacion, la celebracién de un
nuevo contrato tras la tramitacion del correspondiente expediente.

En efecto, la magnitud de las obras a realizar en el citado edificio, que el mismo, por
otro lado, habia visitado, y que se pretendia transformar en sede de unas oficinas
municipales después de haber albergado un Instituto de Ensefianza Secundaria,
excluia de forma evidente esta posibilidad; y ello de acuerdo con un contrato cuyo
contenido, este acusado, en su condicion de Teniente de Alcalde y Concejal del



Ayuntamiento debia conocer perfectamente. Y en cualquier caso, aun cuando
admitiésemos que en un primer momento, Teodulfo Dimas, al no ser un técnico en la
materia, pudo no calibrar debidamente la envergadura de los trabajos a realizar, lo que
no hay duda alguna es que, conocidas las primeras facturas, resultaba insostenible
afirmar que se trataba de "obras menores" que podian ser acometidas por IMES S.A.
Asi lo pondria de manifiesto la Intervencién de Fondos del propio Ayuntamiento en el
primero de los reparos formulados después de que Teodulfo Dimas, no obstante lo
expuesto, firmase el Decreto proponiendo aprobar el gasto.

Y formulado este reparo, la decision que se toma no se dirige a reconsiderar de
alguna manera el camino emprendido o a tratar de confirmar si, efectivamente, los
trabajos ya realizados pueden tener cabida o no en el contrato *de mantenimiento y
conservacion de IMES S.A., sino que se opta por solicitar a la Asesoria Juridica del
Ayuntamiento que informe si dicha obra "se encuadra dentro del objeto del contrato asi
como de otros aspectos relevantes que hayan surgido para no seguir "segun el informe
de intervencion” de fecha 30.12.2005, el preceptivo procedimiento de contratacion”.

Este informe se emite el 30 de diciembre de 2005 y su contenido en este punto
resulta muy significativo. Porque, sin perjuicio de sefalar que las obras debieron ser
objeto de un contrato independiente, para concluir finalmente que, a pesar de ello,
estas podian encuadrarse en el contrato con IMES S.A, se apoya en el hecho de que
estdbamos ante obras "de sencilla técnica y escasa entidad constructiva, por lo que
podian ser consideradas obras menores"; algo que, como ya hemos reiterado,
resultaba ya en ese momento insostenible, a la vista de la entidad de las partidas
incluidas en las primeras facturas emitidas.

Hasta tal punto es asi que, segun hemos declarado probado, consta en autos que,
ademas de este informe, que fue el que finalmente se unié al procedimiento, sobre la
misma cuestion se emitié por el mismo servicio juridico otro informe distinto, en el que
el examen de estas facturas conducia a concluir que las obras realizadas no podian

considerarse como de "pequefia reforma", pues incluia la realizacion de demoliciones y



excavaciones, ademas de incorporar un importe elevado a pesar de referirse a las
obras iniciales.

Con respecto a la existencia de este informe cabria hacer una precision. Es cierto
que las diligencias previas incoadas en su momento al respecto, a raiz de su
conocimiento por los medios de comunicacion, fueron finalmente sobreseidas
provisionalmente segun hemos declarado probado. Pero esta decision de no exigir
responsabilidad penal en el citado procedimiento penal, no impide que podamos valorar
la existencia misma del documento que, por lo demas, ha resultado probada en este
procedimiento, donde se ha unido una copia del mismo. En efecto, consta unida a
autos, a instancia de la representacion de la popular, la grabacién de la Comision de
Control Municipal celebrada el 31 de julio de 2006, cuya realidad y contenido, por otro
lado, no ha sido objeto de impugnacion. En ella, el propio acusado Jon Daniel reconoce
la existencia de ese informe, cuando, preguntado al respecto, contesta de la manera
gue hemos declarado probado.

En definitiva, por todo lo expuesto, esta Sala concluye, tal como hemos adelantado,
qgue el acusado Teodulfo Dimas conocia que el contrato que unia a IMES S.A con el
Ayuntamiento no podia amparar las obras a realizar, puesto que excedian en mucho de
las que su objeto permitia, y que, a pesar de ello, decidié encargarselas directamente a
esta entidad.

Este "encargo"” implicdé que IMES S.A comenzara la ejecucion de unas obras sin que
previamente se hubiese tramitado el correspondiente expediente de contratacion.

Y cuando la misma presenta las dos primeras facturas, reclamando el abono de los
primeros trabajos realizados, el acusado, que conocia, segun hemos reiterado, que
esta empresa carecia de cobertura para su ejecucion, primero, dicta un Decreto en el
gue propone, respecto a tales facturas, su aprobacion y la del gasto reflejado en ellas; y
segundo, solicita un informe juridico que, no obstante la claridad del reparo formulado

por el Servicio de Intervencion y su propio conocimiento sobre la irregularidad de la



situacion, se pronunciara sobre si la obra estaba o no incluida en el contrato de IMES
S.A.

