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1.- INTRODUCCION. -

La ponencia que presenté el pasado afio tenia por objeto identificar
aquellas infracciones penales que suelen surgir en torno a la actividad
urbanistica, funcion publica ésta en la que los entes locales juegan un papel
crucial, conforme a nuestra legislacion estatal y autonémica. En esta ocasion,
siguiendo esa linea, se procedera a analizar los distintos delitos mas habituales
que aparecer en otra actividad esencial dentro del amplio sector publico como
es la de la contratacion administrativa.

Es sabido que las entidades del sector publico han de promover la
realizacion de obras, adquirir bienes y deben prestar servicios para dar
cumplimiento a su funcién elemental de satisfacer el interés publico y para ello
habran de acudir de ordinario a la contratacion administrativa.

Para dotar de la maxima transparencia y garantizar la igualdad de acceso
de los interesados para participar en esa actividad la normativa administrativa
sobre la contratacion publica establece unas reglas destinadas a garantizar el
respeto de tales principios y evitar asi posibles corruptelas y tratos de favor. Y es
que no puede pasar por alto que el volumen econdmico que representa la
contratacion administrativa dentro del sector publico de cualquier Estado
europeo es impresionante, pudiendo llegar hasta el 15 por ciento de su PIB, lo
cual es también campo abonado para que conductas delictivas diversas,
normalmente orientadas a la obtencion de un lucro ilicito, puedan gravitar
facilmente en el marco de esa tarea, como la practica judicial nos ilustra a
menudo, generando todo ello una gran preocupacion en la opinion publica que
tiene la sensacién de que no hay forma alguna de acabar con la lacra de la
corrupcion.

A los efectos de abordar el objeto de esta ponencia, se considera de
interés hacer en primer lugar una referencia muy esquematica de los principios
y reglas basicas que la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico ( en adelante LCSP) establece para asegurar la maxima
integridad y transparencia en las distintas fases de la contrataciéon administrativa
y que, como se apreciara posteriormente, pueden ser transgredidas por aquellos
que, como autoridades, funcionarios publicos o particulares intervienen en esa
tarea para cometer alguna infraccion penal.

Esas corruptelas normalmente suponen un amafo del contrato publico e
infringen el principio de legalidad y objetividad, asi como el de igualdad de trato
al que estan sujetos los responsables publicos (art. 9 de la Constitucién) y, a la
postre, suponen un dafo al erario publico. De esta manera no se adjudicara la
oferta a quien presente aquella que es mas ventajosa desde el punto de vista
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econdmico o técnico, sino a aquel que ha conseguido desplegar sus artes ilicitas
con ese fin. Este adjudicatario si, por ejemplo, ha tenido que sobornar a los
funcionarios publicos no se lo pensara dos veces en repercutir de alguna manera
ese coste adicional en el desarrollo del contrato adjudicado vy, por tanto, lo
acabara pagando la Administracion publica. Tampoco hay que olvidar que en
muchas ocasiones se utiliza la contratacion publica como via para el
apoderamiento o desvio de los fondos publicos, con el consiguiente perjuicio
para las arcas publicas.

Los delitos que suelen presentarse en este concreto ambito de la funcion
publica son la prevaricacion administrativa (art. 404 del CP), el cohecho (arts.
419 y ss. CP), el fraude a la Administracion (art. 436 CP), las negociaciones
prohibidas a los funcionarios publicos (art. 439 CP) y la malversacion de
caudales publicos (art. 432 y ss), infracciones que han sido comentadas por
quien suscribe en ponencias realizadas en afios anteriores, aunque sin entrar a
examinar su concreta incidencia en la contratacion administrativa. También cabe
destacar otros delitos que pueden aparecer en la practica asociados a la
contratacion publica, como la falsedad de documento oficial o mercantil (art. 390
y ss CP), el trafico de influencias (arts. 428 y ss CP), y la revelacién de
informacion privilegiada (art. 417 y 418 CP).

A continuacion, pasaremos a comentar, de manera muy superficial, los
principios y reglas basicas de la contratacion publica, para posteriormente
examinar los delitos de prevaricacién, malversacion, cohecho y negociaciones
prohibidas a los funcionarios publicos que se considera que suelen presentarse
habitualmente en el desarrollo de la contratacién publica. A los efectos de dotar
a esta ponencia de un cierto caracter practico y conocer algunas manifestaciones
de las irregularidades que suelen acompanar a esos tipos delictivos seran objeto
de comentario distintas sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en relacion
con tales delitos, con especial referencia a los hechos que justificaron la
condena. Mediante ese comentario jurisprudencial también se quiere poner de
manifiesto la existencia de otros delitos distintos que pueden aparecer en el
ambito de la contratacion publica y que son distintos a los cuatro que aqui se
consideran principales.

2.- PRINCIPIOS Y REGLAS BASICAS DE LA CONTRATACION PUBLICA. LA
LEY 9/2017, DE 8 DE NOVIEMBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO
(LCSP).

La LCSP se aprobé para transponer a nuestro ordenamiento juridico las
Directivas de Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE.
Estas pretendian promover la publicidad europea de aquellos contratos publicos
que superen determinados umbrales econdémicos, la transparencia del
procedimiento de contratacion, la equivalencia de las especificaciones técnicas,
la homologacién de las aptitudes de los contratistas y también procurar que los



criterios de adjudicacion fueran muy objetivos para evitar al maximo la
discrecionalidad en la eleccion.

Esa ley es muy extensa y bastante compleja. Contiene 347 articulos, 53
Disposiciones adicionales, 16 Disposiciones finales, 5 Transitorias, una
Derogatoria y 6 anexos. Practicamente todo su contenido es legislacion basica
conforme al art. 149 1 18 de la Constitucion y es aplicable, por tanto, a todas las
Administraciones publicas, asi como a los organismos y entidades dependientes
de ellas (art. 3 LCSP, con las excepciones que aparecen en la Disposicion final
primera).

Pretende esta norma regular la contratacion de todo el sector publico a fin
de garantizar que en esa actividad se respeten los principios de libertad de
acceso de los licitadores, de publicidad y de transparencia de los procedimientos,
asi como la igualdad de trato de todos los candidatos a la adjudicacion.

También pretende la LCSP que el uso eficiente de los fondos publicos sea
adecuado. Para ello se exige que se establezcan las necesidades a satisfacer
mediante cada contrato a adjudicar; que se salvaguarde la libre competencia y
que se seleccione la oferta econdmicamente mas ventajosa.

Se define la figura del responsable de la contratacion, que en el caso
de las Entidades locales sera, segun los casos, el alcalde, la Junta de Gobierno
Local, el Pleno si se superan determinados limites o si el contrato tiene un plazo
de duracion que supera los cuatro afios y el Pleno por mayoria absoluta si se
trata de la concesion de servicios publicos cuando el plazo de duracién exceda
de cinco anos y del 20 por ciento del presupuesto ordinario (Disposicion adicional
23).

Para favorecer una mayor transparencia y acceso publico se contempla el
instrumento del perfil del contratante. A través de internet los 6rganos de
contratacion difundiran toda la informacion y documentacion relativa a su
actividad contractual. La forma de acceso al perfil de contratante debera hacerse
constar en los pliegos y documentos equivalentes, asi como en los anuncios de
licitacién en todos los casos. La difusion del perfil de contratante, cuyo acceso
sera libre, no impedira la utilizacién de otros medios de publicidad adicionales en
los casos en que asi se establezca ( art. 63).

Los 6rganos de contratacion estaran asistidos por otros de asistencia (art.
326 y 327) donde destaca la mesa, cuyos miembros ser designaran por aquellos.
El secretario de la mesa debera ser designado entre funcionarios o, en su
defecto, entre otro tipo de personal dependiente del érgano de contratacion, y
entre los vocales deberan figurar necesariamente un funcionario que tenga
atribuido legal o reglamentariamente el asesoramiento juridico del érgano de
contratacion asi como un interventor, o, a falta de éstos, una persona al servicio
del 6rgano de contratacion que tenga atribuidas las funciones correspondientes
a su asesoramiento juridico, y otra que tenga atribuidas las relativas a su control
econdmico-presupuestario. No podran formar parte de las mesas de contratacion
ni emitir informes de valoracion de las ofertas los cargos publicos representativos
ni el personal eventual.



A dicha mesa correspondera calificar la documentacién presentada por
los licitadores, acordando la exclusion de aquellos que no cumplan los requisitos
exigidos, asi como valorar las propuestas presentadas, proponiendo al érgano
de contratacién la que considere que es la mejor oferta, conforme al pliego de
clausulas administrativas que rija la licitacion.

El objeto de los contratos del sector publico debera ser determinado (art.
99). Este mismo se podra definir en atencién a las necesidades o funcionalidades
concretas que se pretenden satisfacer, sin cerrar el objeto del contrato a una
solucion unica. En especial, se definiran de este modo en aquellos contratos en
los que se estime que pueden incorporarse innovaciones tecnologicas, sociales
o0 ambientales que mejoren la eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras o
servicios que se contraten.

No podra fraccionarse un contrato con la finalidad de disminuir la cuantia
de este y eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento
de adjudicacion que corresponde aplicar.

No obstante, siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo
permitan, debera preverse la realizacion independiente de cada una de sus
partes mediante su divisidn en lotes, a los efectos de facilitar la posibilidad de
participacion en la contrataciéon de empresas de menor tamafo (PIMES). Se
establece que por determinados motivos, a justificar en el expediente, el 6rgano
de contratacion puede no proceda a la confeccion de lotes del contrato para su
correspondiente adjudicacion.

La celebracion de contratos por parte de las Administraciones Publicas
requerira la previa tramitacion del correspondiente expediente, que se
iniciara por el 6rgano de contratacion motivando la necesidad del contrato en los
términos previstos en el articulo 28 de esta Ley y que debera ser publicado en el
perfil de contratante (art. 116). El expediente debera referirse a la totalidad del
objeto del contrato.

