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En la Ciudad de Elche, a veintiuno de diciembre de 2023.

La Seccion Séptima de la Audiencia Provincial de Alicante, constituida por los llmos. Sefiores que al margen
se expresan, ha visto en juicio oral y publico el presente Rollo de Sala n.°227/2018, procedente del Juzgado de
Instruccion Numero Dos de Orihuela, Procedimiento Abreviado nimero 4524/2015, seguido por posible delito
de prevaricacién y malversacién de caudales publicos contra, Fermin, con DNI NUMOQO, nacido en Bigastro
el dia NUMO001-1950, hijo de Fermin y de Constanza, sin antecedentes penales computables a efectos de
reincidencia, de solvencia no acreditada, en libertad provisional por esta causa, representado por el Procurador
de los Tribunales, don Jaime Martinez Rico y defendido por el Letrado, don Jaime Peris Riera, y contra,
Secundino, con DNI NUMO002, nacido en Marruecos, el dia NUM003-
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1948, hijo de Raimundo y de Virginia, sin antecedentes penales computables a efectos de reincidencia,
de solvencia no acreditada, en libertad provisional por esta causa, representado por la Procuradora de los
Tribunales, dofia Maria del Pilar Sdnchez Gutiérrez, y defendido por el Letrado, don José Miguel Porras Cerezo;
y ejerciendo la accion publica el Ministerio Fiscal representado por los [Imos. Srs. D. Pablo Romero Esteban
y D. Francisco Marco Gaona, y la acusacion particular, el Excmo. Ayuntamiento de Bigastro, representado por
la Procuradora de los Tribunales, dofia Maria Luisa Minguez Valdés y defendido por el Letrado, don Marcos
Sanchez Adsuar; habiendo sido designada como Magistrada Ponente para esta resolucion la lima. Sra. Maria
de las Mercedes Matarredona Rico, que expresa el parecer del Tribunal, con fundamento en los siguientes
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La presente causa se inicié en virtud de denuncia interpuesta por la Fiscalia de Orihuela en virtud,
a su vez, de la escrito-denuncia que les fue remitido por dofia Trinidad, en representacién del Ayuntamiento
de Bigastro, por posibles delitos de fraude en la contratacidon, malversacion de caudales publicos y falsedad
documental, que por turno de reparto correspondié al Juzgado de Instruccién Nuimero Dos de Orihuela,
posteriormente Procedimiento Abreviado nimero 4524/2015, y una vez remitidas las actuaciones a esta
Seccion Séptima de la AP de Alicante, se ha celebrado el Juicio Oral los dias 6 y 20 de octubre y 24 de noviembre
de 2023, sesiones a las que comparecieron los representantes del Ministerio Fiscal, la acusacion particular, y
los acusados debidamente asistidos por sus respectivos Letrados.

SEGUNDO.- El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los hechos como constitutivos de
A) un delito continuado de prevaricacion administrativa de los articulos 404 y 74 del CP; B) un delito de
malversacion de caudales publicos, previsto y penado en los articulos 432.1y

2 del CP, en relacién con el articulo 433, parrafo segundo del mismo Cuerpo Legal, en su redaccién vigente a
la fecha de los hechos, al ser esta regulacién mas favorable para los acusados que la prevista en los articulos
432.1.2y 3, enrelacidn con los articulos 252.1 y 253.1 del CP, con la redaccion dada a los citados articulos por
la Ley 1/2015 de 30 de marzo y ello de conformidad con lo previsto en el articulo 2.2 del CP. C)

un delito continuado de malversacion de caudales publicos, previsto y penado en los articulos 432.1y 2 en
relacion con el articulo 433, parrafo segundo y con el articulo 74 del CP, en su redaccién vigente a la fecha de los
hechos, al ser esta regulacion mas favorable para los acusados que la prevista en los articulos 432.1.2y 3, en
relacion conlos articulos 252.1y 253.1 del CP, con laredaccién dada a los citados articulos por laLey 1/2015 de
30 de marzo y ello de conformidad con lo previsto en el articulo 2.2 del CP, de los que serian autores, del delito
A) ambos acusados, en autoria directa y en comision por omision, conforme a lo previsto en el articulo 11 del
CP; del delito B) el acusado Secundino y del delito C) el acusado Fermin, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, se solicita, por el delito A) y para el acusado, Fermin, la pena de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico que suponga el desempefio de las funciones de alcalde,
teniente de alcalde o concejal de cualquier corporacién local por tiempo de 12 afios y al acusado, Secundino,
la pena de inhabilitacién especial para el empleo o cargo publico que suponga el desempefio de las funciones
de fe publica y asesoramiento legal preceptivo, asi como las funciones de control y fiscalizacién econémico
financiera de cualquier corporacion local durante 12 afios; por el delito B) al acusado Secundino, la pena de 5

afos de prision, accesorias legales y 15 afios de

inhabilitacion absoluta y por el delito C) al acusado, Fermin, la pena de 7 afios de prision, accesoria legales y
20 afios de inhabilitacién absoluta. Abono de costas.

En via de responsabilidad civil, el acusado, Sr. Fermin debera ser condenado a indemnizar al Ayuntamiento
de Bigastro en la cantidad de 162.000 euros, recibidos por el pago realizado por Giesco el dia 9 de agosto de
20005, recibido por el Sr. Fermin en su condicion de Depositario. Ademas, ambos acusados, Sr. Fermin y Sr.
Secundino, deberan indemnizar conjunta y solidariamente, al Ayuntamiento de Bigastro la cantidad de

150.000 euros por el pago realizado por Giesco el dia 4 de agosto de 2005 recibido por el Sr. Fermin, como
depositario y Secundino como interventor. Dichas cantidades devengaran el interés legal del articulo 576 de
lalce.

Por el Letrado de la acusacion particular, se adhirié a la peticiéon del Ministerio Fiscal, con expresa peticion de
condena en costas de los acusados de las que correspondan a esa acusacion particular.

TERCERO.- La defensa del Sr. Fermin, en igual tramite se solicité el dictado de una sentencia absolutoria y
costas e oficio.

Igualmente, la defensa del Sr. Secundino, solicité la absolucién de su defendido y costas de oficio, y
subsidiariamente, se apreciara la atenuante de dilaciones indebidas como muy cualificada del articulo 21.6
del CP.

HECHOS PROBADOS
Ha quedado probado y asi se declara:

“PRIMERO.- El Plan General de Ordenacién Urbana de Bigastro (en adelante PGOU) fue aprobado
definitivamente por acuerdo de la Comisién Territorial de Urbanismo el dia 5 de febrero de 2002, siendo
posteriormente modificado en cuatro ocasiones, que fueron objeto del Texto Refundido aprobado por el
Conseller de Territorio y Vivienda el 22 de junio de 2005 (BOP n°47, de 25 de febrero de 2006).
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En fecha 31 de enero de 2005, el Pleno del Ayuntamiento de Bigastro, aprobé provisionalmente el proyecto de
modificacién n°5 del PGOQ de dicha localidad, en el que contemplaba la creacién de un nuevo Sector, el D-12
y ordenaba su remisién al Organo autonémico competente para su aprobacién definitiva.

El dia 8 de agosto de 2005, el Pleno del Ayuntamiento de Bigastro, acordé exponer al publico el Programa para
el desarrollo de la Actuacion Integrada (en adelante PAI) del Sector D-12 de PGOU, que contenia el Programa
y Anteproyecto de Urbanizacion, elaborado por la mercantil “Construcciones y Promociones Giesco, S.L” (en
adelante, Giesco) por plazo de 20 dias, con el fin de que pudiera ser examinado y se pudieran presentar
alegaciones que se consideraran oportunas, de conformidad con el articulo 46 de LRAU.

Con fecha de entrada en el Ayuntamiento 24 de noviembre de 2005, Giesco presentd “proposicion juridica
econdmica y convenio urbanistico a la A.T. de PDAI para el desarrollo del “Sector D-12” del PGOU, en el que,
en el apartado 5. Medidas Compensatorias, punto 2, “se oferta la adquisicion por parte de este candidato
a Urbanizador del 10% de cesién municipal obligatoria®, aprovechamiento que se cifré en 1.502.530 euros,
presentando un calendario de pago, a saber, 300.000 euros en agosto de 2005; 300.000 euros en diciembre de
2005; 300.000 euros en junio de 2006; y 602,530 euros en diciembre de 2006

y/0 aprobacioén definitiva de la modificacién n°5 del PGOU de Bigastro.

El dia 31 de julio de 2006, el Pleno del Ayuntamiento de Bigastro, acordé aprobar definitivamente el PAI, cuyo
contenido venia determinado por la Alternativa Técnica Formulada por la mercantil Giesco, aprobandose la
Proposicidén Juridica Econémica presentada por dicha mercantil.

Igualmente, en dicho Pleno se acordd que el urbanizador adjudicatario del PAI deberia suscribir los
compromisos y obligaciones asumidas, asi como prestar las garantias que para asegurar la ejecucion y
cumplimientos de dicho programan se fijan, en concreto, prestar un aval por importe de 382.269,05 euros.

Finalmente, el Pleno del Ayuntamiento acordé en fecha 11 de diciembre de 2012, desistir de la continuacion
del expediente de modificacién puntual n°5 del PGOU de Bigastro, en tramite de aprobacién definitiva en el
seno de la Conselleria de Infraestructuras, Territorio y Medio Ambiente, con archivo de las actuaciones.

SEGUNDO.- El dia 9 de agosto de 2005, don Baldomero, en nombre de Giesco entreg6 al acusado, Fermin, en su
condicién de Alcalde-Presidente, la cantidad de 300.000 euros, emitiéndose “Carta de pago” por dicho importe,
“en concepto de pago a cuenta de la cesién de derechos del 10% de aprovechamiento del Sector D-12 en su
condicién de Urbanizador segun programa presentado en el Pleno de fecha 8 de agosto de 2005", firmando
como depositario el citado Sr. Fermin, y como interventor una persona distinta a los acusados, constando el
sello de “contabilizada”.

Tras las comprobaciones pertinentes llevadas a cabo por dofia Virginia, como Secretaria- interventora del
Ayuntamiento de Bigastro desde 2013 a 2015, a quien se le solicité un informe de la situacién contable
del citado Ayuntamiento por la Alcaldesa, dofia Trinidad, y tras la aportacion de documentacién por los
representantes de Giesco, se pudo determinar que de esos

300.000 euros, 138.000 euros fueron abonados con el pagaré nimero NUMOO5 sin fecha de vencimiento,
encontrandose contabilizada como operacién 9412, con fecha 2- 09-05.

Sin embargo, el resto de dicha cantidad, 162.000 euros, fueron entregados en efectivo, no constan
contabilizadas en las cuentas municipales, ni fueron ingresadas en las arcas

municipales, no siendo tampoco destinadas a fines o necesidades publicas.

Igualmente, ha quedado acreditado que la mercantil Giesco, en pago de ese aprovechamiento, y antes la
aprobacién definitiva del PAl en julio de 2006, entregd las siguientes cantidades:

-.150.000 euros, en fecha 27 de diciembre de 2005, emitiéndose “Carta de Pago” mecanizada o informatizada,
constando contabilizada como operacién 4730, que posteriormente, el 31 de diciembre de 2005, como
operacion nimero 9670, fue barrada o anulada.

Tras las comprobaciones pertinentes llevadas a cabo por dofia Virginia, como Secretaria- interventora del
Ayuntamiento de Bigastro y tras la aportacion de documentacién por los representantes de Giesco, se pudo
determinar que dicho importe fue abonado por un pagaré, que luego se revel6 que habia sido cobrado en una
cuenta titularidad de la mercantil Pavimentos asfalticos, que a esas fechas el Ayuntamiento tenia pendiente
de abono de obras ejecutadas por la mercantil, por lo que, no puede descartarse que dicha cantidad fuera
destinada al pago de dichas obras.

-. 150.000 euros, en fecha 28 de marzo de 2006, emitiéndose Carta de Pago en dicha fecha, con el concepto
de “ingresos derivados de su condicién de urbanizador en el Sector D-12, correspondiente a enero de 2006",
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siendo firmado como Depositario por el Sr. Fermin y por el interventor, constando los sellos de la Alcaldia y de
la Secretaria del Ayuntamiento, constando estampada “contabilizado”, constando efectivamente contabilizado
como operacién 9402, ingresado en las cuentas del Ayuntamiento.

-. 150.000 euros, en fecha 21 de julio de 2006, emitiéndose carta de pago en dicha fecha, por el concepto
de “pago a cuenta del aprovechamiento urbanistico del Sector D-12 de Bigastro”, apareciendo firmada por el
Depositario, Sr. Fermin y por el Interventor, constando estampada “contabilizado”, constando los hechos de la
Alcaldia y de la Secretaria, dicha cantidad se encuentra contabilizada como operacién nimero 2194.

Una vez aprobado, producida la aprobacidon definitiva del PAI por el Pleno del Ayuntamiento de fecha 31 de
julio de 2006, por Giesco, se entrego:

-. 150.000 euros, en fecha 4 de agosto de 2006, emitiéndose Carta de pago, con esa fecha, en la que consta
como concepto “pago a cuenta del aprovechamiento urbanistico del Sector D-12", encontrandose firmada por
el Depositario, Sr. Fermin y por el Interventor, Sr. Secundino, constando estampada “contabilizado”, que no fue
contabilizada, cantidad que fue entregada en efectivo, no habiendo tenido entrada en las arcas municipales ni
destinada al pago de fines o necesidades publicas

-. 130.000 euros, en fecha 21 de diciembre de 2006, emitiéndose Carta de Pago, con esa fecha, en la que
consta como concepto “de entrega a cuenta del 10% de aprovechamiento medido del Sector D-12 del PGOU de
Bigatro®, contando la firmado por el Interventor y por el Depositario, Sr. Fermin, constando contabilizada dicha
operacién con el nimero 9403, siendo ingresadas en las cuentas publicas.

TERCERO.- Don Arsenio, en nombre y representacion de Giesco, SL presentd con fecha 18 de noviembre de
2009 un escrito en el Ayuntamiento en el que sefialaba que habia ingresado 1.030.000 euros sobre un total de

1.502.530 euros, aportando las correspondientes cartas de pago, y con fecha 20 de enero de 2010, solicito al
citado Ayuntamiento la devolucién de los ingresos realizados, e interponiéndose por dicha Mercantil recurso
contencioso administrativo, por el Juzgado Contencioso nimero Uno de Elche (procedimiento ordinario
1095/2010) se dictd Sentencia en fecha 27 de noviembre 2015, en la que estimando el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por dicha mercantil, condenaba al Ayuntamiento de Bigastro al abono de 1.502.530
euros, en concepto de ingreso indebido.

Por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del TSJ de la Comunidad Valenciana, se
dicté con fecha 27 de febrero de 2018, Sentencia por la que estimando parcialmente el recurso planteado por
el Ayuntamiento de Bigastro, revoco parcialmente la Sentencia de instancia, inicamente en la cantidad fijada
en el fallo, quedando fijada en 1.030.000 euros, mas los intereses legales.

CUARTO.- El acusado por esta causa, Fermin, con DNI NUMOOQO, sin antecedentes penales computables a
efectos de reincidencia, ostentaba la condicién de Alcalde-Presidente durante el tiempo al que se contraen los
hechos anteriores, por lo que presidia los Plenos antes referidos, por lo que, con conocimiento de la tramitacién

y

aprobacién del PGOU y del PAI que afectaba al Sector D-12, firmé como depositario las cartas de pago
antes referenciadas, recibiendo el dinero de manos de Baldomero, en nombre de Giesco, en su despacho del
Ayuntamiento.

El acusado, Sr. Fermin, al aceptar esos pagos se aparté del procedimiento previsto por la Ley, anticipando la
condicién de urbanizador a Giesco y enajenandole directamente el 10% de aprovechamiento urbanistico, sin
que existiera ningun control y/o fiscalizacién sobre dicho precio ni del procedimiento a seguir, que en todo
caso, deberia asegurar la concurrencia publica, y sin que llegara a firmarse el convenio, ni se prestara el aval
correspondiente.

Ademas, el acusado, Sr. Fermin, con animo de lucro, se apoderé de 162.000 euros pagados en efectivo
correspondientes a la Carta de Pago de fecha 9 de agosto de 2005 y 150.000 euros pagados en efectico,
correspondientes a la Carta de pago de 4 de agosto de 2006, y ello, a pesar de que por su cargo, debia
asegurarse de que el dinero eraingresado en las arcas municipales y destinado a fines o necesidades publicas.