5. El mismo conocimiento sobre lo acontecido resulta atribuible al acusado Jon
Daniel, Alcalde del Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife. Asi se infiere, como en el
caso del anterior acusado, del devenir de los acontecimientos, tal como han quedado
relatados en los hechos probados.

El acusado habia visitado el edificio, conocia su uso anterior y habia dado su
consentimiento para que se realizara el traslado de las oficinas municipales que, como
tal, implicaba una modificacién sustancial de dicho uso.

En este sentido se pronuncia precisamente la Intervencion de Fondos del
Ayuntamiento, en su informe de 30 de diciembre de 2005, cuando insta la suspension
del expediente destinado al abono de las primeras facturas, alertando que los trabajos
reflejados en ellas no pueden incluirse en el objeto del contrato de mantenimiento de
IMES S.A., al no corresponder a obras de pequefias reformas. Sobre la naturaleza de
los trabajos incluidos en dicha factura asi como sobre su importe, se informa al
acusado en el informe de la Asesoria Juridica de la misma fecha, que expresamente
menciona que dichas facturas incluyen trabajos de demolicién y excavaciones, ademas
de albafiileria, por un importe de 371.628,22 euros.

El contenido del informe de la Asesoria Juridica, por su parte, no deja de ser
contradictorio. Refleja, como hemos dicho, la existencia de estas primeras facturas, los
trabajos en ella incluidos y su importe, pero afirma que las obras podrian ser "de
sencilla técnica y escasa entidad constructiva" y que por tanto podrian estar incluidas
en el contrato de IMES S.A. todo ello declarando ademas, previa y simultaneamente,
gue las obras debieron ser objeto de un contrato independiente. Pero, en todo caso, Si
las obras debieron ser objeto de un contrato independiente es porque no tenian cabida
en el celebrado entre IMES S.A. y el Ayuntamiento.



Pues bien, a pesar de ello, y particularmente, a pesar de los datos que ya constaban
en el expediente y que el contenido de los informes emitidos es el descrito, el acusado
Jon Daniel dicta un Decreto levantando el reparo de la Inspeccion de Fondos del
Ayuntamiento y permitiendo asi el pago de estas dos primeras facturas. Esta actuacion,
entendemos, solo se explica si lo que se pretendia con la misma era precisamente
ocultar la irregularidad producida, que en consecuencia conocia, proporcionando de
esta forma cobertura formal a una situacion en la que se habian encargado unas obras
acudiendo, sin mas, a la via de hecho y prescindiendo de todo procedimiento.

6. Dicho lo anterior, habremos de concluir necesariamente que los sucesivos
Decretos que se dictan por el acusado, solventando los respectivos reparos que se
contintan presentando por la Intervencion de Fondos, tal como han sido descritos en
los hechos probados, tenian la misma finalidad, porque partian del mismo
conocimiento, esto es, del conocimiento de que el encargo de las obras a IMES S.A.
habia sido irregular, porque no estaban amparadas por el reiterado contrato.

En este extremo resulta muy significativa la decision que se toma finalmente de
adjudicar las obras a dicha empresa por el procedimiento negociado y sin publicidad y
ademas con efecto retroactivo desde el 1 de agosto de 2006, tras la formacion y
tramitacion del expediente descrito en el factum.

De los documentos que se incluyen en este expediente y resefiados en dicho factum,
destacamos dos.

En primer lugar, el informe técnico elaborado sobre la situacion que en ese momento
presentaban los trabajos que se efectuaban en las dependencias municipales del
antiguo colegio "Hermanos Garcia Cabrera". En él, que se elabora en septiembre de
2006, cuando ya se han realizado los trabajos incluidos en las facturas emitidas desde
enero a julio de ese mismo afio, que supusieron, segun el informe pericial obrante en
autos, y como ya hemos reflejado, una intervencion clara en la estructura del edificio,
por un importe total de 1.742.210,31 euros, se sigue hablando de obra menor y de

simple renovacién del edificio donde la mayor incidencia, se afirma, se ha centrado en



la partida correspondiente a instalaciones. Son las obras que se van a ejecutar a partir
de ese momento, declara el informe, las que cambian de naturaleza y justifican la
tramitacion, ahora si, de un expediente de contratacion.

Cabe indicar asimismo, por otro lado, que en este informe técnico no se concluye
gue la empresa IMES SA. tenga que continuar necesariamente las obras. Cualquier
empresa, dijo su autor en el acto del juicio, podria haber continuado las mismas, sin
perjuicio de que no fuera conveniente pararlas, porque ello hubiera supuesto més
gastos. Asimismo tampoco se habla en dicho informe de urgencia, si no de que seria
recomendable no detener el ritmo actual de las obras. En este sentido, y al hilo de
alguna de las alegaciones realizadas por las partes, destacamos que, cuando el pliego
de prescripciones técnicas que se redacta para regir la contratacion de las obras de
ejecucion de la rehabilitacion del antiguo IES "Hermanos Garcia Cabrera" para
dependencias municipales, alude a la necesidad inaplazable de acometer obras de
reforma de dicho edificio, se esta refiriendo a aquella que se constato y que justifico las

obras realizadas hasta agosto de 2006.