En el expediente se justificara adecuadamente:
a) La eleccion del procedimiento de licitacion.
b) La clasificacién que se exija a los participantes.

c) Los criterios de solvencia técnica o profesional, y econdmica y financiera, y los
criterios que se tendran en consideracion para adjudicar el contrato, asi como
las condiciones especiales de ejecucion de este.

d) El valor estimado del contrato con una indicacion de todos los conceptos que
lo integran, incluyendo siempre los costes laborales si existiesen.

e) La necesidad de la Administracion a la que se pretende dar satisfacciéon
mediante la contratacidn de las prestaciones correspondientes; y su relacion con
el objeto del contrato, que debera ser directa, clara y proporcional.

f) En los contratos de servicios, el informe de insuficiencia de medios.

g) La decision de no dividir en lotes el objeto del contrato, en su caso.



Ademas, al expediente se incorporaran el pliego de clausulas
administrativas particulares y el de prescripciones técnicas que hayan de
regir el contrato

Completado el expediente de contratacion, se dictara resolucion motivada
por el 6rgano de contratacion aprobandolo y disponiendo la apertura del
procedimiento de adjudicacion (art. 116). Dicha resolucién implicara también la
aprobacion del gasto, salvo en el supuesto excepcional de que el presupuesto
no hubiera podido ser establecido previamente, o que las normas de
desconcentracion o el acto de delegacion hubiesen establecido lo contrario, en
cuyo caso debera recabarse la aprobacion del 6rgano competente. Esta
resolucién debera ser objeto de publicacion en el perfil de contratante.

Los pliegos de clausulas administrativas particulares deberan aprobarse
previamente a la autorizacion del gasto o juntamente con ella, y siempre antes
de la licitacion del contrato, o de no existir esta, antes de su adjudicacion, y solo
podran ser modificados con posterioridad por error material, de hecho, o
aritmético. En otro caso, la modificacion del pliego conllevara la retroaccion de
actuaciones (art. 122).

En los pliegos de clausulas administrativas particulares se incluiran los
criterios de solvencia y adjudicacion del contrato; las consideraciones sociales,
laborales y ambientales que como criterios de solvencia, de adjudicacion o como
condiciones especiales de ejecucion se establezcan; los pactos y condiciones
definidores de los derechos y obligaciones de las partes del contrato; la previsiéon
de cesidn del contrato salvo en los casos en que la misma no sea posible de
acuerdo con lo establecido en el segundo parrafo del articulo 214.1; la obligacion
del adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los trabajadores
conforme al Convenio Colectivo sectorial de aplicacion; y las demas menciones
requeridas por esta Ley y sus normas de desarrollo. En el caso de contratos
mixtos, se detallara el régimen juridico aplicable a sus efectos, cumplimiento y
extincion, atendiendo a las normas aplicables a las diferentes prestaciones
fusionadas en ellos

Los contratos administrativos deberan ajustarse al contenido de los
pliegos de clausulas administrativas particulares, cuyas clausulas se consideran
parte integrante de los mismos. Su aprobacién correspondera al 6érgano de
contratacion, que podra, asimismo, aprobar modelos de pliegos particulares para
determinadas categorias de contratos de naturaleza analoga.

Los dérganos de contratacion daran a los licitadores y candidatos un
tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustaran su actuacién a los
principios de transparencia y proporcionalidad (art. 132).

La contratacion no sera concebida con la intencidn de eludir los requisitos
de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que corresponda,
ni de restringir artificialmente la competencia, bien favoreciendo o perjudicando
indebidamente a determinados empresarios.

El anuncio de licitacion para la adjudicacion de los contratos de las
Administraciones Publicas, a excepcion de los procedimientos negociados sin
publicidad, se publicara en el perfil de contratante (art. 135)



Los organos de contratacion fijaran los plazos de presentacion de las
ofertas y solicitudes de participacion teniendo en cuenta el tiempo que
razonablemente pueda ser necesario para preparar aquellas, atendida la
complejidad del contrato, y respetando, en todo caso, los plazos minimos fijados
en la LCSP (art. 136).

Los drganos de contratacidon deberan ampliar el plazo inicial de
presentacion de las ofertas y solicitudes de participacion, asimismo, en el caso
en que se introduzcan modificaciones significativas en los pliegos de la
contratacion

Las proposiciones de los interesados deberan ajustarse a los pliegos y
documentacion que rigen la licitacion, y su presentacion supone la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de sus clausulas
o condiciones, sin salvedad o reserva alguna, asi como la autorizacién a la mesa
y al 6érgano de contratacion para consultar los datos recogidos en el Registro
Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico o en las listas
oficiales de operadores econdmicos de un Estado miembro de la Unién Europea
(art. 139).

Las proposiciones seran siempre secretas y se arbitraran los medios que
garanticen tal caracter hasta el momento de la apertura de las proposiciones, sin
perjuicio la informacion que debe facilitarse a los participantes en una subasta
electrdnica, en un dialogo competitivo o en un procedimiento de asociacion para
la innovacion.

La adjudicacion de los contratos administrativos se realizara
utilizando una pluralidad de criterios de adjudicacidén en base a la mejor relacion
calidad-precio (art. 145 1), definiendo la LCSP cémo ha de entenderse este
concepto que no se limita a valorar como determinante para la adjudicacién el
menor valor de la oferta, permitiendo tener en cuenta como parametro la relacion
coste-eficacia que trata de definir.

En los supuestos en que el 6rgano de contratacion presuma que una
oferta resulta inviable por haber sido formulada en términos que la hacen
anormalmente baja, solo podra excluirla del procedimiento de licitacion previa
tramitacién del procedimiento que establece la propia LCSP en su art. 145.

La mesa de contratacién o, en su defecto, el érgano de contratacién
clasificara, por orden decreciente, las proposiciones presentadas para
posteriormente elevar la correspondiente propuesta al érgano de contratacion,
en el caso de que la clasificacidn se realice por la mesa de contratacion

Para realizar la citada clasificacion, se atendera a los criterios de
adjudicacion sefialados en el pliego, pudiéndose solicitar para ello cuantos
informes técnicos se estime pertinentes. Cuando el Unico criterio a considerar
sea el precio, se entendera que la mejor oferta es aquella que incorpora el precio
mas bajo (art. 150).

La resolucion de adjudicacion debera ser motivada y se notificara a
los candidatos y licitadores, debiendo ser publicada en el perfil de contratante en
el plazo de 15 dias (art. 151).



La notificacion y la publicidad referida debera contener la informacion
necesaria que permita a los interesados en el procedimiento de adjudicacion
interponer recurso suficientemente fundado contra la decision de adjudicacion.

Los contratos que celebren las Administraciones Publicas deberan
formalizarse en documento administrativo que se ajuste con exactitud a las
condiciones de la licitacion, constituyendo dicho documento titulo suficiente para
acceder a cualquier registro publico. En ningun caso se podran incluir en el
documento en que se formalice el contrato clausulas que impliquen alteracién de
los términos de la adjudicacion (art. 153).

La formalizacion de los contratos debera publicarse, junto con el
correspondiente contrato, en un plazo no superior a quince dias tras el
perfeccionamiento del contrato en el perfil de contratante del 6rgano de
contratacion. Cuando el contrato esté sujeto a regulacion armonizada, el anuncio
de formalizacion debera publicarse, ademas, en el «Diario Oficial de la Unién
Europea» (art. 154).

La LCSP establece distintos tipos de procedimientos de contrataciéon
para los contratos de obras, de suministros, de servicios y de concesiones
de obras y servicios segun el importe a que asciendan éstos. Asi aparecen
el abierto simplificado, el abierto simplificado abreviado, el abierto no
armonizado, el abierto armonizado, el restringido no armonizado, el restringido
armonizado, el con negociacién no armonizado, el con negociacion armonizado
y el contrato menor. También regula otras modalidades peculiares para
finalidades concretas, como el didlogo competitivo y la asociacion para la
innovacion.

Debido al uso abusivo y delictivo que habian tenido, en la LCSP se
restringe la posibilidad de acudir al procedimiento negociado con o sin publicidad
y se establecen limites en el contrato menor, que entrafia una adjudicacion
directa del contrato, sin concurrencia publica previa, lo cual facilita el amafo o
las corruptelas.

A este contrato menor se podra acudir en contrato de obras si el importe
es inferior a los 40.000 euros y en el de servicios y en el de suministros debera
ser la cuantia de menos de 15.000 euros.

Ahora en los contratos menores debera tramitarse un minimo expediente
en el que se exige que se incorpore la emisién de un informe del 6rgano de
contratacion justificando, de manera motivada, que dicho contrato es necesario
y de que no se esta alterando su objeto para evitar la aplicacién de los umbrales
que obligan a seguir otras formas de contratacion que suponen la concurrencia
publica de licitadores y una mayor transparencia (art. 118).

Asimismo, se requerira la aprobacion del gasto que va a implicar la
adjudicacion del contrato menor y la incorporacién al mismo de la factura
correspondiente. Si se trata del contrato menor de obras, debera anadirse,
ademas, el presupuesto de las obras, sin perjuicio de que deba existir el
correspondiente proyecto cuando sea requerido por las disposiciones vigentes.



Anadir sobre dichos contratos menores que la LCSP dispone que también
deberan publicarse éstos al menos trimestralmente por el 6rgano de
contratacion. La informacion a publicar para este tipo de contratos sera, al
menos, su objeto, duracion, el importe de adjudicacion, incluido el Impuesto
sobre el Valor Aiadido, y la identidad del adjudicatario, ordenandose todos los
contratos por la identidad del adjudicatario.

Quedan exceptuados de la publicacion anterior aquellos contratos
menores cuyo valor estimado fuera inferior a cinco mil euros, siempre que el
sistema de pago utilizado por los poderes adjudicadores fuera el de anticipo de
caja fija u otro sistema similar para realizar pagos menores (art. 63)

Se intenta, pues, en la LCSP con todas esas nuevas exigencias evitar el
recurrente uso del contrato menor como via para fraccionar un contrato
administrativo y asi eludir la concurrencia publica y adjudicar a quien interese lo
cual, como se vera, ha tenido bastante protagonismo en el campo penal.