QUINTO.- Por su parte, el acusado, Secundino, con DNI NUMO002, mayor de edad, y sin antecedentes penales
a efectos de reincidencia, ostentaba la condicion de Secretario- Interventor del citado Ayuntamiento durante
el tiempo al que se contraen los hechos anteriores, y, teniendo conocimiento de la tramitacién y aprobacién
de la modificacién 5° del PGOU y del PAI que afectaba al Sector D-12, y con pleno conocimiento de los pagos
efectuados a Giesco en concepto del 10% del aprovechamiento urbanistico, firmando como Interventor, al
menos en la Carta de Pago emitida con fecha 4 de agosto de 2006, no emitid ningun informe, ni formulé ninguna
objecion, a pesar de que aceptar dichos pagos suponia actuar apartandose del procedimiento previsto en la
Ley, ni realizé ningun informe en orden a fiscalizar el precio ofrecido en dicha operacién, ni del procedimiento
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a seguir, que en todo caso, deberia asegurar la concurrencia publica, y sin que llegara a firmarse el convenio,
ni se prestara el aval correspondiente.

Ademas, teniendo conocimiento de los pagos efectuados por Giesco, consintié que el Sr. Fermin se apoderada
de las cantidades antes expresadas, y expresamente, la correspondiente a la Carta de pago de 4 de agosto de
2006, en la que firmoé como interventor, a pesar de que, por razén de su

cargo, tenia obligacién de asegurar que el dinero percibido fuera a las arcas publicas, y destinado a fines o
necesidades publicas.

SEXTO.- La presente causa se inici6 por Auto de fecha 28 de octubre de 2015, teniendo lugar la declaracién de
investigado el dia 13 de enero de 2016 e incoandose Procedimiento Abreviado en fecha 16 de abril de 2018,y
habiendo sido remitida para su enjuiciamiento y fallo a esta Seccién Séptima de la AP de Alicante con fecha 20
de noviembre de 2018, la celebracidn del acto del Juicio tuvo lugar los dias 6 y 20 de octubre y 24 de noviembre
de 2023"

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Como cuestion previa, al inicio del acto del Juicio, por el Letrado Sr. Peris Riera, actuando en
defensa del acusado, Sr. Fermin, se planteé la nulidad de las actuaciones por dos motivos, a saber, por un
lado se alegd que la falta de transcripcion de las declaraciones, tanto de los propios investigados como de
los testigos, que constan grabadas en las actuaciones, impiden o dificultan poder contrastarlas con las que se
puedan prestar en el acto del Juicio, siendo necesario dicha transcripcién para un mejor, eficaz y agil ejercicio
del Derecho Defensa de los acusados.

Por otro lado, se planted la nulidad de las actuaciones ya que, se afirma por el Letrado, que su defendido no ha
declarado sobre el objeto concreto de esta causa, lo que se puede apreciar ateniendo a los siguientes puntos:

-. En la primera declaracién que presta el Sr. Fermin, antes de que se acordara el desglose de la causa, no se
le formula ni una sola pregunta referida al objeto de imputacion en el presente procedimiento.

-. Cuando es citado para declarar nuevamente, no se le ha hecho entrega de la documental, cuando, en palabras
de la instructora eran fundamentales.

-. Expresamente en dicha declaracién el Letrado que asiste al Sr. Fermin hizo constar que, en virtud del articulo
118 de la Lecrim, no se podia practicar la declaracion debido a la falta de la documentacion.

Por otro lado, se afiade por el Letrado que, conforme se puede apreciar en el video 3, dicha documentacion,
alaqueno

se habia dado traslado a las partes, se encontraba en poder del Ministerio Fiscal, lo que se afirma es
“inadmisible”.

-. El Letrado afirma que no se puede practicar la declaracién por cuanto no estd instruido del contenido de esos
documentos, tratdndose de una documentacién voluminosa, realizandose por la Juez de instruccién “un mini
procedimiento de alegaciones”, que es resuelto por la Juez a quo in voce, formulando protesta dicha parte.

-. La declaracién el acusado se suspende sin haberse producido, lo que es evidente si se tiene en cuenta que el
Ministerio Fiscal invité nuevamente a declarar a los acusados (ver folios 639, Tomo NUMOQO06 y folio NUMO0OQ7,
vuelto).

-. Es el propio Ministerio Fiscal quien, nuevamente, solicita la declaracion de los acusados (ver folio NUM0O7,
Tomo NUMO06).

Se concluye por Letrado afirmando que habiendo transcurrido el plazo de instruccién previsto en el articulo
324 de la Lecrim, no es posible practicar la declaracion en calidad de investigado.

Y, subsidiariamente, se aporta certificado médico sobre la imposibilidad de comparecer a la sesién del dia 13
de octubre de 2023.

Por el Letrado, Sr. Porras, en defensa del Sr. Secundino, se adhiere a lo planteado por su compafiero, y afiade,
especificamente para su defendido, que la denuncia inicial inicamente hablaba de prevaricacion y se hacia
referencia a efectos bancarios, pero en ese relato nada se dice del acto del pago que ha motivado la acusacién
a su mandante.

Afade que, su defendido solo se ha defendido de la prevaricacion, y cuando se sefiala la declaracién (ver
en este sentido el contenido de su escrito de impugnacion del recurso de reforma, al folio 374) faltaban por
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aportar documentos e informes, que eran necesarios para saber de qué tenia que defenderse, sin que en esa
primera declaracién pudiera pensarse que iba a ser investigado por la apropiacién del dinero en efectivo, sin
que por estos hechos se le haya preguntado, por lo que ese defecto o déficit produce el efecto explicitado por
su compaiiero.

Adicionalmente, se aportan documentos: extracto de otras diligencias previas, donde se le hizo una
investigacién patrimonial de su defendido y copia acta del Pleno del Ayuntamiento de Bigastro 29 de julio de
2013, en la que se

adopta decisién regularizadora o de correccién de la contabilidad.

Por el Ministerio Fiscal, quien no se opuso a la suspension de la sesidn del dia 13 de octubre al tratarse de
cuestiones médicas ni a la aportacion de nueva documentacion, sin perjuicio de la valoracién que la Sala
pudiera efectuar respecto de la misma, proponiendo como documental el oficio remitido por el TSJ en el
que se certifica que la Sentencia dictada en el procedimiento entre Giesco y el Ayuntamiento de Bigastro es
firme, afirmo que no concurre causa alguna de nulidad invocada por las defensas, ya que los acusados si que
han prestado declaracién sobre los hechos objeto de imputacién en el presente procedimiento, mostrandose
profundamente contrariado ante las afirmaciones formuladas por los Letrados de que la documentacién, de la
que no se disponia antes de la declaracion de los acusados del dia 16 de octubre estuviera en sus manos por
cuanto esa documentacion la presento el representante procesal de Giesco, se trataba de a penas 7 papeles,
en los que, ademas, se pedia el sobreseimiento de sus clientes, ofreciéndose el Ministerio Fiscal para ir a coger
dicha documentacion al Juzgado para llevarla la sala de vistas donde estaban teniendo lugar las declaraciones.

Ademas, afiadié que en la primera declaracién tanto el Sr. Fermin como el Sr. Secundino declararon sobre
los hechos, y, en todo caso, era tan esencial prestar nueva declaracién, por qué no se solicité en fase de
instruccion?.

En esa primera declaracién, el Sr. Fermin, en el ejercicio legitimo de su derecho a no declarar, se negé a
contestar a las preguntas del Ministerio Fiscal, concluyendo que si no declaré es porque no quiso.

Una vez que se acuerda la divisiéon en piezas, en cierto que el Ministerio Fiscal presenté un escrito el 14
de julio de 2016 (folio 358) en el que se interesa nueva declaracién de los acusados, pero en dicho escrito
expresamente se deja constancia de que los acusados ya han declarado por estos hechos.

El dia 16 de octubre, ya se ha explicado lo que sucedié con la documentacidn, pero ha de ponerse de relieve
que acogiéndose a su derecho a no declarar, el Letrado de la defensa del Sr. Fermin manifesté que ya se pediria
la declaracion de su defendido en virtud de lo dispuesto en el articulo 400 de la Lecrim, una vez que estuvieran
ilustrados, lo que nunca se verifico.

En cuanto a la alegacién formulada por la defensa del Sr. Secundino, afirmé que ya en la denuncia inicial de
la fiscalia se

habla de malversacion de caudales publicos, citandose el delito en el Auto de incoacién de Diligencias Previasy
en la citaciéon a declarar como investigados, siendo interrogado por estos hechos el Sr. Secundino por parte del
Ministerio Fiscal, el que incluso se formulan preguntas directas del tipo si se habia quedado dinero entregado
por los urbanizadores.

El Ministerio Fiscal, a través de otros informes (folio 760 y ss; 774 y ss; 801y ss; 879 y ss) ha ido recogiendo los
hechos imputados y de las irregularidades advertidas en el plan, las cantidades que no se habian justificado,
etc, por lo que se puede alegar que no estaban informados de la imputacién, tratdndose por ese Ministerio
Publico depurar hasta el ultimo momento las cantidades y el destino dado a las mismas, debiendo de destacar
en el primero de los informes citados no se pide nuevamente la declaracion de los investigados sino que se
remite a un informe anterior en el que se habian solicitado tales diligencias.

Finalmente, recordé que la LOPJ es clara en cuanto al tema de la transcripcién de las declaraciones.

Por el Letrado de la acusacion particular, Sr. Adsuar se adhirié a las manifestaciones efectuadas por el
Ministerio Fiscal.

SEGUNDO.- Admitidos todos los documentos aportados por las defensas y por el Ministerio Fiscal al inicio
del acto del Juicio, y habiéndose renunciado por el Letrado Sr. Peris, en fase de informe, a la primera de las
cuestiones previas formuladas (si bien ya habia sido rechazada por este Tribunal en virtud de lo dispuesto en
el articulo 230.3 LOPJ) y acordada la suspensién de la sesion del Juicio del dia 13 de octubre de 2023 por
razones médicas, procede centrarse en la nulidad de las actuaciones planteadas por las defensas derivadas
de la ausencia de declaracion de los acusados en relacidn con los hechos objeto de la presente causa, y, en
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relacion unicamente al Sr. Secundino por no haber sido interrogado por los hechos que han dado lugar a la
imputacién por el delito de malversacion, alegandose efectiva indefension.

Entre otras muchas, la STC 47/2022, de 20 de marzo, expresa que 'la doctrina constitucional ha
venido insistiendo en la exclusiva relevancia de la "indefensidon material": "la indefensidn, que se concibe
constitucionalmente como una negacién de [la] garantia [de la tutela judicial] y para cuya prevencién se
configuran los demas derechos instrumentales contenidos en el art. 24 CE, ha de ser algo real, efectivo y

actual, nunca potencial o abstracto, por colocar a su victima en una situacion concreta que le produzca un
perjuicio, sin que le sea equiparable cualquier expectativa de un peligro o riesgo. Por ello hemos hablado siempre
de una indefensién ‘material' y no formal para la cual resulta necesaria pero no suficiente la mera transgresion
de los requisitos configurados como garantia, siendo inexcusable la falta de esta, cuando se produce de hecho
y como consecuencia de aquella. No basta, pues, la existencia de un defecto procesal si no conlleva la privacién
o limitacién, menoscabo o negacidn, del derecho a la defensa en un proceso publico con todas las garantias
‘en relacion con algun interés' de quien lo invoca ( STC 90/1988)" ( STC 181/1994, de 20 de junio, FJ 2).
"Para que pueda estimarse una indefension con relevancia constitucional, que sitde al interesado al margen de
toda posibilidad de alegar y defender en el proceso sus derechos, no basta con una vulneracion meramente
formal, sino que es necesario que de esa infraccion formal se derive un efecto material de indefension, con
real menoscabo del derecho de defensa y con el consiguiente perjuicio real y efectivo para los intereses del
afectado” ( SSTC 185/2003, de 27 de octubre, FJ 4; 164/2005, de 20 de junio, FJ 2, y 25/2011, de 14 de marzo,
FJ7)"

Examinadas las actuaciones, no procede la estimacion de la cuestion planteada por los letrados defensa.

Debemos de partir del hecho de que las presentes actuaciones se inician como consecuencia de la denuncia
interpuesta por la Fiscalia de Orihuela en la que se imputa a los acusados por esta causa, Sr. Fermin y Sr.
Secundino, sin perjuicio de ulterior y definitiva calificacion de delito de fraude en la contratacion, articulos 436
y ss del CP; malversacion de caudales publicos, articulos 432 y ss; falsedad documental, articulos 390 y ss,
y/o prevaricacion, articulos 404 y ss del CP, y de deja constancia de que se ha recibido un escrito-denuncia
remitido por dofia Trinidad, en representacién del Ayuntamiento de Bigastro, en la que se expone una serie de
“graves irregularidades administrativas dignas de reproche penal en relacién a la tramitacion, aprobacién del
Programa de Actuacién Integrada del Sector D-12 del Plan General, asi como en la venta del aprovechamiento
urbanistico y parcelas de propiedad municipal, con grave perjuicio para el Ayuntamiento de Bigastro, a favor”
entre otras, de la mercantil Giesco Sociedad Limitada”.

En dicha denuncia se dice expresamente que “en el ambito de los diferentes apartados de la denuncia se
describen irregularidades, indiciariamente acreditadas a través de la documental que se adjunta a la denuncia,
relativas no solo a cuestiones de indole urbanistica” (...) “sino también que afectan de forma importante al
erario publico, y certificarse por la actual intervencién municipal que no han tenido acceso alguno en las arcas
del Ayuntamiento de Bigastro importantes cantidades de dinero que se obtenian como consecuencia de la
enajenacion de suelo publico y/o aprovechamiento urbanistico sobre el mismo” (...) “hechos por los que podrian
ser responsables quien ejercia las funciones de alcalde en la fecha de los hechos Fermin” y quién ejercia de
funciones de secretario-interventor del ayuntamiento de Bigastro, Secundino”.

A la denuncia del Ministerio Fiscal se acompafia de la denuncia interpuesta por dofia Trinidad, Alcaldesa-
Presidenta del Ayuntamiento de Bigastro, en la que, en relacion con los hechos que son objeto del presente
procedimiento, se recoge de forma bastante extensa en el Punto |, “Sobre las actuaciones municipales en
relacién a la aprobacién y adjudicaciéon del programa de actuacion integrada del Sector D-12 del PGOU
de Bigastro (folios 3 a 10), al actuacién las “graves irregularidades administrativas”, en relacién con la
aprobacién del programa de actuacién integrada del Sector D-12 del Plan General, asi como la venta de
aprovechamiento urbanistico, con grave perjuicio para el Ayuntamiento de Bigastro, dirigiéndose la denuncia
contra las autoridades y funcionarios municipales que hayan podido participar en los expedientes de venta
de aprovechamiento urbanistico, asi como “la indebida aplicacion, contabilizacién e ingreso de las cantidades
municipales percibidas en todos los expedientes relativos al Plan Parcial del Sector D-12 de Bigastro”.

En el resto de los apartados de la citada denuncia se recogen otra seria de irregularidades, como son la relativa
ala venta de una parcela propiedad municipal a una mercantil; en la permuta de suelo a favor de otra mercantil;
actuaciones municipales en relacién con las permutas relativas al sector D-12.

La denuncia de Fiscalia por turno de reparto correspondio al Juzgado de Instruccion Nimero Dos de Orihuela,
en el que, en el marco de las DP 4524/2015, dicté Auto de fecha 28 de octubre de 2015, por los delitos, entre
otros, de
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prevaricaciéon y malversacion de caudales publicos, acordandose en la misma resolucion, la declaracion en
calidad de investigados, entre otros, de Secundino y de Fermin, sefialandose para su practica el dia 13 de
enero de 2016 (folio NUMO008, Tomo NUMO0Q9), librandose cédula de citacién para cada uno de los acusados,
en el que, expresamente, se hace constar los delitos imputados (caso de Sr. Secundino folio NUM010, Tomo
NUMO009).

En la grabacién que consta en las actuaciones aportado como CD (sin perjuicio de que consten en la sistema
Arconte- Aurea), comenzando en el video 2, a partir de las 13:20 horas, la declaracién del Sr. Fermin, en el que
expresamente, tras lectura de sus derechos constitucionales y legales, y de los delitos que se le imputan, se
le pregunta si conoce los hechos objeto de imputacion y si conoce la denuncia, contestando afirmativamente
el entonces investigado (de hecho dice que la ha “leido un poquito”.