Ademas de este informe técnico, en segundo lugar, consta también en el expediente
NUMO020 un informe de la Asesoria Juridica de 20 de septiembre de 2006. Este, al
margen de recoger algunos antecedentes y citar la afirmacion del informe técnico a la
gue acabamos de aludir, segun la cual no seria aconsejable la paralizaciéon de las
obras, se limita a sostener que podria resultar de aplicacion lo dispuesto en las letras b)
y c) del articulo 141 del Texto Refundido de la ley de Contratos de las Administraciones
Pulblicas, esto es, acudir al procedimiento negociado sin publicidad, siempre que,
afade, se acrediten en el expediente la concurrencia de los presupuestos que
legalmente se exigen, cuales son la especificidad técnica, que haga necesaria
encomendar las obras a un determinado empresario, y la existencia de una imperiosa

urgencia que demande una pronta ejecucion.

Ante lo expuesto, y no constando en el citado expediente ningin documento que
permita efectivamente tener por acreditados estos elementos, la Intervencién de
Fondos, en su informe de 20 de diciembre de 2006, alerta precisamente sobre la



ausencia de los presupuestos que permiten utilizar el procedimiento negociado y sin
publicidad; negando que concurran tanto la urgencia como la especificidad y reiterando
asimismo que no se justificaba la no tramitaciéon del expediente de contratacién con

anterioridad a la realizacion de las obras.

A continuacion, se emite informe propuesta de 21 de diciembre de 2006, elaborado
por el también acusado Pio Humberto, en el que se propone de nuevo levantar el
reparo formulado por la Intervencion. Dos precisiones cabe indicar sobre este
informe-propuesta. La primera, que respecto a la falta de contratacion inicial, se dice
gue deben entenderse incluidas en el contrato de mantenimiento de IMES SA no ya las
obras realizadas hasta diciembre de 2005, sino las ejecutadas desde enero a julio de
2006. Sobre la inviabilidad de esta afirmacion, dada la entidad de las obras realizadas,
nos remitimos a las consideraciones ya realizadas con anterioridad. La segunda que, al
hilo de las consideraciones anteriores, se hace referencia al informe de la Asesoria
Juridica de 30 de diciembre de 2005, que anexa. Pues bien, por razones obvias,
dificilmente podia haberse pronunciado este informe sobre si las obras ejecutadas en el
primer semestre del 2006 podian o no estar comprendidas en el contrato de
mantenimiento de IMES. S.A.

A pesar de ello, el acusado Jon Daniel interpreta los datos que se le proporcionan en
la misma direccion que en el caso del anterior reparo, decidiendo levantar el reparo
formulado por la Intervencién y permitiendo asi la continuacion del expediente y la
tramitacion de la propuesta.

De nuevo, la inferencia l6gica y racional de dicho comportamiento es, como ya
hemos adelantado, que no se trataba sino de dar cobertura o apariencia de legalidad a
una situacion inicialmente irregular, en la que se habia prescindido del procedimiento

legalmente establecido.

En este mismo sentido, y sobre la posterior modificacion del contrato de
rehabilitacion, cabe realizar la siguiente consideracion. Segun el informe pericial

arquitectonico al que ya hemos hecho referencia, gran parte de las unidades de obra



gue se recogen en la prestacion objeto de ampliacion/modificacion, por importe de
1.587.978,66 euros, no son consecuencia de una necesidad nueva no existente al
tiempo de adjudicarse el contrato de 23 de febrero de 2007 de acuerdo con el proyecto
de 5.476.522, 58 euros. Es mas, se afiade, muchas de las obras que se detallan
estaban ya recogidas en los presupuestos iniciales del proyecto de rehabilitacion. Y
alcanza la perito esta conclusion después de, como explica en su informe, analizar las
facturas y las mediciones objeto de la ampliacion, modificacion. Es este analisis de las
unidades de obra, detallado, por otro lado, como puede observarse a la vista del
contenido de dicho informe, el que conduce a la perito a destacar que existen gran
cantidad de unidades de obra que podrian haberse tenido en cuenta en el proyecto de
rehabilitacion inicial, existiendo partidas y capitulos enteros que se repiten, tal como
habian sido definidos en este ultimo.

En esta misma linea habia informado en su momento la Intervencién de Fondos el 20
de diciembre de 2007; y ello tras el examen de los informes técnicos obrantes en las
actuaciones que ponian de manifiesto que las variaciones de lo inicialmente proyectado
no respondian a necesidades nuevas o causas imprevistas.

7. En cuanto a los hechos probados relativos al también acusado Pio Humberto, y
concretamente, respecto a cudl fue su intervencion en las actuaciones administrativas
relacionadas con las obras citadas, que consistié basicamente en la elaboracion de los
informes propuestas que han sido descritos, cabe indicar que la misma, ademas de no
resultar controvertida, ha de estimarse probada a la vista de la documental unida a
autos; todo ello sin perjuicio de la valoracién que hagamos de la misma en el siguiente

fundamento de derecho.