La LSCP también contempla la figura de la tramitaciéon urgente de los
contratos administrativos, siempre que se aprecie una necesidad inaplazable
para su realizacion o si su adjudicacion es preciso acelerar por razones de
interés publico. A tales efectos el expediente debera contener siempre la
declaracion de urgencia hecha por el érgano de contratacion, debidamente
motivada (art. 119).

Los expedientes calificados como urgentes se tramitaran siguiendo el
mismo procedimiento que los ordinarios, con las especialidades que fija la ley y
que afectan especialmente a una reduccion a la mitad de los plazos establecidos
en el procedimiento para la licitacién, adjudicacion y formalizacion del contrato.

También se contempla en la LCSP la tramitacion de emergencia del
contrato administrativo, que elimina por completo la concurrencia publica para la
adjudicacion. Se podra acudir a esta via cuando la Administracion tenga que
actuar de manera inmediata, debido a acontecimientos catastréficos, por
situaciones que supongan grave peligro o para atender necesidades que afecten
a la defensa nacional.

Ese régimen excepcional implicara que el érgano de contratacion, sin
obligacion de tramitar expediente previo alguno, podra ordenar la ejecucion de
lo necesario para remediar el acontecimiento producido o satisfacer la necesidad
sobrevenida, o contratar libremente su objeto, en todo o en parte, sin sujetarse
a los requisitos formales establecidos en la Ley, incluso el de la existencia de
crédito suficiente. En caso de que no exista crédito adecuado y suficiente, una
vez adoptado el acuerdo, se procedera a su dotacion de conformidad con lo
establecido en la Ley General Presupuestaria (art. 120).

Una vez adjudicados y perfeccionados los contratos administrativos solo
podran modificarse durante su vigencia cuando se dé alguno de los supuestos
que especificamente contempla la LCSP, aunque si la alteracion es sustancial,
conforme a los parametros que marca la ley en ese caso debera realizarse una
nueva adjudicacion del contrato (art. 204 y 205).

A los efectos de evitar las corruptelas que suelen desembocar en la
comisiéon de delitos en el ambito de la contratacion cabe destacar que la LCSP



fija una regla esencial que ha de inspirar la contratacion publica y que aparece
en su art. 64 que tiene como titulo “Lucha contra la corrupcién y la prevencion
de los conflictos de intereses”, y que dispone:

“1. Los 6rganos de contratacion deberan tomar las medidas adecuadas para
luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcién, y prevenir, detectar y
solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los
procedimientos de licitacion con el fin de evitar cualquier distorsion de la
competencia y garantizar la transparencia en el procedimiento y la igualdad de
trato a todos los candidatos y licitadores.

2. A estos efectos el concepto de conflicto de intereses abarcara, al menos,
cualquier situacion en la que el personal al servicio del 6rgano de contratacion,
que ademas participe en el desarrollo del procedimiento de licitacion o pueda
influir en el resultado del mismo, tenga directa o indirectamente un interés
financiero, econémico o personal que pudiera parecer que compromete su
imparcialidad e independencia en el contexto del procedimiento de licitacion.

Aquellas personas o entidades que tengan conocimiento de un posible conflicto
de interés deberan ponerlo inmediatamente en conocimiento del 6rgano de
contratacion.”

Junto a las causas tradicionales de nulidad, invalidez y revision de oficio
de los contratos administrativos (arts. 38 a 43), la LCSP crea el recurso especial
en materia de contratacién, a los efectos de disuadir de algun modo a quienes
quieran promover los actos de adjudicacion ilicita ( art. 44).

Seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacion, actos
como los anuncios de licitacion, acuerdos de la mesa de admision o inadmision
de candidatos o de ofertas, acuerdos de adjudicacion o de modificacion del
contrato cuando se refieran a contratos que pretendan concertar las
Administraciones Publicas o las restantes entidades que ostenten la condicién
de poderes adjudicadores de cierta entidad, como los contratos de obras cuyo
valor estimado sea superior a tres millones de euros, y de suministro y servicios,
que tenga un valor estimado superior a cien mil euros o concesiones de obras o
de servicios cuyo valor estimado supere los tres millones de euros ( art. 44).

La interposicion del recurso especial en materia de contratacién tendra
caracter potestativo y sera gratuito para los recurrentes.

En el ambito de los poderes adjudicadores del sector publico estatal, el
conocimiento y resolucién de los recursos a que se refiere el articulo anterior
estara encomendado al Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, 6rgano especializado que actuara con plena independencia
funcional en el ejercicio de sus competencias. Dicho 6rgano estara adscrito al
Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, y estara compuesto por un Presidente
y un minimo de cinco vocales (art. 45).

En el ambito de las Comunidades Auténomas, la competencia para
resolver los recursos sera establecida por sus normas respectivas, debiendo
crear un érgano independiente cuyo titular, o en el caso de que fuera colegiado
al menos su presidente, ostente cualificaciones juridicas y profesionales que



garanticen un adecuado conocimiento de las materias que sean de su
competencia.

En lo relativo a la contratacion en el ambito de las Corporaciones Locales,
la competencia para resolver los recursos sera establecida por las normas de las
Comunidades Autonomas cuando estas tengan atribuida competencia normativa
y de ejecucion en materia de régimen local y contratacion (art. 46).

Podra interponer el recurso especial en materia de contratacion cualquier
persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o
colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera
directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso (art 48).

Antes de interponer el recurso especial, las personas legitimadas para
ello podran solicitar ante el érgano competente para resolver este recurso la
adopcion de medidas cautelares. Tales medidas iran dirigidas a corregir
infracciones de procedimiento o impedir que se causen otros perjuicios a los
intereses afectados, y podran estar incluidas, entre ellas, las destinadas a
suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento de adjudicacion del
contrato en cuestion o la ejecucion de cualquier decision adoptada por los
organos de contratacion.

El Tribunal Administrativo debera adoptar la decisién en forma motivada
sobre las medidas cautelares dentro de los cinco dias habiles siguientes a la
presentacion del escrito en que se soliciten.

Dicho 6rgano en el mismo dia en que se reciba la peticién de la medida
cautelar comunicara la misma al 6rgano de contratacion, que dispondra de un
plazo de dos dias habiles, para presentar las alegaciones que considere
oportunas referidas a la adopcién de las medidas solicitadas o a las propuestas
por el propio érgano decisorio. Si transcurrido este plazo no se formulasen
alegaciones se continuara el procedimiento (art. 49).

Igualmente con el propdsito de prevenir la delincuencia en torno a la
contratacion administrativa la LCSP impide la participacion en la licitacion de
aquellos que hayan sido condenados por los siguientes delitos
relacionados con la corrupcion mediante una sentencia judicial firme:
terrorismo, constitucidon o integraciéon de una organizacién o grupo criminal,
asociacion ilicita, financiacion ilegal de los partidos politicos, trata de seres
humanos, corrupcién en los negocios, trafico de influencias, cohecho, fraudes,
delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos contra los
derechos de los trabajadores, prevaricacion, malversacion, negociaciones
prohibidas a los funcionarios, blanqueo de capitales, delitos relativos a la
ordenacion del territorio y el urbanismo, la proteccién del patrimonio histérico y
el medio ambiente, 0 a la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de
profesion, oficio, industria o comercio. Esa prohibicién de contratar alcanzara a
las personas juridicas que sean declaradas penalmente responsables, y a
aquellas cuyos administradores o representantes, lo sean de hecho o de
derecho, vigente su cargo o representacion y hasta su cese, se encontraran en
la situacién mencionada antes (art. 71 1 a). La LCSP establece otras muchas
causas de prohibicion de contratar en las que no se exige la condena penal (art.
711b)yss.y2).
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Teniendo en cuenta que también es actividad publica de contratacion que
puede entrafiar la comision de infracciones penales, se debe destacar que la
LCSP excluye diversos contratos publicos de su ambito de aplicacién. Asi, no se
aplica a las autorizaciones y concesiones sobre bienes de dominio publico ni a
los contratos de explotacion de bienes patrimoniales distintos a los que se
integren en el contrato de concesion de obras regulado en el art. 14 de esa ley.

Quedan, asimismo, excluidos de la LCSP los contratos de compraventa,
donacion, permuta, arrendamiento y demas negocios juridicos analogos sobre
bienes inmuebles, valores negociables y propiedades incorporales, a no ser que
recaigan sobre programas de ordenador y deban ser calificados como contratos
de suministro o servicios (art. 9).

Por consiguiente, en esos casos se aplicara la normativa estatal o
autondémica reguladora del régimen juridico relativo a los bienes propiedad de
las Administraciones publicas y demas entidades del sector publico.

Igualmente queda excluida del ambito de esta ley y se aplica su normativa
especifica la relacién de servicio de los funcionarios publicos y los contratos
regulados en la legislacion laboral (art. 11).

Expuestas las anteriores lineas tan generales, se han detectado en la
practica algunas irregularidades reiteradas en distintas fases del proceso de
la contrataciéon administrativa y que suelen manifestarse en los delitos que se
cometen con ocasion de esas etapas, que posteriormente se comentaran.

Asi, por ejemplo, destacan las siguientes: adjudicacion directa del contrato
sin justificacion; modificacion esencial del contrato en ejecucidn sin nueva
concurrencia publica; fraccionamiento ilicito del contrato para evitar la publicidad
y la concurrencia publica en su adjudicacion; pliegos de condiciones pactadas y
elaboradas por el futuro adjudicatario que juega con gran ventaja; criterios de
seleccion del adjudicatario hechas a medida de éste; ofertas colusorias de los
licitadores para el reparto del mercado; venta de bienes patrimoniales por un
valor inferior al del mercado o sin concurrencia publica; uso de la procedimiento
de emergencia o del urgente sin causa y para facilitar la adjudicacion pretendida
o prestaciones del contrato no realmente realizadas y satisfechas por el érgano
de contratacién al adjudicatario.