A continuacién, y concedida la palabra por la instructora al Ministerio Fiscal para que comience el
interrogatorio, el acusado, manifesté acogerse a su derecho a no declarar a las preguntas ni del Ministerio
Fiscal ni del resto de los Letrados, incluyendo el suyo (sin perjuicio que, al final, si responde a una pregunta
que le formula éste), aceptando, no obstante, contestar a las preguntas que se le formulen por la instructora,
quien, tras decirle que se le imputan “serie de hechos” en relacién con el programa de actuacion del D-12 de
Bigastro, comienza preguntarle sobre la venta del aprovechamiento urbanistico.

Por tanto, al acusado, cuando fue a declarar por primera vez ante el Juzgado de Instruccién el dia 13 de enero
de 2016, tenia perfecto conocimiento de la denuncia de Fiscalia y del Ayuntamiento de Bigastro, y por tanto,
de los hechos objeto del presente procedimiento, y se le ofrecié la posibilidad de dar las explicaciones que
hubiera considerado oportunas, si bien, en el ejercicio de su derecho constitucional a no declarar, declinara
tal posibilidad.

En el mismo sentido, respecto del Sr. Secundino, en el video 1, a partir del 12:32 se le informe por la Juez
de instruccion de los delitos imputados (entre ellos la malversacion) y se le pregunta si conoce la denuncia,
respondiendo que si, contestando las preguntas que le fueron formuladas tanto por el Ministerio Fiscal como
por su Letrado y por la Juez de

instruccion, acogiéndose a su derecho a no declarar respecto a las preguntas de la defensa del Sr. Fermin.

Por providencia de fecha 7 de junio de 2016 se acuerda por la Juez instructora deducir testimonio y su
remisién al Decanato para su reparto entre los distintos Juzgados de Instruccidn, las diferentes irregularidades
contenidas en la denuncia antes expuesta, quedandose el Juzgado de Instruccién Numero Dos de Orihuela en
las DP 4524/2015 las irregularidades en el ambito de la aprobaciéon y adjudicacién del programa de actuacion
integrada del sector D12 del PGOU de Bigastro, folios 3 a 10, ordinal I.

En fecha 7 de octubre de 2016, a instancia del Ministerio Fiscal (ver escrito de fecha 14 de julio de 2016, en
el que expresamente se dice que “Pese a que ya se ha recibido declaracion como investigados” a Fermin y a
Secundino, que “una vez que se ha procedido a la divisidn por piezas y para que los interrogatorios se centren solo
sobre los hechos objeto de la presente causa, se reciba nueva declaracién como investigados de los mismos”),
se procedié a su citacion y debidamente informados de sus derechos, ambos acusados se acogieron a su
derecho a no declarar, si bien en el caso del Sr. Fermin su Letrado afirmé que lo hacia debido a la falta de
aportacién de informes y de actuaciones respectos, por lo que no ha podido instruirse ese Letrado, y sin
perjuicio de que una vez aportados a las actuaciones, se solicite por esa parte una nueva declaracion de su
defendido en los términos del articulo 400 de la Lecrim.

Respecto a esa documentacién e informes, debemos de sefialar que consta presentado el mismo dia de la
declaracion,

7 octubre de 2016, en el Juzgado de Instruccidn Numero Dos y por la defensa de don Baldomero y don
Arsenio, de la documentacién que le habia sido requerida con anterioridad por dicho Juzgado, consistentes
en 4 documentos (aunque se numeren en 3) (ver folios 385y ss, Tomo 2), respecto de los que previamente se
habia dado traslado por esa parte al resto (ver folio 399), y respecto de los cuales, algunos de ellos ya costaban
en las actuaciones (caso del documento ndmero 1).

Vista la grabacioén, video 3 (a partir de las 11:20 horas) Unicamente se desprende de que presentada la citada
documentacidn, no constaba unida a las actuaciones y asi lo hace constar la Juez de instruccion, y ante la
peticion del Ministerio Fiscal de que si se podrian traer a la Sala de

vistas, donde esta teniendo lugar las declaraciones, asi se acuerda con interrupcion de la grabacién, y una
vez reiniciada no existe queja ni protesta por los Letrados ni peticion de que se les exhibiera para tener
conocimiento, teniendo lugar la vistilla Unicamente en relacién con la peticién de sobreseimiento formulada
por el Letrado de los hermanos Baldomero, que es resuelta en el acto, verbalmente por la instructora.
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Consta que en fecha 10 de octubre de 2016 tuvo entrada en el citado Juzgado de Instruccion el informe juridico
emitido por el Servicio de Régimen Juridico e Inspeccién Territorial, teniendo entrada en la misma fecha de la
documentacién relativa a la aprobacion y adjudicacion del Programa de actuacion Integrada del Sector D12
PGOU (folios 407 y ss), siendo proveidos por Providencia de fecha 19 de octubre de 2016.

Por escrito de fecha 26 de octubre de 2016, el Ministerio Fiscal instéd que se diera traslado del conjunto
de la diligencias practicadas a las defensas, por si instaban una nueva declaracién de los investigados, Sr.
Fermin y Sr. Secundino (folio 639), lo que fue acordado por Providencia de fecha 16 de noviembre de 2016,
debiendo de llamar la atencion ademads del escrito presentado por el Ministerio Fiscal, evacuando el traslado
de las alegaciones del Sr. Secundino, en el que se recogen hechos por los que se formularon acusacién por
el Ministerio Fiscal, como son los pagos efectuados en agosto de 2005 por importe de 300.000 euros que
no constan contabilizado ni ingresado en las arcas municipales; los pagos realizados a cuenta del 10% de
aprovechamiento antes de la aprobacidn definitiva; la falta de contabilizacion de los 150.000 euros a pesar
de la existencia de la carta de pago suscrita por los investigados en fecha 4 de agosto de 2006, etc.

Por providencias de fechas 23 de noviembre de 2016 (folio 644) y 28 de noviembre de 2016 (folio
650) se requirio a las defensas para que manifestaran si instaban nueva declaracién, omitiendo cualquier
manifestacién la defensa del Sr. Fermin y presentando un escrito la defensa del Sr. Secundino declinado el
ofrecimiento(folio 655).

Es cierto que con posterioridad a la denuncia inicial se han ido incorporando a las actuaciones nuevas
diligencias de instruccion, que suponen un avance en el esclarecimiento de los hechos en los términos del
articulo 299 de la Lecrim, y que no se produjo una nueva declaracién de los acusados pero

ello no se traduce en indefension material, pues ademds de tener conocimiento de tales diligencias, en los
distintos informes aportados por el Ministerio Fiscal a lo largo de la instrucciéon se iban desgranando el
resultado de dichas diligencias, y por tanto, los hechos objeto de imputacion.

Por el contrario, se han garantizado plenamente su Derecho de Defensa, pues habiendo sido citados a
declarar como investigados desde el principio de la instruccién, informandole de sus derechos, de los hechos
de la imputacidn, y permitiéndole tener conocimiento del resultado de las diligencias de instruccion, se ha
garantizado plenamente su Derecho de Defensa.

Ademas, se le ha instado, en varias ocasiones, a prestar nueva declaracion en calidad de investigado a la luz del
avance de la instruccion, no considerando oportuno hacerlo, lo que no puede ahora enarbolarse como motivo
de nulidad de la instruccién.

Por otro lado, debemos de tener consideracién que en fecha

16 de abril de 2018, se dicté Auto de Transformacién de Diligencias Previas en Procedimiento Abreviado,
en el que se recogen los hechos de imputacion, siendo calificados entre otros delitos, de prevaricacion y
de malversacién de caudales publicos, Auto que no fue recurrido por ninguna de defensas, alegando esa
vulneracion del Derecho de Defensa, por indefensién, al no haber prestado, supuestamente, declaracién
por los hechos, y conocido el escrito de conclusiones provisionales del Ministerio Fiscal, se emitieron los
correspondientes escritos de defensa, en los que expresamente la defensa del Sr. Secundino en su apartado
I, se refiere al delito de malversacion.

Por tanto, y como ya se habia adelantado, la peticion de nulidad de las actuaciones formulada por ambas
defensas no puede ser acogida.

TERCERO.- Por el Ministerio Fiscal y la acusacién particular se imputan a los acusados la comisién de un delito
continuado de prevaricacion administrativa.

En el articulo 404 del CP, en su redaccién a la fecha de los hechos, castigaba “a la autoridad o funcionario
publico que, a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto administrativo”.

Dice el Tribunal Supremo, entre otras, en Sentencia de fecha 18 de octubre de 2022(R0OJ: STS 3818/2022
ECLI:ES:TS:2022:3818) que: “El delito

de prevaricacion administrativa del art. 404 CP tutela el correcto ejercicio de la funcién publica de acuerdo con los
parametros constitucionales que orientan su actuacidn, que son: El servicio prioritario de los intereses generales;
el sometimiento a la ley y al derecho y la objetividad e imparcialidad en el cumplimiento de esos fines, conforme
al articulo 108 de la Constitucién ( STS 149/2015, de 11 de marzo).

La sancién penal de la prevaricacion tiende a garantizar el debido respeto a la imparcialidad y objetividad
en el dmbito de la funcidn publica y el principio de legalidad como fundamento bdsico de un estado social
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y democratico de derecho, frente a ilegalidades severas y dolosas, respetando coetdneamente el principio de
intervencion minima del ordenamiento penal ( SSTS 238/2013, de 23 de marzo; 426/2016, de 19 de mayo,
795/2016, de 27 de octubre; 373/2017, de 24 de mayo; 477/2018, de 17 de octubre). Con este delito no se
pretende controlar la legalidad de la actuacion de la Administracién Publica, funcidn que corresponde a la
jurisdiccion contencioso-administrativa, sino sancionar los supuestos mds groseros en los que la actuacion
administrativa, ademas de ilegal, es injusta y arbitraria.

Del texto legal y de su interpretacion jurisprudencial se desprende que el delito de prevaricacion exige los
siguientes presupuestos tipicos:

(i) Una resolucién dictada por autoridad o funcionario en asunto administrativo. El dictado de una resolucién
exige, en principio, una accion positiva, una resolucion expresa, si bien esta Sala ha admitido la realizacion del
delito en casos de comision por omision, cuando sea imperativo realizar la accion y la omision tenga efectos
equivalentes a la accion.

(ii) Por resolucién se ha venido entendiendo, también como regla general, todo acto administrativo consistente
en una declaracion de voluntad, de contenido decisorio, que afecte a los derechos de los administrados.

(i) (ii) Que sea contraria al Derecho, es decir, ilegal. La contradicciéon con el derecho o ilegalidad puede
manifestarse en la falta absoluta de competencia, en la falta de respeto a las

normas esenciales del procedimiento o en el propio contenido sustancial de la resolucion por contravenir la
legislacion vigente o por constituir una supuesto de desviacion de poder.

La STS. 259/2015, de 30 abril, recuerda cémo el Cédigo Penal de 1995 ha clarificado el tipo objetivo del delito,
recogiendo lo que ya expresaba la doctrina jurisprudencial, al calificar como "arbitrarias" las resoluciones que
integran el delito de prevaricacion, es decir aquellos actos contrarios a la Justicia, larazény las leyes, dictados
s6lo por la voluntad o el capricho ( Sentencias 61/1998, de 27 de enero, 487/1998, de 6 de abril 0 674/1998
de 9 de junio y STS 1590/2003, de 22 de abril de 2004).

(i) Se precisa que la resolucién ocasione un resultado materialmente injusto.

(iii) Y la resolucién debe dictarse con la finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o
funcionario, y con el conocimiento de actuar en contra del derecho.

Por tanto, no es suficiente la mera ilegalidad de la resolucidn, ya que el control de la legalidad, incluso en
supuestos de nulidad corresponde a la jurisdiccién contencioso-administrativa. La intervencién del derecho
penal ha de quedar restringida a los supuestos mds graves ( SSTS 755/2007, de 25 de septiembre, y mas
recientemente, STS 871/2021, de 12 de noviembre, entre otras).

El delito de prevaricacion administrativa se caracteriza, ademds, por las siguientes notas:

(i) Es un delito de infraccion de deber que queda consumado, en la doble modalidad de accién u omisién, cuando
la autoridad o el funcionario se apartan claramente de la legalidad, convirtiendo su comportamiento en expresion
de su libre voluntad y por tanto, en arbitrariedad.

(i) Es un delito especial propio en cuanto solamente puede ser cometido a titulo de autores por los funcionarios
publicos (art. 24 CP). Los "extraneus", es decir, quienes no reuniesen las cualidades especiales de autor que
predica el tipo, serdn, en su cao, participes a titulo de induccidn, cooperacion necesaria o complicidad y podra
aplicarseles el art. 65.3 del Cédigo

Penal rebajando en un grado la pena, aunque no sea preceptivo.
(iii) Es norma penal en blanco que exige la remisién y estudio a la legislacién administrativa de base.

(iv) Y es un delito de resultado, no de mera actividad, pero en el que la actividad coincide con el resultado. La
STS de 8 de mayo de 2014 recuerda que no es preciso, '(...) que la resolucién injusta se ejecute y se materialice
en actos concretos que determinen un perjuicio tangible para un ciudadano determinado o un dmbito especifico
de la Administracién. De ahi que no sea facil hallar en la practica ni en la jurisprudencia casos concretos de
tentativa, que solo podrian darse en supuestos extraordinarios en que la conducta tipica de dictar la resolucién
se mostrara fragmentada en su perpetracion (...)".

Declarala STS 303/2013, de 26 de marzo, que '(...) este delito, con independencia de que puede producir un dafio
especifico a personas o servicios publicos, también produce un dafio inmaterial constituido por la quiebra que
en los ciudadanos va a tener la credibilidad de las instituciones y la confianza que ellos deben merecerse, porque
de custodio de la legalidad se convierten en sus primeros infractores con efectos devastadores en la ciudadania.
Nada consolida mas el Estado de Derecho que la confianza de los ciudadanos en que sus instituciones actuan
de acuerdo a la Ley, y por tanto el apartamiento de esta norma de actuacion siempre supone una ruptura de esta
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confianza que lleva aparejada la mds grave de las respuestas previstas en la sociedad democratica, la respuesta
penal, y no puede servir de coartada a dicha respuesta penal la existencia de la jurisdicciéon contencioso-
administrativa (...)".

Por otro lado, debemos de citar la Sentencia 493/2023 de

22 de junio que viene a avalar la posibilidad de apreciar la comisién por omision en la prevaricacion
administrativa.

Hemos sefialado en la sentencia del Tribunal Supremo 25/2015 de 3 Feb. 2015, Rec. 10239/2014 que:

"La comisién por omision requiere (STS de fecha 2 de julio de 2009, entre otras muchas), de unos presupuestos:

"a) un presupuesto objetivo que debe ser causal del resultado tipico, al no evitar su produccion.

b) un presupuesto subjetivo consistente en la voluntad de cooperar causalmente con la omisién en la produccién
del resultado o bien de facilitar la ejecucidn; y

c) un presupuesto normativo, consistente en la infraccién del deber juridico de impedir la comisién del delito,
que es lo que se denomina encontrarse en la posicion de garante.

Asi pues, la posibilidad de prevaricacién omisiva concurre en aquellos casos en los que la autoridad o funcionario
se vea impelida al dictado de una resolucion, y en este caso ello era concurrente, y, pese a ello, no actud y se nego
a impedir lo que estaba pasando. Por ello, todo el proceso ocurre con su actuacion colaborativa y responsable
en el terreno del derecho penal en la forma objeto de condena de la comision por omisidn, no siendo admisible
la permisividad y consentimiento colaboracional de un alcalde en el proceso de no sacar a licitacion obras que
deben serlo segun la normativa administrativa...”

“Recuerda el tribunal en este caso que:

Considerada la prevaricacion como delito de infraccion de un deber, éste queda consumado en la doble
modalidad de accién u omisién con el claro apartamiento de la actuacion de la autoridad del parametro de la
legalidad, convirtiendo su comportamiento en expresion de su libre voluntad, y por tanto en arbitrariedad.