SEGUNDO.- Calificacion juridica de los hechos.

1. Los hechos descritos y declarados probados son constitutivos, respecto de los
acusados Teodulfo Dimas y Jon Daniel, de un delito de prevaricacion administrativa,
previsto y penado en el articulo 404 del Codigo Penal, segun el cual, la autoridad o

funcionario publico que a sabiendas de su injusticia dictare una resolucion arbitraria en



un asunto administrativo sera castigado con la pena de inhabilitacidon especial para
empleo o cargo publico por tiempo de siete a diez afios.

2. Como deciamos en la STS 18/2014, 23 de enero, con citacion de otras muchas, el
delito de prevaricacién tutela el correcto ejercicio de la funcién publica de acuerdo con
los parametros constitucionales que orientan su actuacion: 1) el servicio prioritario a los
intereses generales; 2) el sometimiento pleno a la ley y al derecho; y 3) la absoluta
objetividad en el cumplimiento de sus fines (art. 103 CE ). Por ello, la sancion de la
prevaricacion garantiza el debido respeto, en el ambito de la funcidon publica, al
principio de legalidad como fundamento basico de un estado social y democratico de
derecho, frente a ilegalidades severas y dolosas. El delito de prevaricacion, por otro
lado, no trata de sustituir a la jurisdiccion contencioso-administrativa en su labor
genérica de control del sometimiento de la actuacién administrativa a la ley y al
derecho, sino de sancionar supuestos-limite, en los que la posicion de superioridad que
proporciona el ejercicio de la funcion publica se utiliza para imponer arbitrariamente el
mero capricho de la autoridad o funcionario, perjudicando al ciudadano afectado (o a
los intereses generales de la Administracion Publica, eliminando arbitrariamente la libre
competencia) en un injustificado ejercicio de abuso de poder. En este sentido, no es la

mera ilegalidad sino la arbitrariedad lo que se sanciona.

Asimismo, una Jurisprudencia reiterada de esta Sala - STS 1021/2013, de 26 de
noviembre, 743/2013, de 11 de octubre, con citacion de otras- ha sefialado que, para
apreciar la existencia de un delito de prevaricacion sera necesario, en primer lugar, una
resolucion dictada por autoridad o funcionario en asunto administrativo; en segundo
lugar, que sea objetivamente contraria al derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que
esa contradiccion con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la falta
absoluta de competencia, en la omision de tramites esenciales del procedimiento o en
el propio contenido sustancial de la resolucién, sea de tal entidad que no pueda ser
explicada con una argumentacion técnico-juridica minimamente razonable; en cuarto
lugar, que ocasione un resultado materialmente injusto; y en quinto lugar, que la
resolucién sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la
autoridad o funcionario, y con el conocimiento de actuar en contra del derecho.



3. Centrandonos en primer lugar en la conducta del acusado Jon Daniel, la misma es
constitutiva de tal delito.

Segun se infiere de los hechos que hemos declarado probados, el primer Decreto por
él dictado, el 30 de diciembre de 2005, en el que se levanta el primero de los reparos
formulados por la Intervenciéon de Fondos, es una resolucion administrativa arbitraria.

En efecto, es una resolucion administrativa subsumible en el articulo 404 del Cadigo
Penal, por cuanto levanta el reparo formulado por la Intervencion de Fondos, aprueba
el correspondiente documento contable y permite finalmente el pago al que dicho
Servicio de Intervencion se opone con razon; con ello, sin duda, tratAndose de dinero
publico, se afecta a los derechos de los administrados y de la colectividad en general.
No estamos pues, en consecuencia, ante un acto de mero tramite.

Decia esta Sala de lo Penal, en su STS 787/2013, de 23 de octubre, con citacion de
otras, que el concepto de resolucion administrativa no esta sujeto, a nuestros efectos
prejudiciales debemos afadir, a un rigido esquema formal, admitiendo incluso la
existencia de actos verbales, sin perjuicio de su constancia escrita cuando ello resulte
necesario. Por resolucion ha de entenderse cualquier acto administrativo que suponga
una declaracion de voluntad de contenido decisorio, que afecte a los derechos de los
administrados o a la colectividad en general, bien sea de forma expresa o tacita, escrita
u oral, con exclusién de los actos politicos o de gobierno asi como los denominados
actos de tramite (vgr. los informes, consultas, dictamenes o diligencias) que
instrumentan y ordenan el procedimiento para hacer viable la resolucién definitiva; lo
gue como hemos dicho no era el caso.

En segundo lugar, esta resolucion del acusado Jon Daniel fue arbitraria. Nos
remitimos a las consideraciones ya expuestas en el fundamento anterior, donde hemos
concluido que el contrato de mantenimiento que unia a IMES SA con el Ayuntamiento
de Santa Cruz de Tenerife no podia amparar de forma evidente las obras que se



comenzaron a realizar en el edificio en cuestién y que, por tanto, hubiera sido preciso
tramitar el correspondiente expediente de contratacion de obras.