A continuacion, como se ha expuesto en la introduccion, pasaremos a
examinar desde un punto de vista practico mediante el comentario de distintos
supuestos enjuiciados por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, las
modalidades delictivas de prevaricacion administrativa, malversaciéon de
caudales publicos, fraude de la Administracidon y negociaciones prohibidas a
funcionarios publicos, infracciones penales bastante corrientes en el desarrollo
de la actividad publica de la contratacion, sin perjuicio de que también, al
comentar aquellas sentencias, se hara referencia a otros delitos distintos y cuya
aparicién en el proceso de la contratacion publica es algo menos habitual.
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3.- EL DELITO DE PREVARICACION ADMINISTRATIVA.

Se trata de la infraccion penal que es mas comun en el ambito de la
contratacion publica, aunque habitualmente va acompanada de otras.

El art. 404 del Codigo penal la tipifica del siguiente modo:

“A la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia,
dictare una resolucion arbitraria en un asunto administrativo se les castigara con
la pena de inhabitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de
nueve a quince anos.”

La doctrina y la jurisprudencia han precisado que la lesion del correcto
ejercicio de la funcién publica que contempla este precepto se concreta en el
quebranto del principio de legalidad que se produce cuando quienes ejercen las
funciones publicas ejecutan actuaciones que son claramente contrarias al
ordenamiento juridico. En este sentido la STS 498/2019, de 23 de octubre,
sefala que:

“[E]l bien juridico protegido en el delito de prevaricacion administrativa es
el correcto ejercicio de la funcion publica de acuerdo con los parametros
constitucionales que orientan su actuacion, garantizandose el debido respeto, en
el ambito de la funcion publica, del principio de legalidad como fundamento
basico de un Estado social y democratico de derecho, frente a ilegalidades
severas y dolosas, respetando coetaneamente el principio de intervencion
minima del ordenamiento penal.”

En términos similares se pronuncian las SSTS 179/2021, de 2 de marzo;
623/2020, de 19 de noviembre; 57/2020, de 20 de febrero; 627/2019, de 18 de
diciembre; 277/2018, de 8 de junio; 508/2015, de 27 de julio; 259/2015, de 30 de
abril.

Por tanto, como establece la STS 426/2016, de 19 de mayo, «[e]l delito
de prevaricacion se conecta con los arts. 9.1 y 3; 103 y 106 CE, principios de
legalidad obijetividad e imparcialidad, cuya defensa constituye el bien juridico
protegido por el delito, es decir el interés publico en el pleno sometimiento de las
resoluciones administrativas a la ley y al derecho» (v. gr. SSTS 664/2020, de 3
de diciembre; 507/2020, de 14 de octubre; 693/2018, de 21 de diciembre;
197/2018, de 25 de abril; 795/2016, de 25 de octubre; o 228/2013, de 22 de
marzo).

Por consiguiente, la infraccion intencionada por parte de los responsables
publicos de las disposiciones reguladoras de la contratacion administrativa podra
constituir esta infraccion penal. Habitualmente se producira ese quebranto
normativo por la autoridad o funcionario publico para poder adjudicar el contrato
a quien interesa, obviando los principios esenciales de concurrencia, publicidad
y transparencia que exige la contratacion publica, como se apreciara mas
adelante mediante los comentarios de sentencias.
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No es nada facil distinguir entre la resolucion prevaricadora, constitutiva
del delito de prevaricacion, y el simple ilicito administrativo, pues no todo
quebranto de la normativa realizado por parte de la autoridad o funcionario
publico al tiempo de dictar una resolucion ha de entenderse comprendida
necesariamente en el delito que aqui se examina.

La jurisprudencia ha tratado de fijar algunos criterios para solventar esa
cuestion y muestra de ello es la STS 498/2019, de 23 de octubre, que considera
que el elemento diferenciador entre la ilegalidad administrativa y la ilegalidad
penal se debe establecer, conforme algunas resoluciones, en la patente y facil
cognoscibilidad de la contradiccion del acto administrativo con el derecho;
mientras que en otras resoluciones de ese Tribunal se ha resaltado como
elemento decisivo el ejercicio arbitrario del poder, que tiene lugar cuando la
autoridad o funcionario dictan una resolucion que no es el fruto del ordenamiento
juridico sino de su propia voluntad, convertida irrazonablemente en aparente
fuente de normatividad. Esta idea se ha expuesto de forma reiterada en la
jurisprudencia del TS, de modo que el elemento del conocimiento de la ilegalidad
del acto administrativo por parte del autor es elemento esencial para distinguir el
delito de prevaricacién de la simple resolucion administrativa contraria a derecho
y viciada de nulidad.

La resolucion debe dictarse, pues, de manera intencionada por parte del
autor, hallandonos ante un delito eminentemente doloso, no siendo posible su
comisidn por imprudencia grave, al no hallarse prevista. Aparte de actuar aquel
“a sabiendas de su injusticia” se exige que la resolucion dictada sea arbitraria, lo
cual implicara que debe ser contraria a derecho, bien porque ha sido dictada por
una persona u 6érgano manifiestamente incompetente; por dictarse sin seguir el
procedimiento legalmente previsto para ello o bien porque el fondo ( contenido)
de la resolucidon contraviene el ordenamiento juridico de un modo clamoroso,
aspectos éstos que facilmente pueden ponerse de manifiesto en las distintas
fases por la que transcurre la contratacion publica.

Por resolucién (arbitraria) en asunto administrativo debe entenderse todo
acto de contenido decisorio sometido al Derecho administrativo. En este sentido,
la STS 520/2021, de 16 de junio senala que «[lja doctrina cientifica mas reciente
viene dando un paso mas alla en el concepto de lo que se entiende por
“resolucion” en el contexto del delito de prevaricaciéon administrativa del 404 CP,
para entender que el delito de prevaricacion no se refiere de modo expreso a
resoluciones administrativas, sino a resoluciones arbitrarias dictadas en un
asunto administrativo, es decir, a resoluciones en el sentido de actos decisorios
adoptados sobre el fondo de un asunto y de caracter ejecutivo, que se han
dictado de modo arbitrario por quienes ostentan la cualidad de funcionarios
publicos o autoridades en el sentido amplio prevenido en el Cédigo Penal, en un
asunto que cuando afecta a caudales publicos y esta condicionado por principios
administrativos, como los de publicidad y concurrencia, puede calificarse a estos
efectos como administrativo». Criterio éste que, en similares términos, aparece
expresado en las SSTS 520/2021, de 16 de junio; 481/2019, de 14 de octubre;
163/2019, de 26 de marzo; 277/2018, de 8 de junio y 163/2019, de 26 de marzo;
y 200/2018, de 25 de abril.

La anterior cuestion es importante pues, conforme al concepto de
Administracion Publica previsto en el art. 2.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
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del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(LPAC), los entes y érganos que forman parte del sector publico institucional -0
de la Administracion instrumental- no pueden, por lo general, dictar actos
administrativos y, por ello, resoluciones administrativas. Nos referimos, entre
otras, a las universidades publicas, las empresas publicas, las corporaciones de
derecho publico, las autoridades administrativas independientes, los consorcios
o las fundaciones del sector publico.

En caso de asimilar el concepto de resolucion administrativa que maneja
el derecho administrativo y el de resolucion en asunto administrativo a que alude
el art. 404 CP se deberia rechazar la subsuncién en este precepto penal de
cualesquiera de las actuaciones desarrolladas en el seno de esa Administracion
instrumental, limitando el ambito de aplicacion de este tipo delictivo de la
prevaricacion a las actuaciones administrativas desarrolladas en el seno de la
Administracion General del Estado, la autonémica y la local, asi como de los
organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes
de las Administraciones Publicas.

Teniendo en cuenta que el art. 404 del Cédigo penal hace referencia a que
el autor debe dictar una resolucion (arbitraria) en asunto administrativo y no
simplemente una resolucion administrativa se debe entender que la accidn
delictiva comprende todos los actos administrativos 0 no siempre que estén
sujetos al derecho administrativo. Por dicha razén se comprenderan alli los
dictados por el referido sector publico institucional cuando deban estar sujetos al
mencionado derecho.

Los contratos administrativos han de ser considerados a todos los efectos
resoluciones administrativas, susceptibles de erigirse en el objeto propio del
delito de prevaricacion administrativa. De este modo la STS 200/2018, de 25 de
abril, considera claramente que se comete ese delito cuando en el contrato
administrativo finalmente suscrito se modifican de manera intencionada los
términos de la adjudicacion previamente realizada, contraviniendo las bases de
la licitacion y los pliegos, que son la ley que rige los contratos administrativos.

En ese mismo sentido la STS 695/2019, de 19 de mayo, establece que en
los casos en que se alteran los contratos que son “el vehiculo de ejecucion” de
una resolucion administrativa de una obra, concesion o similar no se trata de una
mera irregularidad administrativa a resolver por los cauces de la jurisdiccion
contencioso administrativa, sino que se trata de un ilicito penal comprendido en
el art. 404 CP, por constituir este delito la mecanica ejecutiva de la alteracion de
contrato de forma clara y evidente, cuando se dispone del pliego de condiciones
que sirvié de base a la adjudicacioén y, pese a esta claridad, se altera a la hora
de firmar el contrato.

El delito de prevaricacion no exige la produccion de un menoscabo
objetivo para la cosa publica, ni requiere que se cause un dafo especifico a
personas O servicios publicos concretos, produciéndose su consumacion
simplemente desde el momento en que la autoridad o funcionario dictan la
resolucién arbitraria a sabiendas de su injusticia.

Autor de este delito debe ser la autoridad o funcionario publico y para ello
debe acudirse a la definicidn que establece el art. 24 del Cédigo penal, que ha
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sido tradicionalmente interpretado en el sentido de considerar que el concepto
de autoridad o funcionario publico del derecho penal es mucho mas amplio que
el contemplado por el derecho administrativo. Lo relevante a los efectos penales
es que el autor esté desarrollando de manera efectiva funciones publicas y que
tenga atribuidas al tiempo de cometer la infraccidn (asi, STS 447/2016, de 25 de
mayo; 358/2016, de 26 de abril; 149/2015, de 11 de marzo; 421/2014, de 16 de
mayo; 186/2012, de 14 de marzo). Por tanto, alli se incluyen, por ejemplo,
gestores de sociedades cuyo patrimonio pertenece a la Administracion y que
prestan servicios publicos (STS de 29 de abril de 1997) o los directivos de
sociedades mercantiles financiadas con cargo al erario (STS 166/2014, de 28 de
febrero).