Es cierto que no toda omision puede constituir el comportamiento tipico de un delito de prevaricacién, porque
no cualquier omision de la autoridad o funcionario puede considerarse equivalente al dictado de una resolucién.
La posibilidad de prevaricacién omisiva concurre en aquellos casos en los que la autoridad o funcionario se vea
impelida al dictado de una resolucion, bien porque exista una peticion de un ciudadano y el silencio de la autoridad
o funcionario equivalga legalmente a una denegacion de la peticién, o bien porque exista una norma que de
forma imperativa imponga la adopcidén de una resolucién, y la Administracion haya realizado alguna actuacion
tras la cual sea legalmente preciso dictar dicha resolucion, de manera que la omision de la misma equivalga
a una resolucién denegatoria, implicando de alguna manera un reconocimiento o denegacién de derechos (ver
STS 771/2015, de 2 de diciembre)

Es evidente la arbitrariedad de la actuacion del recurrente, porque en casos semejantes ya hemos reflejado que se
podra apreciar la existencia de una resolucién arbitraria, cuando omitir las exigencias procedimentales, suponga
principalmente, la elusién de los controles que el propio procedimiento establece sobre el fondo del asunto; pues
en esos casos la actuacién de la autoridad o funcionario no se limita a suprimir el control formal de su

actuacion administrativa, sino que con su forma irregular de proceder elimina los mecanismos que se establecen,
precisamente, para asegurar que su decision se sujete a los fines que la ley establece para la actuacion
administrativa concreta, en la que adopta su resolucion. Y si omite el impedir la irregularidad supone colaborar
con ella cuando resulta palmario su conocimiento como en este caso se declara probado”.

CUARTO.- Por el Ministerio Fiscal y la acusacion particular se imputa a los acusados la comisién de un delito
de malversacion de caudales publicos, previsto y penado en los articulos 432.1 y 2 del CP, en relacién con
el articulo 433, parrafo segundo, del mismo Cuerpo Legal, de caracter continuado en el caso del Sr. Fermin,
del articulo 74.1 del Cédigo Penal, en redaccion vigente en la fecha de los hechos por ser mas beneficiosa,
aspecto que no ha sido cuestionado por la defensa.

En el articulo 432.1 y 2 del CP se castiga a la “1. La autoridad o funcionario publico que, con animo de lucro,
sustrajere o consintiere que un tercero, con igual animo, sustraiga los caudales o efectos publicos que tenga a
su cargo por razén de sus funciones, incurrird en la pena de prisién de tres a seis afios e inhabilitacion absoluta
por tiempo de seis a diez afios.

2. Se impondra la pena de prision de cuatro a ocho afios y la de inhabilitacion absoluta por tiempo de diez a
veinte afios si la malversacion revistiera especial gravedad atendiendo al valor de las cantidades sustraidas y al
dano o entorpecimiento producido al servicio publico. Las mismas penas se aplicaran si las cosas malversadas
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hubieran sido declaradas de valor histdrico o artistico, o si se tratara de efectos destinados a aliviar alguna
calamidad publica”.

Por su parte, en el articulo 433 del CP, se castiga a “la autoridad o funcionario publico que destinara a usos
ajenos a la funcidn publica los caudales o efectos puestos a su cargo por razén de sus funciones”

En este sentido podemos citar la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de julio de 2018 (362/2018, de
18-7) que viene a recoger los presupuestos de este delito:

“a) La cualidad del funcionario publico o autoridad del agente, conceptos suministrados por el art. 24 CP,
bastando a efectos penales con la participacién legitima de una funcidn publica.

b) Una facultad decisoria juridica o de detentacion material de los caudales o efectos, ya sea de derecho o
de hecho, con tal, en el primer caso, de que en aplicacion de sus facultades tenga el funcionario una efectiva
disponibilidad material, pero no se precisa una inmediata posesion o tenencia siendo suficiente la mediata, no
exigiéndose que el funcionario tenga en su poder los fondos publicos.

c) Los caudales han de gozar de la consideracion de publicos, cardcter que les es reconocida por su pertenencia
a los bienes propios de la administracién, adscripcion producida a partir de la recepcién de aquellos por
funcionarios legitimados, sin que se precise su efectiva incorporacion al erario publico.

d) Sustrayendo o consintiendo que otro sustraiga dichos caudales la conducta tipica "sustrayendo” o
"consintiendo que otro sustraiga” supone dos modalidades comisivas, una por accion y otra por omision. La
primera consiste en la sustraccion de los caudales descritos que implican apropiacién con separacién y con
dnimo de aprovechamiento defraudativo ("animus rem sibi habendi") en sentido idéntico al usado por otros
delitos patrimoniales. La segunda modalidad comisiva, constituye una conducta dolosa de omisién impropia, por
cuanto por especifica obligacién legal el funcionario esta obligado a evitar el resultado lesivo contra el patrimonio
publico, pues el ordenamiento juridico no solo espera del funcionario el cumplimiento de sus deberes especificos,
sino que lo coloca en posicidon de garante, por lo que debe evitar el resultado.

El término "sustraer" ha sido criticado por la doctrina, que considera mds adecuado el de "apropiacion sin
propésito de ulterior reintegro”, debiendo ser interpretado en el sentido de separar, extraer, quitar o despojar los
caudales o efectos publicos apartandolos de su destino.

e) Animo de lucro del sustractor o de la persona a la que se facilita la sustraccién ( STSS 10 de octubre de 2009,

18 de febrero de 2010, 18 de noviembre de 2013) se trata en definitiva de conductas de las que la autoridad o el
funcionario que tiene a su cargo los caudales por razén de sus funciones, lejos de destinarlos al cumplimiento
de las presuntas actuaciones publicas, los separa de las mismas y extrayéndolas al control publico, con animo
de lucro, las incorpora a su patrimonio haciéndolos propios o consiente que otro lo haga.

El segundo extremo a resaltar seria que este animo de lucro que hemos mencionado - STS 653/2013 de 15
de julio, se identifica como en los restantes delitos de apropiacion, con el "animus rem sibi habendi’, que no
exige precisamente enriquecimiento, siendo suficiente que el autor haya querido tener los objetos ajenos bajo
su personal domino.

No se exige el lucro personal del sustractor, sino su actuacién con animo de cualquier beneficio, incluso no
patrimonial, que existira aunque la intencién de lucrar se refiera al beneficio de un tercero. (STS 506/2014 de
4 de junio ).

El delito se consuma con la disposicion de hecho de los fondos publicos. Es un delito de resultado. (STS 277/2015
del

3 de junio).

En cuanto al tipo subjetivo, el dolo requiere el conocimiento de los elementos del tipo objetivo y la voluntad
de actuar. Segun se desprende de la jurisprudencia relativa al delito de malversacién de caudales publicos, el
dolo genérico exigible comprendera el conocimiento que los caudales que se sustraen pertenecen al Estado o a
las administraciones publicas y que, por lo tanto, constituyen caudales publicos (SSTS 545/99 de 20 de marzo,
132/2010 de 18 de febrero ). Del mismo modo exigird el conocimiento del que con la conducta que se ejecuta
tales caudales se sustraen de una finalidad publica.

Elementos objetivo y subjetivo del tipo cuya concurrencia resulta incuestionable.

Efectivamente de esta resolucion se extrae la doctrina jurisprudencial en relacion al delito de malversacion de
fondos publicos, que los depositarios, encargados o gestores de los mismos deben acreditar de forma cumplida
el destino publico dado a ellos, no exigiéndose que se acredite que tales fondos publicos hayan tenido un
concreto fin privado, pues ello convertiria el delito de malversacion en un delito de imposible acreditacion.
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Basta para la existencia del delito la acreditacion de no haber sido destinados a su fin publico sin explicacion
plausible.

QUINTO.- Respecto a la continuidad delictiva, el Tribunal Supremo, entre otras, en Sentencia de fecha 19 de
septiembre de 2023 (ROJ: STS 3740/2023 - ECLI:ES:TS:2023:3740) que dice

que: “El motivo sostiene la improcedencia de considerar los hechos constitutivos de un delito continuado de
prevaricacion administrativa, argumentando para ello que nos encontramos

ante un supuesto de "unidad natural de accion" o "unidad tipica de accidn", dado que todas las resoluciones
obedecian a un mismo designio y se ejecutaron en un marco espacio-temporal estrecho.

6.2. La STS 487/2014, de 9 de junio, deslindaba perfectamente lo que es la unidad de accién en sentido natural,
la unidad natural de accidn, la unidad tipica de accién y el delito continuado.

Deciamos en aquella resolucidon que "Se habla de unidad de accidn en sentido natural cuando el autor del hecho
realiza un solo acto entendido en un sentido puramente ontoldgico o naturalistico (propinar un solo pufetazo).
En cambio, se habla de unidad natural de accién cuando, aunque ontolégicamente concurren varios actos, desde
una perspectiva socio-normativa se consideran como una sola accién (propinar una paliza integrada por varios
pufietazos, que integra un solo delito de lesiones).

Lajurisprudencia de esta Sala aplica la unidad natural de accién cuando los actos que ejecuta un sujeto presentan
una unidad espacial y una estrechez o inmediatez temporal que, desde una dimensién socio-normativa, permiten
apreciar un unico supuesto factico subsumible en un solo tipo penal (especialmente en ciertos casos de delitos
de falsedad documental y también contra la libertad sexual).

En cambio, concurre una unidad tipica de accién cuando la norma penal engarza o ensambla varios actos o
varias unidades naturales de accién en un dnico tipo penal (trafico de drogas, delitos contra el medio ambiente
o de intrusismo, entre otros). Pues la unidad tipica de accién se da cuando varios actos son unificados como
objeto unico de valoracion juridica por el tipo penal. De forma que varios actos que contemplados aisladamente
colman las exigencias de un tipo de injusto se valoran por el Derecho desde un punto de vista unitario.

Por ultimo, el delito continuado aparece integrado por varias unidades tipicas de accion que, al darse ciertos
supuestos objetivos y subjetivos previstos en el articulo 74 del Cédigo Penal, se integran en una unidad juridica
de accidn. Aparece constituido, por tanto, el delito continuado por varias realizaciones tipicas individuales que
acaban siendo abrazadas en una unidad juridica a la que, por su intensificacion del injusto, se aplica una pena
agravada con respecto al delito tnico propio de la unidad tipica de accion. Para ello tiene en cuenta el legislador
que las acciones

obedezcan a un plan preconcebido o al aprovechamiento de idéntica ocasién, asi como a la homogeneidad de la
infraccion de la misma norma penal o a preceptos de igual o semejante naturaleza. De no darse tales condiciones,
las acciones habrian de subsumirse en un concurso real de delitos".

6.3. En el presente supuesto, el relato de hechos probados proclama que el recurrente, aprovechando su
capacidad decisoria como alcalde del municipio de Noja (Cantabria), dicté una serie de resoluciones injustas
que pretendieron perjudicar la actividad empresarial de la entidad Nocanor Promociones SL. Las decisiones
se sucedieron en el tiempo durante los varios afios en los que se dilaté el proyecto de construccion, y cada
resolucion introducia nuevas exigencias que se acumulaban a las trabas administrativas anteriores y retardaban
sucesivamente la culminacion de las obras. Consecuentemente, cada accion integré por si misma el tipo penal
de aplicacién y no se aprecia que entre las decisiones exista la vinculacién espacio-temporal que se aprecia
en aquellas conductas prevaricadoras que se ejecutan en un unico momento o circunstancia, de modo que no
puede hablarse de una unidad natural de accién sino de distintos episodios facticos insertables en la figura del
delito continuado”.

SEXTO.- Partiendo de que los acusados se acogieron en el acto del Juicio a su derecho a no declarar, no
contestado las preguntas de las partes, los hechos han quedado probado en virtud del resto de las pruebas
practicadas en el acto del Juicio, que han sido valoradas conforme a los principios de inmediacioén, oralidad
y contradiccion.

Comenzado por el andlisis de la prueba documental, que no ha sido impugnada, resultaria acreditado lo
siguiente:

Del Expediente Administrativo (folios 407 y ss, del Tomo
2):

-. El Pleno del Ayuntamiento de Bigastro acord6 en fecha
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31 de enero 05, punto 13, aprobar provisionalmente la modificacion nimero 5 efectuada en el Plan General
de Ordenacion Urbana del Municipio de Bigastro, y remitir el expediente para su aprobacion definitiva por el
érgano autonémico correspondiente (folio NUM011, Tomo NUM0O06), y todo ello visto los informes del Servicio
Técnicos Municipales y de Secretaria Intervencion.

-. Igualmente, el citado Pleno acordé en fecha 8 de agosto de 2005, el exponer al publico el Programa para el
desarrollo de la Actuacioén Integrada del Sector D-12 del PGOU de

Bigastro, que contiene Programa y Anteproyecto de Urbanizacion elaborado por la mercantil Construcciones
y Promociones Giesco, SL al objeto de que “por plazo de veinte dias, a contar desde la aparicion de los
correspondiente anuncios en el Diario Oficial de la Generalitat Valenciana puedan ser examinados en las
dependencias de Urbanismo del Ayuntamiento de Bigastro”y presentar alegaciones que se estimen oportunas,
de conformidad con el articulo 46 de la LRAU (folio 412).

-. Se procedié a notificar el acuerdo del Pleno de fecha 8 de agosto de 2005, de exposicidon al publico,
notificacion que emitida y firmada por el Sr. Secundino el dia 17 de octubre de 2005 (folio NUM012, Tomo
NUMOO06), constando las fotocopias de los acuses de recibo remitidos a Construcciones y Promociones
Giesco, SL, con fecha de entrega 31 de octubre de 2005 (folio

NUMO13 y ss, Tomo NUMO0O6).

-. En fecha 24 de noviembre de 2005, tuvo entrada en el Ayuntamiento de Bigastro un escrito presentado por
Construcciones y Promociones Giesco, SL, en el que se expresa su interés en obtener la adjudicacién de la
condicion de urbanizador del referido Sector D-12 para lo que presenta una proposicion juridica econémica
y convenio urbanistico a la A. T de P.D.A.l para el desarrollo del Sector D-12, debiendo de llamar la atencion
al hecho de que en el Apartado Segundo, del punto 5 “Medidas Compensatorias”, folio 9 de la proposicién, se
oferta “la adquisicién por parte de este candidato a Urbanizador del 10% de cesion municipal obligatoria”, con
el siguiente calendario (folio NUM014, TomoNUMO0O6):

-.300.000 euros en agosto de 2005.
-. 300.000 euros en diciembre de 2006.
-. 300.000 euros en junio de 2006.

-. 602.530 euros en diciembre de 2006 y/o aprobacion definitiva de la Modificacion ndmero 5 al PGOU de
Bigastro.

-. El Pleno de Ayuntamiento de Bigastro en fecha 31 de julio de 2006, aprobé definitivamente el PAl del Sector
D-12, cuyo contenido viene determinado por la Alternativa Técnica formulada por la mercantil Construcciones
y Promociones Giesco, SL, y aprobar la proposicion juridica-econdémica presentada por dicha mercantil (folio
NUMO15, Tomo NUMO0O6 y 493, Tomo NUMOQO06).

-. Se procedié a notificar el acuerdo del Pleno de fecha
31 de julio de 2006, de aprobacién definitiva del PAl,

notificacion que emitida y firmada por el Sr. Secundino el dia 21 de agosto de 2006 por el Sr. Secundino como
Secretario- Interventor con fecha 21 de agosto de 2006, con fecha de registro de salida el 28-11-2006 (folio
NUMO16, Tomo NUMO0O06), constando las fotocopias de la notificacién por correo certificado a la mercantil
Giesco en fecha de entrega 4 de diciembre de 2006 (folio NUM017, Tomo NUMO006)

-. Finalmente, por el Pleno del Ayuntamiento de Bigastro de fecha 11 de diciembre de 2012, se acordé la
anulacion de la modificacion 52 del Plan General de Ordenacion Urbana de Bigastro (folio NUM018, Tomo
NUMOO06).

SEPTIMO.- Del expediente administrativo antes citado asi como del resto de documentos aportado a la causa
a lo largo de la instruccion, que no fueron impugnados, resultaria probado lo siguiente:

-. La existencia de una “Carta de pago” de fecha 9 de agosto de 2.005, por importe de 300.000 euros, en
la que consta como “El Depositario de Fondos de este Ayuntamiento”, recibe dicha cantidad, firmando como
depositario y como interventor, haciéndose constar que ese dinero se entrega “en concepto de pago a cuenta
de Ia cesion de derechos del 10% de aprovechamiento del Sector-12 en su condicion de Urbanizador segun
programa presentado en el Pleno de fecha 8 de agosto de 2.005"en el que, ademas, consta que “De la referida
cantidad firmo con esta fecha el equivalente Mandamiento de Ingreso bajo el mismo ndmero, debiendo tomarse
razén de la presente en la Intervencién de dichos fondos, sin cuyo requisito no sera vdlida esta Carta de Pago”,
constando estampado un sello de “Contabilizado”(folio NUM019, Tomo NUMO006).
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-. Del extracto de cuenta NUMO020, titularidad de Giesco y del Libro Diario de la empresa Giesco con el
concepto de “Ayuntamiento de Bigastro, pago 10%", se desprende que con el pagaré numero 2985581 se
abonaron 138.000 euros de esos 300.000 euros que recoge la anterior Carta de Pago(folios 700y 709, Tomo 3).