Deciamos respecto de la arbitrariedad en la STS 743/2013, de 11 de octubre, con
citacion de otras muchas, que tal condicion aparece cuando la resolucion, en el aspecto
en que se manifiesta su contradiccion con el derecho, no es sostenible mediante
ningln meétodo aceptable de interpretacion de la ley, o cuando falta una
fundamentacion juridica razonable distinta de la voluntad de su autor o cuando la
resolucion adoptada -desde el punto de vista objetivo- no resulta cubierta por ninguna
interpretacion de la ley basada en canones Interpretativos admitidos. Cuando asi
ocurre, se pone de manifiesto que la autoridad o funcionario, a través de la resolucion
que dicta, no actia el derecho, orientado al funcionamiento de la Administracion
Publica conforme a las previsiones constitucionales, sino que hace efectiva su
voluntad, sin fundamento técnico-juridico aceptable. Y esto fue, segun lo ya expuesto,
lo que ocurrié en el supuesto de autos donde la decision del acusado solo estaba
dirigida a amparar una situacion en la que se habia prescindido del procedimiento
establecido en la ley. Por ello su conducta es constitutiva del delito de prevaricacion,
porque estamos mas alla de una mera ilegalidad que, por si sola, efectivamente, no
hubiera sido suficiente a estos efectos. Las normas administrativas prevén supuestos
de nulidad controlables por la jurisdiccion contencioso-administrativa sin que sea
necesaria en todo caso la intervencion del derecho penal, que quedara asi restringida a

los casos mas graves. Uno de ellos es el de autos.

Cuando se trata de infracciones del procedimiento, deciamos en la sentencia citada
n° 743/2013, de 11 de octubre, que la Jurisprudencia ha resaltado que los tramites de
los que se prescinde, bien porque en absoluto se incumplen o bien porgue son
sustituidos por otros mediante los cuales, aparentando su cumplimiento, en realidad, se
soslaya su finalidad, han de ser esenciales; y aqui, segun lo ya expuesto, lo fueron sin
duda, incumpliéndose la regulacion administrativa de la contratacion de las
Administraciones Publicas y vulnerando con ello, la apariencia de objetividad e
imparcialidad que ha regir la actuacion de la Administracion en estos procesos de
decision.



En este sentido, como recorddbamos en la ya citada STS 18/2014, de 13 de enero,
conviene resaltar que la omision del procedimiento legalmente establecido, ha sido
considerada como una de las razones que pueden dar lugar a la calificacion delictiva
de los hechos, porque las pautas establecidas para la tramitacion del procedimiento a
seguir en cada caso tienen la funcién de alejar los peligros de la arbitrariedad y la
contradiccion con el derecho. Asi se ha dicho que el procedimiento administrativo tiene
la doble finalidad de servir de garantia de los derechos individuales y de garantia de

orden de la Administracion, y de justicia y acierto en sus resoluciones.

En esta misma linea, y respecto a la importancia del procedimiento administrativo,
afiadia la STS 743/2013, de 11 de octubre, que el mismo, por un lado, tiene una
finalidad general orientada a someter la actuacion administrativa a determinadas
formas que permitan su comprobacion y control formal, y por otro, una finalidad de
mayor trascendencia, dirigida a establecer determinados controles sobre el fondo de la
actuacion de que se trate. Ambas deben ser observadas en la actividad administrativa.
Asi, se podra apreciar la existencia de una resolucién arbitraria cuando omitir las
exigencias procedimentales suponga principalmente la elusion de los controles que el
propio procedimiento establece sobre el fondo del asunto, pues en esos casos, la
actuacion de la autoridad o funcionario no se limita a suprimir el control formal de su
actuaciéon administrativa, sino que con su forma irregular de proceder elimina los
mecanismos que se establecen precisamente para asegurar que su decision se sujeta
a los fines que la ley establece para la actuacion administrativa concreta en la que

adopta su resolucion.

Finalmente, y en tercer lugar, el acusado era consciente de la arbitrariedad de su
resolucién. La ilegalidad era clara, debiendo destacarse sobre el particular que del
contenido del primer informe de la Asesoria Juridica, 30 de diciembre de 2005, y de los
datos que ya entonces constaban, no es posible alcanzar la conclusion contraria.

Pues bien, las consideraciones expuestas conducen, como adelantamos en su
momento, a concluir que los sucesivos Decretos que se dictan por el acusado



levantado los sucesivos reparos que se formularon, en las condiciones ya indicadas, y
ante los datos obrantes en los sucesivos expedientes administrativos que hemos
examinado, eran igualmente resoluciones arbitrarias, respondiendo a una arbitrariedad
inicial que consistia en adjudicar las obras a una empresa determinada bajo la aparente
cobertura de un contrato de mantenimiento y conservacion prescindiendo del
procedimiento establecido por la legislacion de contratos del sector publico.