Aparte de la coautoria, es posible la participacion en el delito de
prevaricacion mediante la induccidn, la cooperacion necesaria o la complicidad,
pudiendo responder de tal modo si no se tiene la condicion de autoridad o
funcionario publico (el llamado extraneus). Ademas, dicha participacion
accesoria concurrira a pesar de que quien dicté la resolucion administrativa
arbitraria no sea consciente de que aquella era contraria a derecho, siempre y
cuando tal elemento subjetivo concurra en el mencionado inductor, cooperador
necesario o complice.

En este sentido, la STS 539/2003, de 30 de abril, razona que “la induccidn,
como cualquier otra forma de participacion esta regida por el principio que la
doctrina y la practica judicial denomina de “accesoriedad media o limitada”
conforme al cual es suficiente, para que el tipo de induccion quede integrado,
que el hecho principal sea tipicamente antijuridico, aunque su autor no sea
culpable por falta de dolo o concurra en él una causa de impunidad como el error
de prohibicion”.

En el ambito de la delincuencia relacionada con la contratacién sera muy
habitual que personas que no tienen la condiciéon de autoridad o funcionario
publico participen de ese modo en el delito de prevaricacion, siendo posible
aplicar a su favor la norma penolégica de atenuacion prevista en el art. 65 3 del
Caddigo penal para el extraneus.

Se debe tener en cuenta que las sociedades mercantiles de caracter
publico han sido consideradas una de las principales vias para tratar de escapar
de los procedimientos, las garantias y el control de la gestion de los recursos e
intereses publicos establecidos por el derecho administrativo, jugando en la
practica un papel muy relevante en el marco de la actividad de la contratacién
publica.

A pesar de adquirir esa forma juridica aparentemente privada, se podran
subsumir en el delito de prevaricacion administrativa del art. 404 CP las
actuaciones desarrolladas en el seno de esas sociedades mercantiles publicas
por parte de sus responsables o gestores. Asi, segun senala la STS 481/2019,
de 14 de octubre, “...los requisitos de la prevaricacion en los supuestos de
empresas de capital publico son los siguientes: 1°) la condicion funcional del
sujeto activo, que puede atribuirse al Presidente o Consejero Delegado de una
empresa de capital publico aunque ésta actue en el mercado como empresa
privada, si su nombramiento procede de una autoridad publica; 2°) que este
sujeto dicte una resolucion, en el sentido de un acto decisorio de caracter
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ejecutivo, 3°) que dicha resolucion sea arbitraria, esto es, que se trate de un acto
contrario a la justicia, la razén y las leyes, dictado por la voluntad o el capricho;
4°) que se dicta en un asunto administrativo, es decir, en una fase de decision
del proceso en la que sea imperativo respetar los principios de la actividad
administrativa, y cuando se trata de un proceso de contratacion que compromete
caudales publicos, se respeten los principios administrativos de publicidad y
concurrencia; y 5°) “a sabiendas de su injusticia”. Criterio que también siguen las
SSTS 608/2018, de 29 de noviembre; 277/2018, de 8 de junio; 63/2017, de 8 de
febrero; 358/2016, de 26 de abril; 526/2015, de 17 de septiembre 0 149/2015, de
11 de marzo.

Ademas, los directivos de las sociedades mercantiles publicas son
designados para el cargo por autoridades o funcionarios publicos pertenecientes
a la Administracion o ente matriz, cumpliéndose de ese modo el primero de los
requisitos exigidos por el art. 24 del Cédigo penal para atribuir a un sujeto -a los
efectos penales- la condicion de autoridad o funcionario publico.

En el ambito local el art. 90 del Decreto de 17 de junio de 1955, por el que
se aprueba el Reglamento de Servicio de las Corporaciones Locales -en
adelante RSCL-, establece que la direccion y administracion de las sociedades
mercantiles locales correspondera a la Corporacion interesada -que asumira las
funciones de Junta General-, por el Consejo de Administracion, asi como por la
Gerencia.

El art. 92.2 RSCL precisa que la Corporacion, en funciones de Junta
General de la sociedad, contara, entre otras, con la facultad de nombrar al
Consejo de Administracion que, de conformidad con el art. 94 RSCL, gozara de
plenas facultades de direccion, gestion y ejecucion de la sociedad. al art. 85.ter.1
de la Ley de Bases del Régimen local (LRBRL) las sociedades mercantiles
locales se rigen integramente por el ordenamiento juridico privado, salvo las
materias en que les sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de
control financiero, de control de eficacia y la contratacion. Este aspecto es muy
relevante, pues tales entidades deben seguir la normativa administrativa cuando
quieran concertar algun contrato, como inmediatamente comentaremos.

En relacion con el segundo de los requisitos exigidos por el art. 24.2
Caodigo penal que define el concepto de funcionario a efectos penales, es claro
que la funcion desarrollada por estas sociedades mercantiles sera considerada
publica, pues tienen por objeto la gestién de los servicios y recursos publicos
pudiendo llegar a ejercer auténticas potestades administrativas.

La LCSP introdujo importantes novedades en el régimen juridico de la
contratacion efectuada por los poderes adjudicadores que no ostentan la
condicién de Administracion Publica, como las sociedades mercantiles publicas,
aproximando la contratacion de éstos a la de los poderes adjudicadores clasicos,
que si ostentan aquella cualidad.

De este modo, cuando se trate de los contratos sometidos a regulacion
armonizada, su preparacion y adjudicacién debera seguir las mismas reglas que
el resto de los poderes adjudicadores contemplados en la Ley ( art. 317 LCSP).
Por lo que se refiere a los contratos no sujetos a regulacién armonizada se
diferencia entre los contratos de obras, de concesiones de obras y servicios con
un precio de adjudicacién inferior a cuarenta mil euros -IVA no incluido-, asi como
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de servicios y suministros por un precio de adjudicacién inferior a quince mil
euros -IVA no incluido-, y el resto de los contratos que sin hallarse sujetos a
regulacion armonizada superen aquella cuantia.

Respecto al primer grupo de contratos, es decir, aquellos cuya cuantia no
supera los cuarenta mil o los quince mil euros, se permite su adjudicacion directa
siempre que el adjudicatario goce de capacidad de obrar y de competencia
profesional para poder ejecutar el objeto del contrato. Por el contrario, los que
superen los importes referenciados deberan ser adjudicados por cualquiera de
los procedimientos regulados por la LCSP, a eleccion del adjudicador, con la
unica excepcion del procedimiento negociado sin publicidad -que tan sélo podra
ser utilizado de concurrir los presupuestos previstos por el art. 168 LCSP-.

Por consiguiente, el incumplimiento doloso de esos requisitos en la
contratacion establecidos en la LCSP por parte de los gestores de esas
sociedades mercantiles publicas podra llegar a constituir el delito de
prevaricacion si se cumplen todos los requisitos comentados.

Comentario de algunos supuestos. -

a). - La STS 842/2025, de 15 de octubre, confirma la condena impuesta por la
Audiencia provincial de Barcelona como autor del delito de prevaricacion del art.
404 del Codigo penal a quien fuera director de la Agéncia Catalana de I'Aigua
(ACA) de la Generalitat de Catalunya, asi como cooperadores necesarios a dos
altos cargos de esa entidad publica y a dos responsables de las empresas
adjudicatarias los cuales, en su dia, habian ostentado cargos de relevancia en
esa misma entidad publica.

También fueron condenados los responsables publicos acusados como
autores de un delito de revelacién de informacion reservada del art. 417 parrafo
segundo del Cdodigo penal y a los dos extraneus como autores de un delito de
utilizaciéon de informacion reservada del art. 418 segundo parrafo del mismo
cuerpo legal.

Resulté acreditado que todos los acusados se habian puesto de acuerdo
entre mayo y octubre de 2007 para confeccionar entre ellos unos pliegos que
contendrian las especificaciones técnicas a medida de un licitador concreto, la
UTE DMA Gestio, en la que estaban interesadas las dos empresas de los
particulares acusados. Decidieron entonces que iban a usar un modelo
contractual no previsto por las normas de contratacion publica, que altero la
legalidad de forma arbitraria tratando de soslayar los controles que el
Ordenamiento Juridico contempla para evitar el abuso de poder por parte del
organo de la contratacion administrativa.

El objeto del contrato fue disefiado de forma deliberadamente imprecisa
al disefarse sobre la base de una contratacion "principal" y otra
"complementaria" careciendo esta ultima de un precio cierto, de manera que en
definitiva enmascaraba el otorgamiento de un beneficio econdmico en favor de
dos de las empresas Integrantes de la UTE a las que se les permitié una
subcontratacion que superaba el limite maximo del volumen previsto en la
legislacién sobre contratacién publica y la auto contratacién de parte de los
complementarios, todo ello sin mediar control alguno por parte de la Comision
de Seguimiento, que segun los pliegos del contrato, era el érgano que debia
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autorizar las posibles contrataciones adicionales y complementarias, y valorar a
los adjudicatarios para llevar a buen término los objetivos marcados en la
Directiva Marco del Agua. El modelo elegido supuso, en definitiva, incluir en los
pliegos del contrato una formula que permitié la adjudicacién directa de la
totalidad de los llamados contratos complementarios por parte de la
adjudicataria, mediante una suerte de fraccionamiento del contrato, gracias al
que se aparentaba que todos los trabajos habian sido adjudicados en concurso
publico abierto, cuando, en realidad, ni se especificaba el numero de contratos
complementarios a ejecutar ni constaba un precio cierto de los mismos.

Todos los acusados, incluido el jefe del ACA, sabian que el modelo de
contratacion elegido no estaba contemplado en la Ley de Régimen Juridico de
la Contratacion de la Administracion Publica y ademas incumplia los requisitos
formales del procedimiento de contratacion. Y también sabian que ocasionaban
un resultado materialmente injusto al actuar con voluntad desviada de eludir los
controles que el procedimiento establece para beneficiar a unas empresas
concretas (AUDING Y ART.ENGINY) en las que estaban vinculados los dos
particulares extraneus también condenados.