-. Del Libro Diario de la empresa Giesco (folio NUM021, Tomo NUMO022) con el concepto de “entrega a
CTA-12" “Caja”, se desprende que 162.000 euros fueron entregados en efectivo por esta mercantil a favor del
Ayuntamiento de Bigastro, lo que junto con la cantidad entregada con el pagaré de 138.000 euros, completan
el importe contemplado en la Carta de Pago de fecha

9 de agosto de 2005.

-. La existencia de una “Carta de Pago” de fecha 27 de diciembre de 2005, por importe de 150.000 euros,
tratandose de una carta de pago informatica del programa de contabilidad, en la que consta como concepto
“enajenacion de solares”, (folio NUM023, Tomo NUMO006)

-. La existencia de una “Carta de pago” de fecha 28 de marzo de 2006 correspondiente a un cheque por
importe de

150.000 euros, en concepto de “ingresos derivados de su condicion de urbanizador en el Sector D-12,
correspondiente a enero de 2006” firmando por el depositario de fondos y por el interventor, “De la referida
cantidad firmo con esta fecha el equivalente Mandamiento de Ingreso bajo el mismo nimero, debiendo
tomarse razén de la presente en la Intervencion de dichos fondos, sin cuyo requisito no sera valida esta Carta
de Pago”, constando estampado el sello de la Alcaldia de Bigastro y el sello de la Secretaria-Intervencion, y
estampado contabilizado(folio NUM024, Tomo NUMO006).

-. Hoja de contabilidad del Ejercicio 2006, del Ayuntamiento de Bigastro de fecha 30 de marzo de 2006,
correspondiente a “enajenacion de solares”, por importe de

150.000 euros, del aprovechamiento urbanistico D-12 (folio NUM025, Tomo NUMO0O06).
-. Resguardo de ingreso de la Caixa por importe de 150.000 euros (folio NUM026, Tomo NUMO0O06).

-. Carta de pago de fecha 21 de julio de 2006, correspondiente por importe de 150.000 euros, en concepto de
“pago a cuenta aprovechamiento urbanistico del Sector D-12 de Bigastro”, firmando depositario de fondos y
como interventor, “De la referida cantidad firmo con esta fecha el equivalente Mandamiento de Ingreso bajo el
mismo numero, debiendo tomarse razdn de la presente en la Intervencion de dichos fondos, sin cuyo requisito
no serd valida esta Carta de Pago”, constando estampado el sello de la Alcaldia de Bigastro y el sello de la
Secretaria-Intervencion, y estampado contabilizado (folio 502), existiendo unas letras a mano que no se pueden
leer.

-. Hoja de contabilidad del Ejercicio 2006, del Ayuntamiento de Bigastro de fecha 27-07-2006, correspondiente
a “aprovechamiento urbanistico sector D-12”, por importe de

150.000 euros, (folio 503).

-. Carta de pago de fecha 4 de agosto de 2006 por importe de 150.000 euros, satisfechos en “la caja municipal”
por Giesco, en concepto de “pago a cuenta aprovechamiento urbanistico del Sector D-12", firmando depositario
de fondos y

como interventor, “De la referida cantidad firmo con esta fecha el equivalente Mandamiento de Ingreso bajo el
mismo nuimero, debiendo tomarse razén de la presente en la Intervencién de dichos fondos, sin cuyo requisito
no sera valida esta Carta de Pago”, constando estampado el sello de la Alcaldia de Bigastro y el sello de la
Secretaria-Intervencion, y estampado contabilizado (folio 504).

-. Carta de pago de fecha 21 de diciembre de 2006 por importe de 130.000 euros en concepto de “entrega
a cuenta del 10% de aprovechamiento medio del Sector D-12 del PGOU de Bigastro, firmando depositario de
fondosy como interventor, “De la referida cantidad firmo con esta fecha el equivalente Mandamiento de Ingreso
bajo el mismo nimero, debiendo tomarse razén de la presente en la Intervencion de dichos fondos, sin cuyo
requisito no serd valida esta Carta de Pago”, constando estampado el sello de la Alcaldia de Bigastro y el sello
de la Secretaria-Intervencion (folio 512).a

-. Pagaré de fecha 22 de diciembre de 2006 por importe de
130.000 euros (folio 513).

-. Hoja de contabilidad del Ejercicio 2006, del Ayuntamiento de Bigastro de fecha 22-12-2006, correspondiente
a “enajenacion de solares”, por importe de 150.000 euros, (folio 503).

OCTAVO.- En el acto del Juicio declararon como testigos:

15



KENDOJ

-. Dofia Trinidad, Alcaldesa-Presidente del Ayuntamiento de Bigastro desde el 2011 y 2015, manifest6 que fue
ella quieninterpuso la denuncia ante Fiscalia y que la ratifica; que si bien no recuerda el motivo del desistimiento
en la tramitacion de la modificacién del Sector D-12 afirmé que siempre se ha realizado con el informe juridico
de intervencion y de secretaria, sin que se debiera a “un interés politico”; que no recordaba si se debié a los
defectos que hubiera pero que si estd su firma en el acta del Pleno asi seria; en cuanto a las funciones de
Secretario- Interventor, afirmé que coincidié brevemente con Secundino como interventor y que a este le
corresponde como funcion la contabilidad; que habia mandamientos de pago, pero a mano cree que no, que
las operaciones contables las sacaba el programa informatico; que se trabajaba con transferencias bancarias;
preguntada por si era habitual en el afio 2012 los pagos en efectivo, manifesté que no, que habia una caja
contabilizada con poco dinero, para gastar en folios, gasolina, etc, pero que no tenia seguridad para guardar
grandes cantidades de

dinero, pero que, en todo caso, el dinero en efectivo se tenia que contabilizar, al menos, desde que ella llegd; que
cuando ella llegé al Ayuntamiento en el banco no habia dinero, no habia dinero ni para gasolina de la Policia;
gue tuvieron que hacer un informe contable para saber la situacién porque llegaban facturas de proveedores
sin cobrar; que no habia en el banco cantidades de dinero sin ser reflejadas en las cuentas contables; que
la contabilidad era un desastre; que en el Ayuntamiento habia facturas en los cajones, no contandole a ella
que hubiera documentos en cajas; que desconoce cémo funcionaba el Ayuntamiento en el afio 2006; que no
sabe en la época en la que el Sr. Fermin era Alcalde quien se encargaba de la contabilidad; que no recuerda
que siendo la declarante Alcaldese se acordara en pleno la supresién de casi 600.000 euros.

-. Don Baldomero, socio y administrador de Giesco, afirmé en el acto del Juicio que estaban interesado por la
compra del aprovechamiento urbanistico del D-12, asi como que se le adjudicara la condicion de urbanizador;
gue negocio este tema con el Ayuntamiento, en concreto con el Alcalde; que lo fue a través de un abogado
de urbanismo, Jose Angel, que era conocido de su Arquitecto; que los documentos técnicos los presentd su
abogado; que el declarante se limitd a pagar lo que ponia el programa de pagos, pues ellos eran constructores;
que preguntado para que explique como es posible que el dia 9 de agosto de 2005 entregara la primera cantidad
y el dia anterior se habia acordado la exposicién publica, respondié que lo desconoce; que él no sabia si era
legal o no, limitandose a seguir el programa de pagos; que él iba al Ayuntamiento a pagar, unas veces en
efectivo, dandole cartas de pago.

Con exhibicién de los folios 385 y ss, del Tomo NUMO0O6, y en concreto el folio NUM027, afirmé que él fue al
Ayuntamiento a pagar, reconociendo el cheque que aparece al folio 393, y afirmando que “seguramente” se
pago en efectivo el resto.

Con exhibicion de los folios 692 y ss del Tomo 3, resultaria que, efectivamente, consta en el extracto de
cuenta el cargo del pagaré nimero 29855581 por importe de 138.000 euros (folio 700) y en Libro Diario de la
contabilidad de la mercantil, pago 10% Ayuntamiento de Bigastro de 138.000 euros (ver folio 709).

Finalmente, el testigo reconocié que el dinero lo entregd materialmente en el despacho del Alcalde al Sr. Fermin,
no recordando si el interventor estaba delante.

En relaciéon con el pago efectuado el 4 de agosto de 2006, (carta de pago al folio NUM028, Tomo NUMO006), se
acredité su pago en efectivo con la exhibicion del Libro Diario de la Contabilidad de la mercantil (ver folio 716),
afirmando el Sr. Baldomero que siempre pagaba en el despacho del alcalde, recordando que fue al Alcalde,
aunque no estaba seguro.

Con exhibicién de los folios 525 y ss del Tomo 2, se le pregunté si es cierto que, habiendo hecho entrega de
1.030.000 euros, comenzé a pedir la devolucion al Ayuntamiento, afirmando que no lo recordaba.

No obstante, efectivamente en dichos folios consta los escritos de la mercantil Giesco (si bien encabezados
por su hermano), en los que se comienza a reclamar la devolucion de las cantidades entregadas al
Ayuntamiento, afirmandose que se trataba de ingresos indebidos, dando lugar a la interposicion de una
demanda, ante el Juzgado Contencioso de Elche, aspecto al que posteriormente nos referiremos.

-. Don Arsenio, socio y administrador de Giesco, afirmo que todo lo relativo a este tema lo llevaba su hermando,
estando él en la obra, no habiendo ido nunca a pagar; que las cantidades que se adelantaron con cargo del
aprovechamiento urbanistico, y seguramente se entregaron al Alcalde, ya que su hermano le decia que se las
habia entregado a Fermin, aunque dado el tiempo transcurrido no esta seguro; que pagaron en efectivo y con
pagarés y que él siempre le decia a su hermano que se trajera la carta de pago; que ellos lo apuntaban en
sus Libros de contabilidad; que no se acuerda de las fechas y pagos que hicieron, pero que constan en la
Sentencia del TSJ; que en total pagaron 1.030.000 euros; que solicitaron la devolucién de las cantidades en
el Ayuntamiento porque se lo dijo su hermano.
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-. Don Jose Angel, letrado especialista en urbanismo, que fue contratado por Giesco, encargandose de la
parte juridica del programa y la plica, afirmé que la modificacion fue aprobada provisionalmente en enero de
2005; que en el programa de actuacién habia una oferta del 10% del aprovechamiento urbanistico pues era la
practica habitual en esas fechas, siendo normal que constara en la plica, aunque no recuerda los documentos;
que no se acuerda si habia una oferta para la adquisicidn de ese 10% pero debe de haberla porque se

adquirio; que tiene conocimiento de los hechos por el contencioso que se ha seguido; que en relacién a que el
primer pago se hiciera en agosto, afirma que son cuestiones econémicas decididas por el cliente, no siendo
cierto que él las hablara con el Sr. Fermin; no sabia lo del primer pago ni Giesco se lo manifesté; que con
exhibicién del escrito que consta al folio NUM029, del Tomo NUMOO6, en la que se afirma que se ha anticipado
el pago del precio pactado, no lo recuerda, tratdndose, en todo caso, de una negociacién entre sus clientes con
el Ayuntamiento, haciéndose él “eco” de ese acuerdo, no participando en ese acuerdo; que en esas fechas los
Alcaldes exigian la anticipacién del pago de las obligaciones y este es un ejemplo, pudiendo hacerse al amparo
de la Ley; que el Ayuntamiento ha pagado con cargo al fondo y terminé hace unos meses, habiendo peleado
por no pagar; que la Sentencia del TSJ entra a valorar lo que se hizo y dice que es legitimo; el Ayuntamiento
aprobd provisionalmente el cambio de calificacidn y luego lo aprueba la Conselleria; que luego no cuajo y se
solicitd la devolucion del dinero; que el Ayuntamiento desistié de la tramitacidn y hasta entonces habia una
expectativa; que conoce al acusado, Sr. Fermin desde hace mucho tiempo, teniendo una relacion estrecha con
él pero no tiene relacion con el Sr. Secundino.

-. Doiia Melisa, Alcaldesa- Presidente del Ayuntamiento de Bigastro desde 2015 al 2019, y también en la
actualidad, en el acto del Juicio afirmé que desconocia el motivo por el que el Ayuntamiento decidié desistir de
la modificacion del D-12; que tras la Sentencia del TSJ tenia que devolver una cantidad a Giesco; en el afio 2015,
recibieron la sentencia de primera instancia y decidieron recurrir ante el TSJ, quien resolvié a finales del 2019,
que estimando parcialmente, rebaja la cantidad a abonar; el Letrado del Ayuntamiento solicité declaracién
de prejudicialidad, pero se desestimd, no considerandose oportuno recurrir en casacién; que incluyeron esa
cantidad en el Fondo especial para incluirlo en el afio 2019, y se ha pagado, terminandose el pago en el afio
2021, incluyendo la reclamacion de intereses, reclamando el Ayuntamiento por las cantidades distraidas.

Ademas, afiadié que a esas fechas el Ayuntamiento tendria un presupuesto de unos 3 millones de euros, e
incluso menos; que han tenido varios procedimientos con Giesco, incluido uno de responsabilidad patrimonial.

NOVENO.- En el acto del Juicio también declaré como testigo, dofia Virginia, Secretaria- Interventora del Excmo.
Ayuntamiento de Bigastro, entre mayor de 2013 a mediados de 2017.

-. Dona Virginia afirmé que es Secretaria interventora, con habilitacién estatal, y que se le solicité por la
Alcaldesa una serie informes relacionados con las irregularidades en la tramitacién y aprobacién del programa
de actuacién integral del Sector D-12, de los pagos para adquirir la condicién de urbanizador; de la constitucién
de la garantia, etc, para lo cual examiné la documentacion, la contabilidad y las cuentas del Ayuntamiento,
debiendo de destacar que el primer informe que emitié consta a los folios

78y ss del Tomo 1 (documentos todos ellos que se acompaiiaban a la denuncia de la Alcaldesa que da origen
al presente procedimiento), constando el resto de informes a los folios 669 y ss del Tomo NUMO0O6 y folio
NUMO030 y ss, del Tomo NUMO022).

En el acto del Juicio la Sra. Virginia fue interrogada por los informes que emitid, incidiéndose en cada una de
las cartas de pago que constan en el expediente administrativo, resultando acreditado lo siguiente:

1° Carta de pago, fecha 9 de agosto de 2005, por importe de 300.000 euros, no se encontraba contabilizada,
si bien del andlisis posterior de la documentacién aportada por Giesco, se emitié un nuevo informe que consta
al folio NUMO031, Tomo NUMOO6, en el que se deja constancia de que:

-. La mercantil Giesco aporté justificante de pago realizado correspondiente a la carta de pago que consta en el
expediente municipal de fecha 9-08-05, correspondiente a 300.000 euros, y que no se encuentra contabilizada
por el ayuntamiento, un cheque bancario con nimero NUMOOS5 por importe de 138.000 euros y sin fecha de
vencimiento.

-. Comprobada la contabilidad municipal consta la operacién nimero 9412, con fecha 2-09-05, por importe de

138.000 euros, en el que si bien la operacién no tiene como interesado a la mercantil sino las oficinas
municipalesy el concepto no se corresponde a entrega a cuenta de aprovechamiento urbanistico del Programa
para el Desarrollo de Actuacién Integrada del Sector D-12 sino “VTA”, no obstante, por la similitud de la
operacién se considera necesario ponerlo en conocimiento del Juzgado

(cantidad que no es reclamada por el Ministerio Fiscal ni por la acusacion particular).
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Finalmente, interrogada sobre los 162.000 euros restantes, manifesté que no se encontré ningtin apunte
contable que se refiera al mismo.

2° Carta de pago, de fecha 27 de diciembre de 2005, por importe de 150.000 euros, si bien se encontraba
contabilizada (operacion nimero 4730), posteriormente fue barrada (anulada) por operacién nimero 9670 de
fecha 31 de diciembre de 2025 (ver informe folio NUM032, Tomo NUMO0Q9).

Conforme a la documentacidn aportada por Giesco, dicho importe fue abonado por un pagaré, que luego se
revel6 que habia sido cobrado en una cuenta titularidad de la mercantil Pavimentos asfalticos.