De nuevo tenemos que hacer referencia a que el concepto de resolucidon
administrativa a efectos de subsuncion en el articulo 404 del Cédigo Penal no debe ser
interpretado de manera rigida, y aqui nos encontramos ante sucesivos Decretos que, al
levantar los reparos formulados en cada momento por la Intervencion de Fondos, no
pretendian sino aparentar que se estaban cumpliendo unos trdmites legales, para
soslayar la manifiesta ilegalidad inicial. Se consolidaba asi esa situacion inicial, y con
ello, la realizacion de los pagos que sucesivamente iba reclamando la empresa
beneficiaria de dicha situacion, IMES SA.

Ahora bien, una cosa es que se dictasen sucesivos Decretos para levantar los
correspondientes reparos y otra distinta que cada uno de ellos constituya una unidad
tipica de accidn cuyo resultado permita construir la unidad juridica en que consiste el
delito continuado, segun el Ministerio Fiscal.

Nuestra reciente jurisprudencia (STS 487/2014 o anteriormente STS 486/2012)
advierte que es preciso deslindar la unidad de accién en sentido natural, la unidad
natural de accion, la unidad tipica de accién y el delito continuado, de forma que
concurrird una unidad tipica de acciéon cuando la norma penal engarza o ensambla
varios actos o varias unidades naturales de accién en un unico tipo penal, es decir,
cuando varios actos son unificados como objeto Unico de valoracion juridica por el tipo
penal (trafico de drogas, delitos contra el medio ambiente o de intrusismo), de forma
gue varios actos que contemplados aisladamente colman las exigencias de un tipo de

injusto se valoran por el derecho desde un punto de vista unitario.



Es el caso que contemplamos, es cierto que cada decreto de contenido arbitrario
constituiria a estos efectos el tipo de injusto de prevaricacion por si solo, sin embargo,
desde una perspectiva social y normativa es evidente que todos ellos constituyen la
ejecucion del mismo plan desarrollado por el autor y forman parte del mismo injusto,
que ya hemos relatado méas arriba: utilizar como cobertura una apariencia para
adjudicar las obras es el nacleo normativo de un unico tipo de injusto que se desarrolla

sucesivamente con el objetivo de mantener la situacion inicial.

El delito continuado seria el resultado de integrar varias unidades tipicas de accién
en el sentido de que cada una de ellas respondiese a injustos distintos obedeciendo a
un plan preconcebido o al aprovechamiento de idéntica ocasion (articulo 74 CP),
admitiéndose entonces la unidad juridica bajo la calificacion del delito continuado, pero

ello no es el caso presente.

2. También el acusado Teodulfo Dimas ha cometido un delito de prevaricacion.

Sin entrar a analizar si la primera decision por él tomada, encargar las obras a IMES
SA, pudiera ser por si misma constitutiva de un delito de prevaricacion, pues se trataba
del Concejal Delegado, en grado de autoria, porque no se ha formulado contra el
mismo acusacion por este hecho, Teodulfo Dimas es, cuando menos, cooperador
necesario respecto a la prevaricacion cometida por el coacusado Jon Daniel.

En efecto, como hemos declarado probado, Teodulfo Dimas, como Teniente de
Alcalde y Concejal del Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife fue quien encargd
directamente a la empresa IMES S.A la realizacion de las obras controvertidas en estos
autos. Es él quien realiza este encargo, conociendo, por otro lado, que dicho encargo
no estaba amparado por el contrato que unia a esta entidad con el Ayuntamiento y que
por tanto hubiera sido preciso, para la realizacion de tales obras, un nuevo contrato,
sus aportaciones posteriores durante la tramitacion del expediente dirigido al abono de
las primeras facturas que genera dicha realizacion, cuales son el Decreto de 30 de
diciembre de 2005, que firma como Teniente de Alcalde Responsable del Area de

Gobierno de Servicios Centrales, ejerciendo las funciones que le habian sido



delegadas en materia de autorizacion, disposicion de gastos y reconocimiento de
obligaciones, en el que se propone aprobar dichas facturas y el gasto correspondiente,
y la decision de pedir a la Asesoria Juridica un informe que permita "salvar" los
obstaculos planteados en el primer informe del Servicio de Intervencion, son
penalmente relevantes convirtiéndolo en un cooperador necesario.

El acusado, con su actuacion, codecide y facilita la decision final de solventar el
reparo formulado por la Intervencion de Fondos del Ayuntamiento, y en definitiva, el
pago de las cantidades que figuraban en unas facturas emitidas por una entidad a la
gue habian sido encargadas unas obras de manera irregular, todo ello, en un marco de
actuacion que, como hemos reiterado, él conoce que es delictivo.

En definitiva, los actos descritos no pueden ser calificados como actos neutrales.