Es interesante reproducir el cumulo de irregularidades cometidas en esa
adjudicacién que expone esa sentencia y que, dada su relevancia, no podia ser
desconocidas por los participes en esa adjudicacion ilicita prevaricadora:

“Sefiala, también, el tribunal que los hechos declarados probados resultan
del cuadro probatorio integrado por las manifestaciones de los acusados, las
testificales y periciales practicadas y la numerosa prueba documental que en el
caso adquiere especial relevancia y que sera el hilo conductor sobre el que se
valorara la prueba practicada.

Consta, también, en el FD n° 5 que: De las pruebas practicadas concluimos que
el expediente contractual y la posterior adjudicacion del contrato principal y de
los complementarios estuvo plagada de irreqularidades de tal entidad que, a
nuestro juicio, supuso una actuacion administrativa ilegal, injusta y arbitraria,
fundamentalmente a causa del modelo contractual al que se traté de dotar de
apariencia de legalidad, simulando cumplir las normas del procedimiento
administrativo cuando en realidad, la licitacion estaba adjudicada de antemano.

En el caso, se procedié a licitar y a adjudicar en concurso publico abierto un
contrato que limité la competencia al contener especificaciones técnicas hechas
a medida de las mercantiles que integraron la UTE adjudicataria en la medida en
que, entre los subcriterios y elementos definidores, dentro del equipo de trabajo,
se tenia en cuenta el referente a la proximidad de la sede del ACA o al
conocimiento del ACA y de la DMA, extremos que podrian haberse tenido en
cuenta a la hora de valorar la solvencia. profesional o técnica . de la empresa
licitadora pero no como criterio a valorar para la adjudicacion. Y es relevante por
cuanto de las pruebas practicadas resulta que las unicas tres empresas que
habian realizados trabajos relacionados con la Directiva Marco del Aqua habian
sido AUBING, URS y, en menor medida, ARTENGINY que, recordemos, habia
sido constituida solo unos dos meses antes de la publicacion del contrato”.

Y podemos sistematizar las conclusiones que se alcanzan al respecto en unos
hechos donde consta la directa participacion del recurrente como consta en el
factum a tenor de la extensa prueba que se practicé y esta basada, sobre todo,
en la documental:
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1.- El procedimiento de adjudicacion sequido alteré la legalidad de forma
arbitraria tratando de soslayar los controles que precisamente el Ordenamiento
Juridico contempla para evitar el abuso de los poderes publicos en la
contratacion administrativa.

2.- Se incurrié deliberadamente en numerosos incumplimientos de lo dispuesto
en la regulacion especifica de los contratos como el de autos, y en general en la
ley aplicable a la contratacion administrativa, Y no solo se tratd de
Incumplimientos legales, también incorrecciones procedimentales evidentes.

3.- Respecto a los pliegos de los contratos, tanto técnico como administrativo,
ninguno de ellos, ni los del contrato principal ni los de los complementarios,
contienen el preceptivo informe de necesidad que en el caso era imprescindible
al tratarse de un contrato de consultoria y asistencia, dando asi respuesta a por
qué esos trabajos no podian ser realizados por trabajadores de la propia Agencia
pero si pudieron serlo por una UTE de la que dos empresas estaban
administradas de hecho y de derecho respectivamente por dos ex trabajadores
de la misma.

4.- El objeto del contrato habia sido deliberadamente disefiado de forma
indeterminada e indefinida, infringiendo asi lo dispuesto en los art. 11 2) y 13 del
TRLCAP.

5.- Deliberadamente se acudié a un modelo de contrato ilegal.

6.- Los pliegos del contrato de autos prevén un objeto doble, de un lado un
contrato principal y, de otro, unos contratos "asociados" o complementarios a
ejecutar por el adjudicatario del contrato principal contemplandose la posibilidad
de que éste las subcontrate a terceros, estableciéndose un disefio
verdaderamente confuso de esa diferenciacion que quedaba abierto a diferentes
interpretaciones y que dio lugar a duplicidades e incluso solapamientos entre
unos trabajos y otro.

7.- El fraccionamiento del contrato administrativo constituye un supuesto clasico
de casuistica referida a la prevaricacion cuando se utiliza para burlar los
controles legales y es el medio habitual de lograr la adjudicacion directa.

8.- En el diserio de los pliegos ya se habia eludido la concurrencia y el principio
de Igualdad ya que los posibles licitadores desconocian el precio y el nimero de
los subcontratos. Pero es que en su ejecucion también se prostituye el
procedimiento previsto en los pliegos, vulnerando sus limitadas exigencias, a
través del fraude consistente en encargar a un unico contratista, seleccionado
caprichosamente por la UTE, la presentacion de una oferta, sobre la base de la
invitacion que le realiza la UTE y que es aprobada por el acusado Sr Horacio, sin
que conste la autorizacion y control alguno por parte de la Comision de
Seguimiento de la Agencia, quien debia de haber autorizado cada uno de los
contratos complementarios.

Todo lo expuesto causoé un grave perjuicio a las empresas que presentaron
ofertas al concurso, asi como a potenciales licitadores que dejaron de hacerlo al
no conocer con exactitud el objeto del contrato.

Existe prueba suficiente y debidamente explicada de la responsabilidad penal
del recurrente en la condena por delito de prevaricacion como extraneus.”

Como se ha indicado, esa STS 842/2025 ratifica también la condena
impuesta en primera instancia por la Audiencia provincial a los acusados
funcionarios publicos como autores del delito de revelacion de informacion
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reservada del art. 417 del Cdodigo penal y a los acusados particulares
pertenecientes a las empresas beneficiadas por la adjudicacion como autores
del delito de aprovechamiento de informacion privilegiada del art. 418 del Codigo
penal. Ademas, en ambos casos se aprecio el tipo agravado de haber causado
un grave dafo para la causa publica.

El art. 417 del Codigo penal sanciona a la autoridad o funcionario publico
que revelare secretos o informaciones de lo que tenga conocimiento por razén
de su oficio o cargo y que no deban ser divulgados con penas de multa e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, contemplando pena de
prision y aquella inhabilitacion especial cuando esa revelacion suponga un grave
dafno para la causa publica o para un tercero.

Por su parte el art. 418 del mismo Cdodigo sanciona al particular que
aprovechare para si o para un tercero el secreto o la informacion privilegiada que
obtuviera de un funcionario publico o autoridad con penas de multa y pérdida de
ayudas publica, subvenciones o beneficios o incentivos fiscales o de la
Seguridad social. Si resulta grave dafio para la causa publica se establece pena
de prision junto con las anteriores penas de pérdida de aquellas ayudas o
beneficios.

La razén de esa condena radica en el hecho acreditado de que los
acusados se pudieron de acuerdo antes del inicio de la fase de licitacion de aquel
contrato para confeccionar los pliegos y demas condiciones que regirian aquel.
Al facilitar los responsables publicos esa informacion que era reservada y
aprovecharla los particulares adjudicatarios implico que sus empresas gozaran
de una evidente situacion de privilegio al conocer, como se ha indicado, antes
de la publicacion de la licitacion de ese contrato publico no sélo el contenido de
los pliegos, en cuya elaboracion intervinieron, sino la totalidad de las
circunstancias y condiciones del concurso, de modo que pudieron presentar su
oferta en condiciones mucho mas ventajosas que el resto de posibles licitadores.
Todo ello causd, ademas, un grave dafo a los restantes ofertantes y a la causa
publica. El contrato en cuestion respondia a la necesidad de unificar las
actuaciones en materia de gestién de agua en la Unién Europea y a la necesidad
de tomar medidas para proteger las aguas, tanto en términos cualitativos como
cuantitativos y garantizar asi su sostenibilidad permitiendo establecer unos
objetivos medioambientales homogéneos entre los Estados Miembros. Ademas,
constituia una de las contrataciones mas importantes de la Agencia Catalana del
Agua y cuyo proceso de seleccion del adjudicatario se adulter6 prescindiéndose
de la objetividad necesaria en la contratacion administrativa y, en definitiva, no
se eligid a quien realiz6 la oferta mas econdémica o mejor, sino a quien
previamente habia sido ya elegido, con el consiguiente menoscabo de la
credibilidad en la gestion publica.

Resultaba indudable en este caso para el TS la aplicacion de los subtipos
agravados referidos de los arts. 417 y 418 del Cédigo penal de dafio para la
causa publica. Se trataba de un importante contrato administrativo en relacion
con un bien tan esencial como el agua. Y el perjuicio era claro para el resto de
posibles ofertantes, legitimos aspirantes a los que esas actuaciones suponian
una burla a sus legitimas aspiraciones de participacion en la licitacion en
igualdad de condiciones.
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b).- En la sentencia 497/2020, de 8 de octubre, se confirmo la condena como
autor de un delito de prevaricacién a quien fuera Director territorial de Sanidad
de Vizcaya del Departamento de Sanidad de la Comunidad Auténoma (CCAA)
del Pais Vasco, siendo también condenados como cooperadores necesarios el
ex Jefe de la secciéon de la unidad de Calidad del Hospital de Cruces
perteneciente a dicha CCA entre los aflos 2000 al 2009 , y a la quien fue
administradora de la sociedad mercantil beneficiaria de la adjudicacion ilicita
objeto de enjuiciamiento.

El referido jefe del Hospital de Cruces tenia dos entidades mercantiles,
siendo una de ellas Gestion de Servicios Sanitarios XXI SL, constituida en 2006,
ostentando solo una participacion, siendo la acusada titular del resto, ocupando
ésta el cargo de administradora y otorgando al tiempo de la constitucion poder
amplio al referido Jefe del centro.

Los tres acusados mencionados se pusieron de acuerdo para beneficiar
a esa empresa eludiendo la legalidad, la objetividad y la publicidad a través de
la adjudicacion directa que se describe a continuacion.