En este sentido, debemos de tener en consideracion el informe de la Sra. Virginia que consta al folio NUM030
y ss, del Tomo NUMO022, en el que se afirma que respecto a las posibles deudas pendientes con la mercantil
Pavimentos Asfalticos del Mediterraneo, SL que justifiquen el ingreso del pagaré nimero 6404180 por importe
de 150.000 euros, se concluyd que:

-. A la fecha del pago realizado al Ayuntamiento tenia pendiente de desembolso obras ejecutadas por la
mercantil Pavimentos Asfaltico por obras ejecutadas por la mercantil, cuya imputacién podria justificar el
ingreso realizado.

-. No obstante, no consta en la contabilidad municipal contabilizacidn del pago del citado pagaré, adjuntado la
relacién de pagos efectuados a dicha mercantil, en el que no se encuentra ningin pago efectuado el 4-01-2006,
por importe de 150.000 euros.

3° Carta de pago de fecha 28 de marzo de 2006 (aunque por error material se haga constar en el informe 20 de
marzo de 2006, corrigiéndose la fecha en el acto del Juicio, lo que, en todo caso, se colige de lo que consta al
folio NUMO033, Tomo NUMO00Q9), por importe de 150.000 euros, si que consta contabilizada (operacién 9402).

4° Carta de pago de fecha 21 de julio de 2006, por importe de 150.000 euros, fue contabilizado (operacién
contable 2194 de fecha 27 de julio de 2006).

5° Carta de pago de fecha 4 de agosto de 2006, por importe de 150.000 euros en efectivo, no se contabilizé
(ver folio NUM032, Tomo NUMO0Q9).

6° Carta de pago de fecha 22 de diciembre de 2006, por importe 130.000 euros, fue contabilizada (operacién
numero 9403 de 22 de diciembre de 2006).

Finalmente, con fecha 10 de abril de 2007, se contabilizaron con nimero de operacion (11862, 11863y 11864,

por importes de 50.105,00 euros; 12.760 euros; 17.855 euros)
Por otro lado, realizé las manifestaciones de interés para la causa:
-. Su informe lo emiti6 atendiendo a la documentacién obrante en la contabilidad municipal.

-. Los pagos en efectivo no eran un ingreso ordinario de la Administracion, y ahora no estaria permitido, pero
en todo caso deberia estar contabilizado en las cuentas tesoreras, y constar en la caja propia del Ayuntamiento
o en las cuentas bancarias.

-. No considerd necesario examinar las cuentas corrientes del Ayuntamiento para comprobar el ingreso de
este dinero en efectivo por cuanto en el momento que se cierra contabilidad municipal y se aprueba la cuenta
general del correspondiente ejercicio, la cuenta tesorera, el remanente tesoreria y la cuenta de fondos liquidos
tienen que coincidir exactamente con las operaciones que aparecen contabilizadas.

-. Enrelacion con las operaciones de agosto de 2005 y de 2006, en dinero en efectivo, no constan contabilizado,
ni siquiera en la cuenta formalizacién, como posible compensacion de deudas.

-. El responsable de la contabilidad y de la contabilizacion adecuada era del secretario-interventor que
estuviera en esas fechas.

-. Le solicitaron la emisién de los informes el mismo afio que se incorporé al Ayuntamiento en el afio 2013,
gue no emitio los informes de oficio y que cuando descubrié informacién relevante en relacién con los pagos
de Giesco lo puso en conocimiento del Juzgado.

-. La contabilidad del Ayuntamiento cuando ella llegé era caédtica, y algunos casos no ha podido ni determinar
si habia habido un ingreso.

-. Cuando se cierra el ejercicio contable es posible modificarlo mediante un expediente, sucediendo asi, por
ejemplo en el caso de Sogeinsa, en el que partidas contables puestas en duda aparecia el soporte documental.
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-. La custodia material del dinero es de Tesoreria, y la intervencion que realiza el Sr. Secundino respecto de la
carta de pago de agosto de 2006 es toma de razén, lo que se traduce en la fiscalizacién o control interno, de
que se ha contabilizado el ingreso, no es un acto de fe publica.

-. En cuanto al personal de contabilidad del Ayuntamiento estaba el Sr. Carlos Ramén, quien incluso firmaba
como interventor.

-. En agosto de 2005 el PAI fue expuesto al publico, para que los interesados pudieran presentar alegaciones
y propuestas.

-. No consta que se firmara el convenio urbanistico ni que se presetara el aval.

-. Segun su entender no era posible la venta por parte del Ayuntamiento del 10% del aprovechamiento
urbanistico antes de la aprobaciéon definitiva del planeamiento, porque nunca llegé a materializarse el
aprovechamiento.

-. El Ayuntamiento desistié de la modificacién 5° del PGOU por problemas técnicos.
-. El dinero obtenido por la venta del aprovechamiento debe destinarse al patrionio municipal del suelo.

DECIMO.- Finalmente, declararon como testigos, don Cristébal, Jefe del Servicio de Régimen Juridico e
Inspeccién Territorial, y don Nemesio, destinado en dicho servicio, que es quien emitié el informe, con el visto
bueno del primero.

De dicho informe y de la declaracién de los mismos en el acto del Juicio podemos extraer las siguientes
conclusiones:

-. Conforme la LRAU de 1994, de la Comunidad Valenciana es posible la simultanea tramitacién del
planeamiento urbanistico y la programacion, dandose la circunstancia de que es posible la aprobacion de la
programacion sea anterior al planeamiento, pues el primero depende del ayuntamiento y el segundo, requiere la
aprobacion sucesiva del ayuntamiento (provisional) y de la Comunidad Auténoma (definitiva), lo que consume
mas tiempo.

-. La aprobacion provisional del programa tiene validez plena pero carece de eficacia, no pudiendo producir
efectos hasta que aprueba el planeamiento urbanistico.

-. La adjudicacion de la condicién de urbanizador previa a la aprobacién definitiva del planeamiento tiene
validez plena y eficacia condicionada a esa aprobacién definitiva del planeamiento.

-. No es posible enajenar el aprovechamiento lucrativo antes de la aprobacidn definitiva del PAI, por cuanto el
aprovechamiento se crea a través del planeamiento urbanistico, y por tanto, hasta que no recaiga la aprobacién
definitiva del planeamiento y éste empiece a producir efectos (con su publicacién) sera cuando ha “nacido” el
aprovechamiento como bien inmueble susceptible de ser patrimonializado por propietarios y administracién
actuante.

-. No es posible la enajenacién directa del 10% de aprovechamiento urbanistico.

En todo caso, como pusieron de manifiesto dichos testigos a preguntas del Letrado Sr. Peris, se tratan de
contestaciones “académicas”, emitidas con caracter general, por lo que ha de estarse a lo resuelto en el
presente caso, primero, por el Juzgado de lo Contencioso Numero Uno de Elche, y posteriormente, el TSJ de
la Comunidad Valenciana, resoluciones a las que haremos referencia en un momento posterior.

UNDECIMO.- Los anteriores hecho serfan constitutivos de un delito de prevaricacién administrativa del articulo
4321y 2 del CP.

De lo expuesto hasta ahora resultaria claramente acreditado que antes de que el Pleno del Ayuntamiento
aprobara definitivamente el PAI del Sector D-12 en julio de 2006, cuyo contenido viene determinado por la
Alternativa Técnica formulada por la mercantil Construcciones y Promociones (lo que tuvo lugar por el Pleno
de Ayuntamiento de 31 de julio de 2006) y de aprobar la proposicion juridico-econdémica presentada por dicha
mercantil, e incluso antes de que se procediera a notificar dicha resolucién a los interesados, y, por tanto,
antes de adquirir la condicion de urbanizador, la mercantil Giesco de la mano de don Baldomero, procedio a
realizar entregas de dinero en pago del 10% del aprovechamiento urbanistico que dicha mercantil debia ceder
al Ayuntamiento de forma gratuita, una vez que adquiera la condicién de urbanizador, lo que se traduce en una

adjudicacién directa de dicho aprovechamiento a la mercantil Giesco por parte del Sr. Fermin, como Alcalde de
Bigastro, antes del trdmite administrativo oportuno para ello, sin que, por otro lado, dicha venta se sometiera
a ningun tipo de fiscalizacién previa ni justificacién de su precio o del procedimiento a seguir, y sin que
previamente se firmara el convenio ni se prestara el aval correspondiente, y sin que, por parte del Sr. Secundino,
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en cuanto Secretario-interventor, y con pleno conocimiento de la tramitacién y aprobacién de la modificacién
de 5° del PGOU y del PAI referente al Sector D- 12, no realizé, debiendo de haberlo hecho por razén de su
cargo, informe ni efectud objecion alguna, a pesar de que suponia actuar fuera del procedimiento, ni realizé
ningun informe con el objeto de fiscalizar el precio que se estaba abonando por la enajenacién del 10% del
aprovechamiento, del procedimiento seguido, ni tampoco formulé objecién alguna, a pesar de que ni siquiera
se habia firmado el convenio urbanistico ni prestado el aval correspondiente.

Dicha actuacion supone una infraccidn grave, grosera y arbitraria de las normas del procedimiento, del que se
prescinde de forma absoluta, afectando de forma notable al correcto funcionamiento de la funcién publica,
atentando claramente a los principios de imparcialidad, objetividad y legalidad que debia inspirar la actuacién
del Sra. Maria Milagros y del Sr. Secundino, pues si bien se siguié una tramitacién administrativa que, en
principio o superficialmente podria considerarse ajustada a Derecho, por debajo de ella y al margen de la
misma, se estaban llevado a cabo actos que suponian prescindir totalmente de este procedimiento, al aceptar
pagos en pago del 10% de aprovechamiento.

Sin embargo, la Sala entiende que no estamos ante un delito continuado de prevaricacion, sino en una unidad
tipica de accion, por cuanto, si bien es cierto que se recibieron pagos a lo largo del tiempo, emitiéndose las
correspondientes cartas de pago, y siguiéndose los tramites correspondientes, mediante los acuerdos de los
Plenos del Ayuntamiento, todo formaria de un Unico expediente administrativo que tendian un udnico fin que
era el pago anticipado del 10% del aprovechamiento urbanistico que debia ser cedido de manera gratuita al
Ayuntamiento.

DUODECIMO.- Por otro lado, también quedaria acreditado, sin sombra de duda, que parte del dinero entregado
por Giesco

en pago de ese aprovechamiento habria sido distraido del patrimonio municipal, con dnimo lucro del Sr. Fermin
y consentido el Sr. Secundino, cuando ambos, por razén de sus respectivos cargos, tenian la obligacion de
asegurar que dicho dinero era ingresado en las cuentas publicas destinado a fines o necesidad publicas,
considerandose continuado en el caso del Sr. Fermin, revistiendo este delito especial gravedad atendiendo al
valor de las cantidades sustraidas (162.000 euros y 150.000 euros).

DECIMO-TERCERO.- Del delito de prevaricacion administrativa del articulo 404 del CP y del delito continuado
de malversacién de caudales publicos del articulo 432, 1 y 2 del CP, es penalmente responsable en concepto
de autor el Sr. Fermin, conforme al articulo 28 del CP, al haber quedado acreditada su participacion directa y
material en los hechos que se han declarado probado por lo expuesto en el Fundamento de Derecho anterior.

En concreto:

-. En la fecha a la que se contraen los hechos, el Sr. Fermin era el Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de
Bigastro, maxima autoridad en el Ayuntamiento, y conforme a la Ley 7/1985 de 2 de abiril, reguladora de las
Bases de Régimen Local, en su art. 21, al establecer las atribuciones del Alcalde Presidente, compete a este
la direccién del gobierno y administracién municipal y mas concretamente en lo que ahora concierne "Dirigir,
inspeccionar e impulsar los servicios y obras municipales".

-. Como Alcalde-Presidente estuvo presente, como es puede comprobar en el expediente administrativo, en
todos y cada uno de los Plenos en los que se decidieron aspectos fundamentales a la modificacién 5° del Plan
Municipal de Bigatro y de la tramitacién y aprobacién del PAI correspondiente al D-12.

-. Por lo tanto, era perfectamente conocedor de los tramites relativos a la aprobacién de la modificacion 5°
del Plan y del PAI del D-12.

-. A pesar de ese conocimiento, aceptdé pagos por parte de Giesco, prescindiendo absolutamente del
procedimiento administrativo, adelantandole, al admitir dichos pagos, la condicion de urbanizador y
adjudicandole directamente el 10% de aprovechamiento, prescindiendo el procedimiento correspondiente que
garantizase la concurrencia publica y la transparencia.

Este extremo ha quedado acreditado por la declaracién de los hermanos Baldomero, pues si bien es cierto
que Baldomero declard, aunque con ciertas reticencias, que entregé el dinero al Sr. Fermin, esas entregas
vienen avaladas por lo dicho por su hermano, Arsenio, pero también con la documental aportada en las
actuaciones, tratdndose de documentacioén que constaba en el expediente municipal con los sellos oficiales
del Ayuntamiento y de la Secretaria, y contrastada con todos los documentos y datos contables.

-. Ha quedado acreditado que habiendo recibido el total del dinero entregado por Giesco, se apropio, las
siguientes cantidades:

-. De 162.000 euros abonados en efectivo, correspondientes a la carta de pago de 9 de agosto de 2005.
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-. 150.000 euros abonados en efectivo, correspondientes a la carta de pago de 4 de diciembre de 2006.

Este extremo habria quedado acreditado a través de la documental aportada por Giesco, en la que se
acreditaria la entrega del dinero, pero también de los informes periciales de la Sra. Virginia basandose en
los documentos existentes en el expediente administrativo, con los sellos oficiales, y contrastada con los
documentos y datos contables y de su declaracidn en el acto del Juicio.

Como hemos visto, a la Sra. Virginia se le encargd la realizacion de informes de la situacion del Ayuntamiento
de Bigastro ante el caos de contabilidad que existia, sin que, a pesar de esos esfuerzos, en los que también hay
que reconocer el papel del Ministerio Fiscal en el impulso de la instruccion judicial, se haya acreditado que ese
dinero tuvo ingreso en las arcas publicas o que se destinara a fines publicos, aunque fuera distinto al previsto
por la Ley (fines de patrimonio publico del suelo).

-. En el presente caso, el Sr. Fermin se acogié a su derecho a no declarar, por lo que no fue posible exhibirle las
Cartas de pago para que se pronunciara si reconocia su firma en ellas.

Sin embargo, dicho actitud del acusado, de mera pasividad, no puede favorecerle, por cuanto habiéndosele
imputado que en esos documentos constaba su firma, como depositario, no constando impugnacién por su
parte al respecto, y habiendo quedado acreditado que se le hizo entrega de las cantidades, en su condicién
de Alcalde-Presiente, tenia obligacion de

garantizar que ese dinero fuera ingresado en las arcas municipales.

No obsta a lo anterior, el hecho de la existencia de un caos en la contabilidad municipal, ya que, precisamente
a la Sra. Virginia se le encargo realizar informes sobre la situaciéon, examinando la total documentacién que
fueron hallados sin contabilizar en las oficinas municipales, sin que, de nuevo en situacion de caos haya de
favorecer a ninguno de los acusados dada su responsabilidad municipal, debiendo de tenerse en cuenta que
estos informes que se emitieron mucho tiempo después de la ocurrencia de los hechos, lo que ha permitido,
como hemos visto, que cantidades que inicialmente no constaban contabilizadas, fueran justificadas por la
Sra. Virginia, lo que no ha ocurrido en relacién con estas cantidades.

Tampoco desdice lo anterior la documentacién aportada por la defensa del Sr. Secundino con cardcter previo
al inicio del acto del Juicio por cuanto no vienen referidas esas cantidades concretas, consistiendo el primero
un documento correspondiente a un informe sobre las cuentas del Sr. Secundino correspondiente a otro
procedimiento, y el segundo, en Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Bigastro de fecha 29 de julio de
2013, referente, entre otras, a la ratificacion de la resolucién de la Alcaldia de dar de baja en la contabilidad
de obligaciones pendientes correspondientes a los ejercicios 1996-2008 y 2009-2012, viendo en este ultimo
documento a reforzar la idea de caos en la contabilidad, pero no puede admitirse que, bajo ese caos, en la
que ambos tendrian responsabilidad por sus respectivos cargos, se diluya la responsabilidad penal exigida en
el presente caso.

DECIMO-CUARTO.- Del delito de prevaricacion administrativa del articulo 404 del CP y del delito de
malversacion de caudales publicos del articulo 432.1 y 2 del CP, es autor el Sr. Secundino, en el primero de ellos
por comisién por omisién del articulo 11, y en ambos casos, conforme al articulo 28 del CP, al haber quedado
acreditada su participacion directa y material en los hechos que se han declarado probado por lo expuesto en
el Fundamento de Derecho anterior.