Como deciamos en la STS 487/2014, de 9 de junio, 0 en la STS 942/2013, de 11 de
diciembre, con respecto a este tipo de acciones, lo que caracteriza a las mismas es que
se trata de conductas causales desde un punto de vista natural, pero que, en tanto que
pueden estar amparadas en su adecuacion social, pueden no suponer un peligro (o un
aumento del peligro) juridicamente desaprobado para el bien juridico, y, en esa medida,
no resultar tipicas. En este sentido, en la STS 34/2007, de 1 de febrero, declarabamos
gue "la doctrina reciente estima que estos actos son comportamientos cotidianos,
socialmente adecuados, que por regla general no son tipicos. Tal es el caso del que
aparece como adquirente de un inmueble en un contrato de compraventa. Lo que
plantea esta cuestién es la exigencia de que toda accidn tipica represente, con
independencia de su resultado, un peligro socialmente inadecuado. Desde este punto
de partida, una accion que no representa peligro alguno de realizacion del tipo carece
de relevancia penal. El fundamento de esta tesis es la proteccion del ambito general de
libertad que garantiza la Constitucién». Argumentandose mas adelante, que " (...) la
teoria y algunas jurisprudencias europeas han elaborado diversos criterios para
establecer las condiciones objetivas en las que un acto "neutral” puede constituir una
accion de participacion. En este sentido se atribuye relevancia penal, que justifica la
punibilidad de la cooperacion, a toda realizacion de una accién que favorezca el hecho



principal en el que el autor exteriorice un fin delictivo manifiesto, o que revele una
relacion de sentido delictivo, o que supere los limites del papel social profesional del
cooperante, de tal forma que ya no puedan ser consideradas como profesionalmente
adecuadas, o0 que se adapte al plan delictivo del autor, o que implique un aumento del
riesgo, etc ".

La distincion entre los actos neutrales y las conductas delictivas de cooperacion,
afirmabamos en la STS 942/2013, de 11 de diciembre, puede encontrar algunas bases
ya en los aspectos objetivos, especialmente en los casos en los que la aparicion de los
actos, aparentemente neutrales, tiene lugar en un marco de conducta del tercero en el
gue ya se ha puesto de relieve la finalidad delictiva. Dentro de estos aspectos objetivos
se encuentra no solo la conducta del sujeto, aisladamente considerada, sino también el
marco en el que se desarrolla. Y a ello ha de afadirse el conocimiento que el sujeto
tenga de dicho marco. Pues resulta dificil, deciamos alli, disociar absolutamente
aquellos aspectos objetivos de los elementos subjetivos relativos al conocimiento de
gue, con la conducta que se ejecuta, que es externamente similar a otras adecuadas
socialmente por la profesion o actividad habitual de su autor, se coopera a la accién
delictiva de un tercero.

3. Si la aplicacién de la doctrina expuesta en el apartado anterior sobre las acciones
neutrales conduce, como hemos expuesto, a la condena del acusado Teodulfo Dimas
como cooperador necesario de un delito de prevaricacion, en el caso del tercer
acusado, Pio Humberto, conduce a su absolucion.

En efecto, la prueba practicada en el plenario no permite concluir que este acusado,
a través de la emisiébn de los distintos informes-propuestas que constan en las
actuaciones, actuara en ese marco delictivo al que hemos aludido, colaborando asi en
el plan del autor o autores, en este caso, Jon Daniel, es decir, falta el dato de la
connivencia en el fin delictivo manifestado por las dos primeras autoridades

municipales.



Su actuacion, fundamentalmente, ha consistido en la emision de informes-propuestas
para coadyuvar a la toma de la decision final, debiendo ser calificados inicialmente
como actos profesionales propios del funcionario responsable de un servicio municipal
gue sigue los tramites correspondientes. La conclusion sobre su relevancia penal
hubiera exigido una prueba decisiva de que su fin era ocultar las ilegalidades
producidas en las adjudicaciones de las obras, o bien de que el contenido de tales
informes fue dirigido o modificado con esta finalidad; lo que, como hemos adelantado,
no consta, por lo que le es aplicable la doctrina de los actos neutrales del funcionario.

En segundo lugar, tampoco correspondia a su funcién ni la fiscalizacién ni la
elaboracién de los informes juridicos acerca de la naturaleza y efectos de los actos
sometidos a su gestion. El Director General aplica a los mismos el criterio técnico de
comprobar la realizacion de las unidades de obra comprendidas en las distintas
facturas y, una vez resuelto lo anterior, informa favorablemente, la mayoria de las
veces poniendo el conforme al documento preparado por los técnicos de su
departamento. La contradiccion entre el servicio de intervencion y la asesoria juridica
no debe ser solventada por el técnico.

Por ultimo, como Director General sigue las instrucciones de sus superiores, lo que
aparece con toda claridad en el tramite seguido antes del decreto del Alcalde
solventando los reparos informados a las dos primeras facturas de diciembre de 2005.

En consecuencia, y como hemos adelantado, el acusado Pio Humberto ha de ser

absuelto.

TERCERO.- El acusado, Jon Daniel, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
27 y 28 del Codigo Penal, es responsable en concepto de autor de un delito de
prevaricacion administrativa previsto y penado en el articulo 404 del Codigo Penal.