Asi, en primer lugar el mencionado director territorial de Sanidad para
facilitar esa posterior adjudicacion otorgd autorizacion sanitaria de instalacion y
funcionamiento a esa empresa privada, a pesar de los informes contrarios y que
no reunia esa entidad los requisitos exigidos para prestar servicios de ese
calibre.

A continuacion, aquel director propuso al Viceconsejero de sanidad del
Gobierno vasco que declarara la emergencia y, debido a esa circunstancia, que
acordara la adjudicacion directa del contrato de consultas, cirugia y pruebas
complementarias para las listas de espera de 2006 a 2007 a la referida empresa
Gestion de Servicios Sanitarios XXI. Dicha situacion de emergencia no concurria
en este caso y debia de haberse seguido un procedimiento que permitiera la
publicidad y la concurrencia publica. No obstante, el referido viceconsejero, con
dejacion de funciones, aunque segun la sentencia con desconociendo de la
ilegalidad subyacente, mediante resolucion de 29 de junio de 2026 adjudico a
esa empresa ese contrato publico, lo que implicé que esta mercantil percibiera
entre los anos 2006 y 2008 la suma de 1.986.666 euros en contraprestacion por
los servicios sanitarios prestados a la CCAA y que, en la practica fueron
subcontratados, pues la mencionada empresa adjudicataria carecia de medios
para ello.

Se habia formulado acusacion contra aquellos acusados por delito de
malversacion de caudales publicos, pretension que fue desestimada por la
Audiencia provincial de Vizcaya al considerar que los servicios se prestaron y
que, por tanto, no hubo perjuicio para el erario publico. Por otra parte, se absolvio
también en esa primera instancia al jefe del hospital de cruces del delito de
negociaciones prohibidas a funcionarios publico del que también era acusado al
considerar la sentencia que el asunto publico en el que se interesé ( la
adjudicacion) no era de los que se trataban en el centro hospitalario en el que
prestaba sus servicios, sin perjuicio de su clara incompatibilidad.
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c).- La STS 86/2022, de 31 de enero tuvo por objeto analizar el recurso de
casacion de la sentencia dictada por la Audiencia Nacional en la que se
enjuiciaron las maniobras desarrolladas por los acusados miembros del conjunto
de empresas denominada “Grupo Correa”, que estaban vinculado con cargos
politicos del Partido Popular, para obtener la adjudicacion directa de la ejecucion
de tres contratos relativos a la participacion de la ciudad de Jerez de la Frontera
en la feria de Fitur 2004, a la que se le dio, una vez producida, una apariencia de
legalidad elaborandose por otros acusados, de comun acuerdo con los
responsables acusados del grupo de empresas, los expedientes administrativos
ya una vez terminada la feria el 1 de febrero de 2004.

Uno de los acusados del Grupo Correa, aprovechando su amistad con
uno de los investigados, fallecido en 2015, quien estaba a su vez relacionado
con cargos publicos del Ayuntamiento de Jerez, obtuvo ilicitamente a favor de
sus empresas del referido grupo, denominadas Special Events SL 'y Down Town
Consulting SL, la adjudicacion de tres contratos, por un importe total de
214.028,71 euros, referidos a la participacion de esa ciudad en esa Feria
Internacional del Turismo 2004, celebrada los dias 28 de enero a 1 de febrero de
ese afno 2004.

La adjudicacién directa de ese contrato administrativo se llevo a cabo en
el seno de un organismo municipal autonomo, denominado /nstituto de
Promocién y Desarrollo de la Ciudad de Jerez, que dependia del Ayuntamiento
de Jerez, y se hizo de forma directa, vulnerando de forma palmaria la normativa
de contratacion publica y sus principios elementales de publicidad, concurrencia,
igualdad, objetividad y transparencia, pues debia haberse seguido para dicha
contratacion la via del concurso publico a tenor del importe de, al menos, dos de
los contratos conforme a la normativa de contratacién vigente. Esa adjudicacién
se realizd el 15 de enero de 2004.

Una vez se asegurd que se iba a obtener ese negocio para las empresas
del grupo Correa por sus responsables acusados se iniciaron las actuaciones y
gestiones necesarias para la ejecucion de los eventos, tales como los disefios
del Stand, encargos y pagos a proveedores, contrataciones de servicios con
IFEMA o de las pdlizas de responsabilidad civil, todas ellas entre diciembre de
2003 y primeros de enero de 2004, esto es, con anterioridad a la fecha de la
supuesta adjudicacion formal de los contratos, el 15 de enero de 2004.

Por otro lado, también en la localidad de Jerez de la Frontera se
celebraron reuniones los dias 18 y 25 de noviembre de 2003 con personal del
Area de Turismo del Instituto de Promocién y Desarrollo de la Ciudad (IPDC), en
las que se abordaron la organizacion, publicidad, presupuestos, reparto de
tareas e incluso las formas de contratacion, decidiéndose celebrar tres eventos,
transmitiéndose después las directrices a las empresas. Por tanto, el amanio
estaba ya mas que preparado.

Los trabajos objeto de la adjudicacion ilicita referida se prestaron entre los
dias 28 de enero y 1 de febrero de 2004 por las empresas preseleccionadas sin
expediente alguno de adjudicacion: Special Events SL ejecutd los servicios
relativos al stand de Fitur (Lote 1), por un importe de 162.806,6 euros, Down
Town Consulting SL el espectaculo ecuestre en la Plaza mayor, por importe de
39.366,92 euros y el espectaculo flamenco en los Jardines de Cecilio Rodriguez
por importe de 11.855,08 euros.

Una vez terminada la feria, con la finalidad de ocultar esa directa
adjudicacion ilicita y dotarla de una cierta apariencia de legalidad se procedio a
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confeccionar formalmente los correspondientes expedientes de contratacion
antedatando las actuaciones, los informes y las propuestas, incurriendo en
sucesivas infracciones de la normativa administrativa.

En la elaboracion formal de los expedientes antedatados intervinieron de
forma consciente el Director del Instituto de Promocion y Desarrollo de la Ciudad,
quien fuera Secretario General del Ayuntamiento de Jerez, y la Secretario
sustituto del IPDC, la técnico superior en el Departamento de Administracion de
dicho Organismo, la Interventora del Ayuntamiento de Jerez, y la Interventora
delegada del IPDC, todos ellos acusados, prestandose a realizar los informes y
documentos necesarios antedatados para confeccionar ese expediente de
contratacion a posteriori, haciendo cada uno lo que correspondia a su
competencia.

También colaboraron los acusados vinculados a las empresas
adjudicatarias en esa confeccion posterior de los pliegos y de los presupuestos
que entregaron a aquellos funcionarios para su incorporacién al expediente
administrativo fraudulento.

Asimismo, para ocultar que el 6rgano contratante no habia dispuesto de
la documentacion necesaria al emitir las resoluciones formales de adjudicacion
de 15 de enero de 2004 en los expedientes correspondientes, empleados del
"grupo Correa" acusados, siguiendo instrucciones de su maximo responsable
acusado cuy apellido dio nombre a ese conjunto de empresas, confeccionaron
la documentacién relativa a las ofertas de licitacion plasmando unas fechas
anteriores (12 de enero de 2004) a las de su elaboracion real y su entrega
efectiva ante el organismo competente, que tuvo lugar a partir del 20 de febrero
de 2004.

Ademas, los expedientes confeccionados referidos estaban plagados de
ilegalidades y arbitrariedades para sortear los controles de legalidad. El
procedimiento aparente al que se acudid6 para esa adjudicacidon en ese
expediente mendaz fue el negociado sin publicidad, no el concurso abierto, que
era el que, conforme a los arts. 75 y 210.1. h) del Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprobo la Ley de Contratos de la
Administracion Publica, hubiese correspondido en los expedientes de Stand de
Fitur y Plaza mayor por la cuantia de la licitacion, al superar en ambos casos el
importe de 30.056,06 euros.

Se acudio a dicho procedimiento para restringir la concurrencia y sortear
la transparencia, refiriéndose en ese expediente la supuesta existencia de una
imperiosa urgencia (ex art. 210 1 ¢ TRLCAP), que no quedo acreditada.

Se sorted la competencia para aprobar los pliegos y acordar la
adjudicacion, atribuida estatutariamente al Consejo Rector del IPDC,
acudiéndose a un acuerdo de delegacion de 23 de febrero de 1998 en la
Presidencia de dicho Organismo (cargo que correspondia a la alcaldesa de la
localidad) dudosamente vigente, y sometiéndolo a la ratificacion de aquel el 24
de marzo de 2004, una vez confeccionados los expedientes antedatados, por lo
que evité el control de legalidad que pudiera haber efectuado aquel.

Ademas de no haberse seguido el procedimiento legalmente establecido,
en la confeccion de tales expedientes se cometieron mas ilegalidades, pues se
saltaron tramites previstos en el TRLCAP, como la Orden de Inicio del expediente
o la Propuesta de aprobacion del gasto, los pliegos no estaban firmados, no
constaban las invitaciones al menos a tres empresas, como exigia la ley en el
procedimiento negociado sin publicidad, ni tampoco las ofertas presentadas, no
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se constituyd la fianza legalmente exigida ni se hizo efectiva la retencion en
precios.

El TS considera en esa sentencia que la resolucion prevaricadora se
materializé a través de la adjudicacion de aquellos tres contratos por parte de
ese organismo municipal autbnomo, calificando la confeccidén del expediente y
de los documentos administrativos con posterioridad a la adjudicacion como
actos constitutivos de un delito continuado de falsedad de documento oficial
cometido por funcionario publico, previsto en el art. 390 n°® 1 ap. 1y 4y 74 del
Caodigo penal.

Revoca el TS la condena por prevaricacion impuesta por la Audiencia
Nacional a algunos de aquellos funcionarios municipales que, en aquella
confeccion posterior de confeccion del expediente mendaz, habian emitido
informes y también habian aprobado el pago de las facturas presentadas a las
dos empresas adjudicatarias, al considerar que tales actos no constituian
propiamente el dictado de una resolucion arbitraria en asunto administrativa
prevista en el art. 404 del Codigo penal, sin perjuicio de su subsuncion en el
referido delito de falsedad de documento oficial por el que fueron condenados.
Se afirma en esa sentencia al respecto:

“1. Las resoluciones que cabe considerar constitutivas del delito de prevaricacion
son, como ya hemos dicho, las que consisten en la adjudicacion de los tres
contratos a las sociedades Special Events, S.L. y Down Town Consulting, S.L.,
prescindiendo absolutamente del procedimiento establecido, con lesion de los
principios de transparencia, igualdad y publicidad en la contratacion publica.