En este sentido, debemos de partir del hecho de que el Sr. Secundino era el interventor-Secretario del
Ayuntamiento de Bigastro en la fecha de los hechos.

En el acto del Juicio se acogié a su derecho a no declarar, no dando explicaciones de las graves imputaciones
formuladas en su contra.

Si bien se echa de menos un informe concreto sobre las funciones correspondientes al Sr. Secundino, no
obstante, en la Ley vienen claramente definidas las funciones propias del Secretario-interventor.

Asi, en el articulo 92 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, en la redaccién
vigente a la fecha de los hechos (posteriormente modificada por la Ley 27/2013 y RD Ley 10/2015) que: “3.
Son funciones publicas necesarias en todas las Corporaciones locales, cuya responsabilidad administrativa
esta reservada a funcionarios con habilitacion de caracter nacional:

a) La de Secretaria, comprensiva de la fe publica y el asesoramiento legal preceptivo.

b) El control y la fiscalizacién interna de la gestién econémico-financiera y presupuestaria y la contabilidad,
tesoreria y recaudacion”.
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Por su parte, en el Real decreto 1174/87 de 18 de septiembre, regulador de las funciones de la Administracién
local con habilitacion de caracter nacional, después de reiterar en su articulo 1 las funciones publicas
necesarias de las Corporaciones Locales antes referidas, sefiala en su punto

3 que “Quien ostente la responsabilidad administrativa de cada una de las funciones referidas en el apartado
1 tendra atribuida la direccion de los servicios encargados de su realizacion, sin perjuicio de las atribuciones
de los 6rganos de gobierno de la Corporacion Local en materia de organizacién y direccion de sus servicios
administrativos”.

Por su parte, en el articulo 2 se establece que “La funcidn de fe publica comprende:

a) La preparacion de los asuntos que hayan de ser incluidos en el orden del dia de las sesiones que celebren
el Pleno, la Comision de Gobierno decisoria y cualquier otro érgano colegiado de la Corporacion en que se
adopten acuerdos que vinculen a la misma, de conformidad con lo establecido por el Alcalde o Presidente de la
Corporacion y la asistencia al mismo en la realizacién de la correspondiente convocatoria, notificandola con la
debida antelacién a todos los componentes del 6rgano colegiado.

b) Custodiar desde el momento de la convocatoria la documentacion integra de los expedientes incluidos en el
orden del dia y tenerla a disposicion de los miembros del respectivo érgano colegiado que deseen examinarla.

c) Levantar acta de las sesiones de los érganos colegiados referidos en el apartado a) y someter a aprobacion
al comienzo de cada sesion efi de la precedente. Una vez aprobada, se transcribira en el Libro de Actas
autorizada con la firma del Secretario y el visto bueno del Alcalde o Presidente de la Corporacién.

d) Transcribir al Libro de Resoluciones de la Presidencia las dictadas por aquélla y por los miembros de la
Corporacion que resuelvan por delegacién de la misma.

e) Certificar de todos los actos o resoluciones de la Presidencia y los acuerdos de los érganos colegiados
decisorios, asi como de los antecedentes, libros y documentos de la Entidad.

f) Remitir a la Administracion del Estado y a la de la Comunidad Auténoma, en los plazos y formas
determinados reglamentariamente, copia o, en su caso, extracto de los actos y acuerdos de los drganos
decisorios de la Corporacién, tanto colegiados como unipersonales.

g) Anotar en los expedientes, bajo firma, las resoluciones y acuerdos que recaigan.

h) Autorizar, con las garantias y responsabilidades inherentes, las actas de todas las licitaciones, contratos y
documentos administrativos andlogos en que intervenga la Entidad.

i) Disponer que en de anuncios se
la vitrina y tablén
fijen los que sean su resultado Si

preceptivos,
certificandose
asi fuera preciso.

j) Llevar y custodiar el Registro de Intereses de los miembros de la Corporacién y el Inventario de Bienes de
la Entidad.

Por su parte, en el articulo 3 se establece que: “La funcion de asesoramiento legal preceptivo comprende:

a) La emision de informes previos en aquéllos supuestos en que asi lo ordene el Presidente de la Corporacion o
cuando lo solicite un tercio de Concejales o Diputados con antelacion suficiente a la celebracion de la sesién en
que hubiere de tratarse el asunto correspondiente. Tales informes deberdn

sefialar la legislacion en cada caso aplicable y la adecuacion a la misma de los acuerdos en proyecto.

b) La emisién de informe previo siempre que se trate de asuntos para cuya aprobacion se exija una mayoria
especial. En estos casos, si hubieran informado los demds Jefes de servicio o dependencia u otros asesores
juridicos, bastara consignar nota de conformidad o disconformidad, razonando esta ultima, asumiendo en este
ultimo caso el firmante de la nota la responsabilidad del informe.

c) La emision de informes previos siempre que un precepto legal expreso asi lo establezca.

d) Informar, en las sesiones de los érganos colegiados a que asista y cuando medie requerimiento expreso de
quien presida, acerca de los aspectos legales del asunto que se discuta, con objeto de colaborar en la correccién
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juridica de la decisién que haya de adoptarse. Si en el debate se ha planteado alguna cuestion sobre cuya
legalidad pueda dudarse podra solicitar al Presidente el uso de la palabra para asesorar a la Corporacion.

e) Acompafiar al Presidente o miembros de la Corporacién en los actos de firma de escrituras y, si asi lo
demandaren en sus visitas a autoridades o asistencia a reuniones, a efectos de asesoramiento legal”.

En el articulo 4 se establece que “7.La funcidén de control y fiscalizacién interna de la gestion econémico-
financiera y presupuestaria comprende:

a) La fiscalizacién, en los términos previstos en la legislacion, de todo acto, documento o expediente
que dé lugar al reconocimiento de derechos y obligaciones de contenido econémico o que puedan tener
repercusion financiera o patrimonial, emitiendo el correspondiente informe o formulando, en su caso, los reparos
procedentes.

b) La intervencién formal de la ordenacion del pago y de su realizacion material.

c¢) La comprobacidn formal de la aplicacion de las cantidades destinadas a obras, suministros, adquisiciones
y servicios.

d) La recepcién, examen y censura de los justificantes de los mandamientos expedidos a justificar,
reclamandolos a su vencimiento.

e) La intervencién de los ingresos y fiscalizacién de todos los actos de gestién tributaria
f) La expedicién de certificaciones de descubierto contra los deudores por recursos, alcances o descubiertos.
g) El informe de los proyectos de presupuestos y de los expedientes de modificacion de créditos de los mismos.

h) La emisién de informes, dictamenes y propuestas que en materia econémico-financiera o presupuestaria le
hayan sido solicitadas por la Presidencia, por un tercio de los Concejales o Diputados o cuando se trate de
materias para las que legalmente se exija una mayoria especial, asi como el dictamen sobre la procedencia
de nuevos servicios o reforma de los existentes a efectos de la evaluacion de la repercusion econémico-
financiera de las respectivas propuestas. Si en el debate se ha planteado alguna cuestion sobre cuyas
repercusiones presupuestarias pudiera dudarse, podran solicitar al Presidente el uso de la palabra para asesorar
a la Corporacion,

i) La realizacién de las comprobaciones o procedimientos de auditoria interna en los Organismos auténomos
o Sociedades mercantiles dependientes de la Entidad con respecto a las operaciones no sujetas a intervencion
previa, asi como el control de cardcter financiero de los mismos, de conformidad con las disposiciones y
directrices que los rijan y los acuerdos que al respecto adopte la Corporacion.

2. No obstante lo dispuesto en el numero anterior, aquellas Entidades locales que tengan implantado un
sistema informatico de gestién y seguimiento presupuestario podran establecer que las funciones de control y
fiscalizacion interna se efectien por muestreo o por los medios informaticos de que disponga la Entidad local”.

Finalmente, en el articulo 6, “1. La funcién de contabilidad comprende:

a) La coordinacién de las funciones o actividades contables de la Entidad local, con arreglo al Plan de Cuentas
a que se refiere el articulo 114 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, emitiendo las instrucciones técnicas oportunas
e inspeccionando su aplicacion.

b) La preparacion y redaccion de la Cuenta General del Presupuesto y de la Administracién del Patrimonio, asi
como la formulacién de la liquidacién del presupuesto anual.

c) El examen e informe de las Cuentas de Tesoreria y de Valores Independientes y Auxiliares del Presupuesto.

2. La responsabilidad administrativa de las funciones cantables propias de la Tesoreria correspondera a
funcionarios con habilitacién de cardcter nacional en los supuestos en que, de acuerdo con lo establecido en el
presente Real Decreto, esté reservada a los mismos la responsabilidad del conjunto de la funcién de Tesoreria”.

Ademas de lo fijado en la Ley, la intervencién material del Sr. Secundino, como Secretario-Interventor, queda
acreditada por la prueba practicada en el acto del Juicio, tanto por testifical, de su propia declaracion del
acusado en fase de instruccion y de la documental aportada.

En efecto, como hemos visto varios testigos, han declarado que entre las funciones del Sr. Secundino se
encontraba la contabilidad municipal, como es el caso de la Sra. Melisa, de la Sra. Virginia y de la Sra. Trinidad.

En su declaracién en fase de instruccion del dia 13 de enero de 2016, tras ser informado de sus derechos y
de los delitos imputados (incluyendo el delito de malversacién de caudales publicos) afirmé que conocia la
denuncia interpuesta; que no es experto en urbanismo, sin que el Alcalde la haya pedido ningun informe sobre
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estos temas, siendo su participacién formal de notificacion y/o publicacién; que en la Alcaldia habia una oficina
técnicay se lo bajaban todo ya preparado; que materialmente el Concejal de Urbanismo era el Alcalde, aunque
formalmente no; que al Sr. Fermin “le gustaba mucho”; preguntado si llegd a haber un convenio urbanistico,
afirmé que no lo recordaba; que si comprobaba la regularidad de los pagos efectuados; que fiscalizaba los
pagos y los cobros; que La Carta de pago es un resguardo de haber hecho un ingreso, siendo su funcién
comprobar que se ha contabilizado; que alli (en el Ayuntamiento) “no se ha perdido ni un céntimo”; cuando él
firmaba un mandamiento de ingreso, comprobaba que llevaba adjunto un talén o apunte bancario, que debian
coincidir perfectamente; preguntado por la falta de ingreso de dinero en las cuentas, afirma que es posible
que una parte se ingresara y otra “se sacara en metalico para pagar cosas”, pero que “en todo caso, se hacia
constar en la contabilidad”; que no hay dinero en efectivo que no se haya contabilizado; que nadie ha ido
con fajos de billetes para que él lo contara, y que es imposible que alguien se “lo haya llevado a su casa”; con
exhibicion de una de las cartas de

pago reconoce su firma, pero no lo que consta manuscrito, no reconociendo su firma en otra; preguntado
si ha hecho dejacién de funciones, permitiendo que el Sr. Carlos Ramén o el Sr. Fermin confeccionara los
documentos, manifiesta que no, que solo puede ser que estuviera de vacaciones y/o de vacaciones; en relacion
con los contratos administrativos, preguntado si verificada si se habia prestado el aval?...dice que si; que solo
ha pagaba en efectivo 1.000 o 2.000 euros, nunca 90.000 o

100.000 euros; que los de Giesco siempre estaban en el Ayuntamiento, visitando al Alcalde; que cuando
estaba de vacaciones o de baja, siempre le daban cuenta y se fiaba de todos lo que estaban alli; que son su
consentimiento nadie se ha llevado dinero; que la carta pago, podia ser manual o informatica; preguntado por
la discrepancia entre las cartas de pago y la contabilidad, manifestd que sigan buscando, que tiene que estar
seguro; que antes de emitir la Carta de pago, hay el ingreso, con el talén del banco, e ingreso lo hace el equipo
de contabilidad; al 100% tiene que coincidir de los movimientos del banco y la contabilidad; que ellos hacian
las cuentas, mensuales y trimestrales, y las liquidaciones, y no ha visto discrepancias de dinero por importe
de 90.000 euros, y con una discrepancia de menor importancia se le daban vueltas hasta que aparecia; que se
hubieran dado cuenta de esa discrepancia; si no cuadraba se buscaba.

Finalmente, de la documental, si bien hubiera sido deseable la aportacién de las actas originales (o testimonios
de dichas actas originales) y no solo la certificacion de las mismas, a los efectos de constancia de la presencia
del Sr. Secundino en dichos Plenos, existe documentos donde consta su nombre, como Secretario-Interventor,
€como son:

-. Al folio NUMO012, Tomo NUMO0O6, notificacién del acuerdo adoptado por el Pleno del dia 8 de agosto de 2002.
-. Al folio NUMO016, Tomo NUMOOQ6, notificacion del acuerdo adoptado por el Pleno del dia 31 de julio de 2006.

De todo lo anterior, se puede concluir, a pesar de que en el acto del Juicio el Sr. Secundino se acogié a su
derecho a no declarar, su participacién en los hechos:

-. El acusado, Sr. Secundino, como Secretario-Interventor en la fecha de comisidn e los hechos, tenia perfecto
conocimiento de la tramitacién y aprobacién tanto de la modificacion 5° como de la tramitacién y aprobacién
del PAI, pues si bien afirmé en su declaracion de fase de instruccién, que desconocia los temas urbanisticos,
lo cierto y verdad, es que

entre sus funciones se encontraba la de preparar del orden del dia de los asuntos a tratar en los Plenos y
Levantar actas de la Sesién, emitir informes, etc.

-. Existen documentos relativos a la tramitacion del procedimiento que fueron emitidos a su nombre, y
que, aunque se trate de meras notificaciones, acredita que tuvo perfecto conocimiento de la tramitacion y
aprobacién de la modificacion 5° y de la tramitacion y aprobacién del PAI.

-. Si bien no ha quedado acreditado que los hermanos Baldomero o al menos el Baldomero, tuviera contacto
directo con el Sr. Secundino cuando éste le entregd el dinero al Sr. Fermin, el acusado tuvo perfecto
conocimiento de las entregas de dinero para el pago del 10% de aprovechamiento, a travé de las Cartas de
pago que constaban en el propio Ayuntamiento, siendo su obligacion la fiscalizacién y control contable de las
mismas.

-. Por razén de su propio cargo, tenia la obligacién de garantizar que el total del dinero entregado fuera
ingresado en las arcas publicas y destinado a los fines publicos previstos por la Ley, aunque el Ministerio Fiscal,
unicamente le impute el delito de malversacién de caudales respecto del dinero referido a una Carta de pago
en concreto.
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-. Como en el caso del Sr. Fermin ante la imputacién formulada por el Ministerio Fiscal de que, al menos la
Cartas de pago de 4 de agosto de 2006 habia sido firmada por él como interventor, no constando impugnacion
alguna al respecto, hemos de considerar firmadas por el mismo.

-. En su declaracion en fase instruccion afirmé que hacian las cuentas mensuales y trimestrales, y la liquidacion,
y que con cualquier descuadre en la contabilidad, buscaban hasta encontrarlo, de manera que dado el
descuadre tan evidente y notable, por unas cantidades nada desdefiables, en la contabilidad podemos concluir
gue el Sr. Secundino tenia conocimiento de que ese dinero no habia sido ingresado en las cuentas publicas,
dandose la circunstancia de que se trataba en ambos casos de dinero en efectivo, a pesar de que en su
declaracidn dijo que nunca se recibia en el Ayuntamiento cantidades de dinero tan elevadas en efectivo, lo que
ha de ponerse en relacién con lo manifestado por otros testigos, como es el caso de la Sra. Trinidad (sobre
la caja en efectivo

sin seguridad) y de la Sra. Virginia (el pago en efectivo no era un ingreso ordinario de la Administracién, ni
siquiera en las fechas de comision de los hechos).

-. Por razén de su propio cargo, y habiendo manifestado en su declaracién en fase de instruccién que nunca
hizo dejacion de sus funciones y que cuando no estaba, las personas que formaban el equipo le daban
cuenta, el acusado debia comprobar la legalidad y regularidad de todos los pagos, y, especialmente, la
regularidad del pago de 300.000 euros, en pago del 10% del aprovechamiento urbanistico, cuando se acaba
de abrir la fase de exposicién al publico, de lo que él mismo se encargaba, y antes de la notificacién a los
interesados, pero también del resto de pagos efectuados por el mismo concepto, pues tuvieron lugar antes
de haberse adjudicado la condicion de urbanizador, de la firma del convenio urbanistico y de prestar el aval
correspondiente.