Por su parte, el acusado Teodulfo Dimas es responsable del mismo delito pero en
calidad de cooperador necesario.



CUARTO.- No concurren en el caso de autos circunstancias modificativas de la

responsabilidad criminal.

QUINTO.- Respecto de la pena que lleva consigo el delito calificado, el articulo 404
CP establece la de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de
siete a diez afios, como pena principal y Unica. A su vez el articulo 42 CP fija el alcance
de esta pena privativa de derechos extendiéndola a la privacion definitiva del empleo o
cargo sobre el que recayere, aunque sea electivo, y de los honores que le sean anejos,
afladiendo que también produce la incapacidad para obtener el mismo u otros
analogos, durante el tiempo de la condena, y que la sentencia habra de especificar los
empleos, cargos y honores sobre los que recae la inhabilitacion. En esta materia rige
evidentemente el principio de legalidad penal y no es posible extender el contenido de
la pena mas alla de los estrictos términos del mismo. Ademas es preciso tener en
cuenta el contenido de la pena de inhabilitacion absoluta que se fija en el articulo
precedente. Por ello, en cuanto al primer inciso no puede recaer en otro empleo o
cargo publico que aquél en cuyo desempefio se comete el delito, si bien hemos
admitido que no se trata de la funcion especifica dentro del organigrama administrativo
sino de la que corresponde con caracter general en el seno del mismo, y por ello
nuestros pronunciamientos a este respecto, en el ambito local, contienen la mencion de
los cargos de Alcalde, Teniente de Alcalde, Concejal o cualquier otro de naturaleza
electiva.

En segundo lugar, en cuanto al segundo inciso del articulo 42 CP la expresion "otros
analogos", en aras del principio de legalidad, debe tener como referencia obligada la
funcién desempefiada y el origen o titulo que habilita para ello a la autoridad o
funcionario, en la medida que el primero se refiere también a los cargos electivos. Por
ello no se desborda el limite de la extension de la pena cuando se considera analoga la
desarrollada en otros ambitos de la administracion como pueden ser el insular,
autonémico o estatal, referida a las funciones de gobierno en el presente caso. Sin
embargo, no debe alcanzar a otras funciones, como la legislativa, porque no seria
analoga a las de gobierno, aun cuando sean electivas. Es cierto, que la STC 151/1999,
de 14/09, desestimé el recurso de amparo interpuesto por un condenado que



precisamente era Alcalde y también Senador, entendiéndose que no se habian
vulnerado por el Tribunal Supremo los articulos 14 y 23.2 CE. Sin embargo, los efectos
de esta sentencia son los que se siguen de su pronunciamiento desestimatorio del
recurso de amparo, pero ello no equivale a limitar la funcion jurisdiccional de
interpretacion y extension en cada caso de la pena de inhabilitacion prevista en el
articulo 42 CP. Por otra parte, el propio Tribunal Constitucional (SSTC 80/87 o 154/93)
ha mantenido criterios no coincidentes con el anterior a propésito de la analogia, como
la propia sentencia 151/1999 refiere en relacion con la singularidad de los casos.

El tiempo de la inhabilitacion debe fijarse en ocho afios para ambos acusados (el
Fiscal solicitaba nueve afios), una vez eliminada la continuidad delictiva en relacion con
el Alcalde, pero teniendo en cuenta el papel decisivo, diriamos que propio de la
coautoria, del Teniente de Alcalde, en relacion también con la persistencia en la
conducta arbitraria.

SEXTO.- Los acusados Jon Daniel y Teodulfo Dimas deberan satisfacer un tercio de
las costas procesales, cada uno de ellos, excluyendo las de la acusacién popular por
cuanto el Ministerio Fiscal he ejercido en el caso la funcion publica y defensa de los
intereses de la colectividad que le corresponde, declarandose de oficio el tercio
restante.

lll. FALLO

Que debemos CONDENAR a los acusados Jon Daniel y Teodulfo Dimas, el primero
como autor directo y el segundo por cooperacion necesaria, como autores de un delito
de prevaricaciéon administrativa, ya definido, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad, a la pena, a cada uno de ellos, de OCHO ANOS
DE INHABILITACION ESPECIAL para los cargos de Alcalde, Teniente de Alcalde,

Concejal o cualquier otro de naturaleza electiva y ambito local que implique



participacion en el gobierno municipal, con la incapacidad para obtener otros analogos
en el &mbito insular, autondmico o estatal durante el "tiempo de la condena, debiendo
satisfacer cada uno de ellos una tercera parte de las costas del juicio, con exclusion de

las correspondientes a la acusacion popular.

Que debemos ABSOLVER al acusado Pio Humberto del mismo delito del que venia
siendo acusado, dejando sin efecto las medidas cautelares dictadas en su caso frente
al mismo, declarando de oficio la tercera parte de las costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccidn Legislativa lo

pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado
Ponente Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz, estando celebrando audiencia publica en
el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario

certifico.