-. El Sr. Secundino teniendo perfecto conocimiento de las entregas de dinero, que como hemos visto suponia
prescindir total y absolutamente del procedimiento, debiendo de darse aqui por reproducido todo lo ya dicho en
relacion con el Sr. Fermin, y ante un grave desfase entre las Cartas de Pago existente en el propio Ayuntamiento,
emitidas a nombre del interventor y con los sellos del Ayuntamiento, constando en algunas de ellas la palabra
contabilizado, no realizé actuacién alguna para impedirlo, no emitiendo ningin informe ni formulé objecién
alguna, como tampoco llevé a cabo ningun tipo de fiscalizacién o control sobre el precio abonado, ni realizé
ninguna objecién al procedimiento seguido para la enajenacion, ni tampoco en relacién a la falta de firma del
convenio urbanistico ni de prestacion del aval, cuando, por razén de su cargo, debié de hacerlo.

DECIMO-QUINTO.- Por ultimo resta hacer referencia a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana de fecha 27 de febrero de 2018, que estimando parcialmente el recurso de apelacién
planteado por el Ayuntamiento de Bigastro contra la Sentencia numero 693/2015, de 27 de noviembre de 2015,
dictada por el Juzgado Contencioso nimero Uno de Elche, que estima el recurso frente a la desestimacion
presunta-luego expresa- de la solicitu formulada por Giesco el 22 de enero de 2010 por la cantidad de 1.030.000
euros, correspondiente a parte del precio de adquisicion del 10% de aprovechamiento lucrativo municipal del
Sector D-12, mas los intereses de demora, por cuanto se ha sostenido por la defensa de los acusados que con
dicha Sentencia y con la de

primera instancia, se determina la legalidad de la actuaciéon objeto del presente procedimiento.

Dicha pretensién no puede ser acogida por cuanto el objeto de uno y otro procedimiento son distintos y asi
se desprende de la fundamentacion juridica de la citada Sentencia del TSJ asi como del Auto de fecha 17 de
febrero de 2017 del mismo Tribunal, por el que desestima la prejudicialidad penal instada por el Ayuntamiento.

En ambas resoluciones se dice que el objeto del proceso contencioso es determinar procedencia de la
devolucién de un ingreso indebido correspondiente al 10% de aprovechamiento lucrativo municipal del
Sector D-12 del PGOU de Bigastro valorado en 1.502.530 euros, que la mercantil Giesco habia adelantado al
Ayuntamiento para cuya resolucion se atiende a cuestiones juridicas, y en concreto, si conforme la normativa
administrativa, Giesco habia o no adquirido la condicién de urbanizador, a pesar de no haber firmado el
convenio ni prestado el aval, concluyendo que la entrega de cantidades por Giesco habia quedado acreditada
por las Cartas de Pago, firmadas por el Depositario y por el Interventor, y que dichas entregas eran conformes
a lo que constaba en la proposicion juridica-econémica aprobada, admitiendo dicho tribunal la posibilidad de
la venta del 10% del aprovechamiento como cosa futura.

Por el contrario, no entra a valorar la actuacién de los acusados en este procedimiento, Alcalde y Secretario-
Interventor, que procedieron a percibir pagos de la enajenacién de ese 10% de aprovechamiento al margen del
procedimiento administrativo (antes de adjudicar la condicién de urbanizador), como ha quedado acreditado
en el presente procedimiento, ni tampoco que parte de ese dinero entregado por Giesco no fue ingresado en
la arcas publicas.
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De hecho la Sentencia del TSJ, si bien admite la posibilidad de la venta de la cosa futura, y por tanto, declara que
es conforme a Derecho la enajenacién del 10% del aprovechamiento antes de la aprobacién del planeamiento,
también nos da unas claves muy importantes a tener en consideracién en el presente procedimiento, como
son:

-. El PAI, como programa de gestién y ejecucion, es un instrumento de gestion de aprobacién municipal pero
cuando la alternativa técnica-supuesto que nos ocupa lleva una modificaciéon del planeamiento que debe
aprobar la Generalitat se diferencian dos fases. En la primera, el Ayuntamiento

aprueba el programa y adjudica la condicién de agente urbanizador, que esta sometida a condicion resolutoria
y en el caso de que no se aprueba el instrumento de planeamiento, que seria la segunda fase, se cumple la
condicion resolutoria y pierde la condicion de urbanizador.

-. EI 10% de aprovechamiento correspondia al Ayuntamiento, en cuanto que era obligatorio la cesidn obligatoria
y gratuita a la Administracion actuante del suelo correspondiente al 10 por 100 del aprovechamiento del
correspondiente dmbito conforme al articulo 14.2.c) de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen de suelo
y valoraciones, como deber basico de los propietarios del suelo que iban a ser objeto de transformacién.

-. El Ayuntamiento que adquiria el aprovechamiento podia enajenarlo a condicién de destinarlo a los fines
de patrimonio publico del suelo (articulo 99.3.C) de la Ley Valenciana 6/1995, reguladora de la actividad
urbanistica.

-. El hecho de enajenarlo era facultativo para la Administracién Publica, pero debia hacerlo en condiciones
de publica concurrencia y no estaba obligado a enajenarlo al agente urbanizador.

En el presente caso, como se ha expuesto hasta ahora, el hecho de admitir los pagos del 10% de
aprovechamiento urbanistico fuera del procedimiento, antes de adquirir la condicién de urbanizador, supone
de facto una enajenacién directa, sin publica concurrencia.

DECIMO-SEXTO.- Concurre en la presente causa, dilaciones indebidas como muy cualificada alegada por la
defensa del Sr. Secundino.

La sentencia nim. 924/2022 de fecha 24 de noviembre (ponente D. Javier Hernandez Garcia) establece “No
cabe duda que el transcurso indebido y extraordinario del tiempo en la tramitacién del proceso -el abuso del
proceso, en terminologia anglosajona-, hace que la persona acusada sufra por adelantado las consecuencias
de su sometimiento al proceso. La excesiva prolongacion del proceso comporta una suerte de pena natural
que debe ser compensada, como férmula que permita mantener el equilibrio retributivo entre la gravedad de la
conducta y la pena impuesta.

La reforma del Cddigo Penal operada por la L.O. 5/2010 ofrece una Util guia de valoracion normativa de la
proyeccion del paso del tiempo en la medicién de la

responsabilidad penal del autor del delito, del todo conforme, por otro lado, con los estandares elaborados por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos -vid. por todas, SSTEDH, caso Milovanovic c. Serbia, de 8 de octubre
de 2019; caso Raspopdvic y otros c. Montenegro, de 26 de marzo de 2020- de los que se nutre esencialmente
nuestra propia jurisprudencia

-vid. STS 688/2020, de 14 de diciembre-.

Como se precisa en la norma, el tiempo de tramitacién debe ponerse en relacién con la complejidad de la causa
y de ahi, medida la correlacion funcional entre las actuaciones practicadas, las necesarias, el tiempo empleado
para producirlas y la diligencia en su ejecucidn se puede obtener una suerte de cociente.

Lo extraordinario de la dilacion que reclama el tipo como fundamento de apreciacién obliga a una evaluacion
integrada de todos los factores sefialados. El tiempo total de duracion del proceso es un dato significativo, pero
no suficiente pues, insistimos, debe "medirse” en términos funcionales. Ha de evaluarse su correlacién para el
adecuado desarrollo de las actuaciones seguidas, a partir del nimero y necesidad de las diligencias practicadas
a la luz del objeto del proceso, la conducta procesal de la parte y, sin duda, la propia regularidad en el impulso
y la direccion procesal.

De tal modo, la duracién de un proceso podra calificarse de dilacién extraordinaria cuando carezca de toda
conexidn razonable con las necesidades de produccién temporal de los actos procesales, provocando un exceso
manifiesto, ya sea por la injustificada inaccién o paralizacion procesal, por la actividad procesal desordenada
o carente de justificacion teleoldgica o por incidencias procesales provocadas por errores de tramitacion. Y
siempre y cuando, ademads, ninguno de estos factores pueda ser imputado a la conducta procesal de la parte
que sufre el transcurso excesivo del tiempo.
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Debiéndose recordar, de conformidad a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que no cabe
reprochar a la persona acusada su falta de colaboracidn activa para el adecuado desarrollo del proceso, pues
esta nunca es exigible. Solo puede tomarse en cuenta su conducta procesal cuando se identifica una estrategia
de obstruccion deliberada -vid. SSTEDH, Sociedade de Constru¢ées Martins & Vieira y otros c. Portugal, de 15
de enero de 2015; caso A c. Francia, de 23 de septiembre de 1998-.

Por otro lado, quien invoca la atenuacion ha de satisfacer una cualificada carga descriptiva, como es la de
precisar el "iter" de actuaciones procesales que se consideran no ajustadas al canon de la razonabilidad temporal
de produccion-vid. STS 126/2014, de 21 de febrero-. Y ello para que podamos evaluar normativamente las causas
que pueden explicar la duracion del proceso y calificar la dilacidn, si se identifica, como extraordinaria o no,
atribuyéndole el efecto de atenuacion procedente.”

En el presente caso, son datos objetivos que los hechos tuvieron lugar entre los afios 2005 y 2006, iniciandose
las Diligencias Previas por Auto de 28 de octubre de 2015, tomandose declaracién en calidad de investigados
el dia 13 de enero de 2016, dictdndose Auto de Procedimiento Abreviado el

16 de abril de 2018, y siendo remitidas las actuaciones para su enjuiciamiento en fecha 20 de noviembre de
2018, no han tenido lugar las sesiones del acto del Juicio hasta los dias 6 y 20 de octubre y 24 de noviembre
de 2023.

Por tanto, atendiendo a la duracion total desde la incoacién de Diligencias Previas y la toma de declaracion
en calidad de investigados, hasta el dictado de la presente Sentencia, asi como el tiempo de paralizacién a la
espera del sefialamiento, existe una dilacidn extraordinaria e indebida del articulo 21.6 del CP, que ha de ser
apreciada como muy cualificada, con efecto de reducir la pena en un grado.

DECIMO-SEPTIMO.- En el presente caso, atendiendo a la pena prevista en el articulo 404 del CP, en su
redaccién vigente a la fecha de los hechos, redaccién LO 10/1995, de inhabilitaciéon especial para empleo
o cargo publico de 7 a 10 afnos, y atendiendo a lo dispuesto en el art. 66.1 22 CP, al concurrir la atenuante
de dilaciones indebidas, apreciada como muy cualificada (bajandose la pena en un grado), se impone a
cada uno de los acusados la pena de 4 afios de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, que
suponga, para el Sr. Fermin, el desempefio de las funciones de alcalde, teniente alcalde o concejal de cualquier
corporacion municipal, y para el Sr. Secundino el desempefio de las funciones de fe publica y asesoramiento
legal preceptivo, asi como control y fiscalizacion de cualquier corporacién local.

Por lo que respecta al delito de malversacién de caudales publicos, de los articulos 432.1y 2 del CP, atendiendo
a la redaccion vigente a la fecha de los hechos, redaccién LO

10/1995 (prision de 4 a 8 afios y inhabilitacion absoluta por tiempo de 10 a 20 afios), asi como a lo previsto
en el articulo

66.1 22 CP, al concurrir la atenuante de dilaciones indebidas, apreciada como muy cualificada (reduciendo la
pena en un grado), procede imponer al Sr. Fermin, al tratarse de un delito continuado del articulo 74 del CP, la
pena de prisidn 4 afos, 6 meses y 1 dia, y la pena de inhabilitacidn absoluta 11 afios, 3 meses y 1 dia, y al Sr.
Secundino, se le impone la pena de 2 afios de prision y la pena de inhabilitacién absoluta por tiempo de 5 afios.

DECIMO-OCTAVO.- En matera de responsabilidad civil, de conformidad con los articulos 109 y ss del CP, el
acusado Fermin deberd indemnizar al Ayuntamiento de Bigastro en la cantidad de 162.000 euros, recibidos
por el pago realizado por Giesco el dia 9 de agosto de 2005, distraida de su legitimo fin, y ambos acusados, Sr.
Fermin y Secundino, debera indemnizar conjunta y solidariamente al Ayuntamiento de Bisgatro en la cantidad
de

150.000 euros recibidos por el Sr. Fermin como depositario y el Sr. Secundino como Interventor,
correspondiente al pago efectuado por Giesco el dia 4 de agosto de 2006, distraida de su legitimo fin.

Dichas cantidades devengaran el interés legal del articulo
576 de Lec.

DECIMO-NOVENO.- Conforme el Art. 123 del Cédigo Penal, las costas procesales se impondran por Ley a los
criminalmente responsables de todo delito o falta, incluyendo las de la acusacién particular.

VIGESIMO.- Establece el articulo 58 del Cédigo Penal que el tiempo de privacién de libertad sufrido
provisionalmente serd abonado en su totalidad por el Juez o Tribunal sentenciador para el cumplimiento de la
pena o penas impuestas en la causa en que dicha privacién fue acordada, salvo en cuanto haya coincidido con
cualquier privacion de libertad impuesta al penado en otra causa, que le haya sido abonada o le sea abonable
en ella. En ninglin caso un mismo periodo de privacién de libertad podra ser abonado en mas de una causa.
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Por todo lo cual, VISTOS los articulos citados y demads de general y pertinente aplicacion

FALLO
Que debemos condenar y condenamos a Fermin, como autor penalmente responsable de un delito de

prevaricaciéon administrativa, ya definido, con la concurrencia de la atenuante de dilaciones indebidas como
muy cualificada, a la pena de 4 afios de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, que suponga el
desempefio de las funciones de alcalde, teniente alcalde o concejal de cualquier corporacién municipal, con
expresa imposicion de costas.

Que debemos condenar y condenamos a Secundino, como autor penalmente responsable (por comisién por
omision), de un delito de prevaricacion administrativa, ya definido, con la concurrencia de la atenuante de
dilaciones indebidas como muy cualificada, a la pena de 4 afios de inhabilitacién especial para empleo o cargo
publico, que suponga el desempefio de las funciones de fe publica y asesoramiento legal preceptivo, asi como
control y fiscalizacion de cualquier corporacion local, con expresa imposicion de costas.

Que debemos condenar y condenamos a Fermin, como autor penalmente responsable de un delito continuado
de malversacién de caudales publicos, ya definido, con la concurrencia de la atenuante de dilaciones indebidas
como muy cualificada, a la pena de prision 4 afios, 6 meses y 1 dia, y la pena de inhabilitacién absoluta 11
afos, 3 meses y 1 dia, y con expresa imposicién de costas.

Que debemos condenar y condenamos a Secundino, como autor penalmente responsable de un delito de
malversacion de caudales publicos, ya definido, con la concurrencia de la atenuante de dilaciones indebidas
como muy cualificada, a la pena de prisién de 2 afios y la pena de inhabilitacién absoluta por tiempo de 5 afios
y con expresa imposicion de costas.

El acusado, Fermin debera indemnizar al Ayuntamiento de Bigastro en la cantidad de 162.000 euros, recibidos
por el pago realizado por Giesco el dia 9 de agosto de 2005, distraida de su legitimo fin, y ambos acusados,
Sr. Fermin y Secundino, deberd indemnizar conjunta y solidariamente al Ayuntamiento de Bisgatro en la
cantidad de 150.000 euros recibidos por el Sr. Fermin como depositario y el Sr. Secundino como Interventor,
correspondiente al pago efectuado por Giesco el dia 4 de agosto de 2006, distraida de su legitimo fin.

Dichas cantidades devengaran el interés legal del articulo
576 de Lec.

El tiempo de privacion de libertad sufrido provisionalmente sera abonado en su totalidad por el Juez o Tribunal
sentenciador para el cumplimiento de la pena o penas impuestas en la causa en que dicha privacion fue
acordada, salvo en cuanto haya coincidido con cualquier privacién de libertad impuesta al penado en otra
causa, que le haya sido abonada o le sea abonable en ella. En ningtn caso un mismo periodo de privacién de
libertad podra ser abonado en mas de una causa.

Notifiquese la presente sentencia, a las partes instruyéndoles que contra la misma cabe interponer recurso de
casacion en el plazo de 5 dias siguientes al de la dltima notificacién de la sentencia ante el Tribunal Supremo.

Asi, por esta nuestra sentencia, de la que se llevara certificacion al rollo de sala y se anotara en los registros
correspondientes lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por los Srs. Magistrados que la refrenda, habiendo
celebrado audiencia publica en el dia de su fecha; de lo que doy fe
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