No pueden considerarse constitutivas del delito de prevaricacion las
aprobaciones del pago ni las 6rdenes de hacerlo efectivo, en la medida en que
los trabajos contratados se realizaron efectivamente a satisfaccion de las partes,
sin que se haya acreditado un precio injustificado. Desde esa perspectiva, la
actuacion administrativa simulada mediante la confeccion de expedientes de
contratacion falsificados solo contribuyé a facilitar el pago de esos trabajos
realmente ejecutados, por lo que, siendo un pago materialmente debido, carece
del necesario contenido de arbitrariedad.

2. La conducta de la recurrente se concreta en la emision de unos informes que
se antedatan con la finalidad de ser incorporados a un expediente simulado
confeccionado para dar apariencia de legalidad a una contratacién delictiva, lo
cual ha sido considerado constitutivo de un delito de falsedad documental. En
todo caso, contribuy6 de esa forma a que se pudiera hacer un pago que, como
se ha dicho, era materialmente debido al corresponderse con servicios prestados
a satisfaccion de la parte contratante.

Pero no se describe ninguna participacion en la adjudicacion directa de los
contratos prescindiendo del procedimiento legalmente procedente.

Por lo que su conducta no puede calificarse como delito de prevaricacion. En ese
sentido, el motivo se estima de forma que la razéon de la absolucién no es la
prescripcion del delito, sino que los hechos imputados no son constitutivos de un
delito de prevaricacion.

En la misma situacion de la recurrente, en cuanto que su participacion en los
hechos es posterior a la adjudicacion de los contratos, se encuentran los
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acusados absueltos Norberto, Pablo y Genoveva, a los que se extendera la
absolucion por no ser los hechos imputados constitutivos de delito”

d).- La STS 646/2021, de 16 de julio es también interesante. Versan los hechos
sobre la contratacion de personal por parte del Ayuntamiento de Sada en Galicia.

Se considera alli probado que el alcalde acusado de esa poblacién a
finales de 2012 tenia intencion de contratar a una amiga en ese consistorio como
personal directivo, bajo la denominaciéon de coordinadora general, la cual
también fue acusada. Dicho futuro cargo era entonces inexistente en ese
consistorio gallego y resultdé que la acusada, mediante correos dirigidos a ese
alcalde, propuso los pasos a seguir para modificar el Reglamento de
organizacion municipal, asi como el organigrama del Ayuntamiento para
introducir en él esa nueva plaza pretendida. Redacté aquella acusada las bases
de la convocatoria de la oferta de ese nuevo puesto de trabajo, que traslado a
aquel mediante e-mail y también por esa via expuso al alcalde que la comisién
de valoraciéon de ese concurso era conveniente que estuviera formada por
funcionarios de confianza y que, incluso, ella podria proponer a alguno.

Siguiendo lo pactado el 12 de diciembre de 2012 el alcalde propuso en el
pleno municipal la modificacion de aquel reglamento y crear ese puesto, siendo
aprobada esa propuesta, a pesar del informe desfavorable del secretario
municipal.

La propia acusada facilité después al alcalde, por correo electronico, las
bases de la convocatoria para cubrir esa plaza creada en forma de resolucion, lo
cual materializé el alcalde mediante su decreto de 14 de enero de 2013. El texto
del anuncio de la convocatoria en el BOP y BOE también lo confeccioné la
acusada.

Abierta esa convocatoria, periodo en el que la acusada solicit6 conocer
los candidatos y sus curriculos al alcalde, resultdé que la acusada fue la unica que
se presentd, pasando el proceso selectivo y siendo contratada como personal de
alta direccion (contrato laboral) mediante decreto del alcalde de 17 de abril de
2013.

Del 2 de mayo de 2013 al 4 de septiembre de 2013, fecha en que la
acusada desistio de ese puesto de trabajo, cobré de las arcas municipales
12.248 euros en concepto de salario.

La Audiencia provincial de A Coruna condend por esos hechos a la
acusada como autora de un delito de trafico de influencias del art. 429 del Codigo
penal. A su vez, absolvié a los dos acusados del delito de prevaricacion del que
eran acusados por el Ministerio fiscal.

ElI TS en la sentencia referida 646/2021, de 16 de julio, estimé el recurso
de casacion interpuesto por la defensa de la acusada y considerd que los actos
descritos en el relato factico de la sentencia dictada en la instancia anterior no
podian ser tipificados como el delito de trafico de influencias previsto en ese
precepto aplicado, que sanciona que sanciona al particular que influyere en un
funcionario publico o autoridad prevaliéndose de cualquier situacion derivada de
Su relacién personal con éste o con otro funcionario para conseguir una
resolucion que le pueda generar directa o indirectamente un beneficio econémico
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para si o para un tercero. Absolvio, pues, el TS a dicha acusada de dicho delito
al considerar que en el relato de hechos probados de la sentencia condenatoria
de la Audiencia no se describian los actos de prevalimiento necesarios ni la
relacion de la acusada con el alcalde de la cual surgieron aquellos actos. Asi se
afirma en esa sentencia:

“En el supuesto ahora examinado, aun cuando el hecho probado afirma
expresamente que la acusada "presiond al Sr. Faustino", en ningun momento se
describe en que consistieron aquellos actos desplegados por la Sra. Ariadna que
constrifieron la voluntad del Sr. Faustino. No se expresa la relacion existente
entre ellos ni los motivos concretos que asistieron al Sr. Faustino para seguir
exactamente y en todo momento las pautas marcadas por la recurrente. En
definitiva, el hecho probado no contempla el verbo nuclear contenido en el tipo
objetivo, esto es, influir con prevalimiento. Tampoco la situacion que describe es
reveladora de que la actuacion del Sr. Faustino fuera consecuencia de aquella
presion sobre la que se pretende asentar el acto de influencia. Es indicadora mas
bien de la existencia de un acuerdo de voluntades entre ambos y su actuacion
concurrente en la consecucioén de un fin concreto, como era colocar a la Sra.
Ariadna como coordinadora general en el Ayuntamiento de Sada. Incluso en la
fundamentacion juridica de la sentencia expresa el Tribunal su duda de si "quien
auspici6 todo el proceso fuera el Sr. David, a la sazon presidente provincial del
Partido Popular en A Corufia, con quien en palabras del testigo Sr. Eloy- el Sr.

Faustino tenia un compromiso de colocar a D?. Ariadna”.

A pesar de esa absolucién el TS en dicha resolucién estimd, no obstante,
el recurso de casacion por infraccién de ley interpuesto por el Ministerio Fiscal y
la Acusacion popular y condend al acusado como autor de un delito de
prevaricacion administrativa del art. 404 del Codigo penal y a la acusada como
cooperadora necesaria de ese delito, considerando que, a pesar de la existencia
de distintas resoluciones administrativas ilicitas, la unidad de accion impedia
aplicar la figura del delito continuado del art. 74 del Codigo penal.

Para el TS concurrian en el relato factico de la sentencia dictada por la
Audiencia provincial de A Coruna todos los elementos objetivos y subjetivos de
ese delito de prevaricacion, destacando ademas que resoluciones eran
contrarias a Derecho, porque mediante ellas se facilité el acceso a un puesto de
trabajo en el Ayuntamiento sin respetarse los principios de publicidad, igualdad,
merito y capacidad, como condicionamientos constitucionales de la contratacion
administrativa y los principios de objetividad e interdiccion de la arbitrariedad.

e).- La STS 105/2025, de 10 de febrero, confirma la sentencia condenatoria
dictada por la Sala civil y penal del TSJ de Catalunya contra quien fuera directora
de la Instituci6 de les Lletres Catalanes entre los anos 2013 a 2018 y
posteriormente Presidenta del Parlament de Catalunya y otra persona mas.

Conforme a los hechos probados de esa sentencia, la referida acusada
fue nombrada directora de la Institucié de les Lletres Catalanes (ILC), cargo que
ostentd entre los referidos anos . En el ejercicio de dicho puesto ostentaba la
condicion de autoridad y asumia, entre otras funciones, la condicion de érgano
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de contratacion, con competencia para aprobar gastos y autorizar pagos con
cargo al presupuesto de esa entidad publica.

En el afo 2013, la acusada decidi6 crear para ese organismo una pagina
web de referencia institucional de las letras catalanas. Para ello encargd ese ano
directa y personalmente dichos trabajos a un profesional, el otro acusado, con el
que mantenia una relacion previa, adoptando esa decisiéon de adjudicacion al
margen de cualquier procedimiento administrativo de contratacion y con pleno
conocimiento de que dicha forma de proceder prescindia de las exigencias
legales en materia de contratacion publica, singularmente las relativas a la libre
concurrencia, publicidad y determinacion objetiva del precio.

Con posterioridad a la adjudicacion verbal y directa de los trabajos, y una
vez iniciada su ejecucion, la acusada fue advertida por los funcionarios del ICL
de la imposibilidad de justificar los pagos correspondientes sin la tramitacion de
un expediente administrativo de contratacion. Le fue indicado que, por la
envergadura y el coste de los trabajos realizados, resultaba preceptiva la
formalizacién de un procedimiento contractual conforme a la normativa aplicable.
Lejos de regularizar la situacidn mediante la tramitacion del procedimiento
legalmente exigido, la acusada decidié articular un mecanismo destinado a
simular una apariencia de legalidad administrativa.

Para ello promovié la fragmentacion del encargo inicial en dieciocho
contratos menores, formalizados entre los afios 2013 y 2017, con la finalidad de
eludir los umbrales econdmicos y los requisitos propios de los procedimientos
ordinarios de contratacién publica.

En cada uno de estos expedientes de contratacidon menor se incorporaron
tres presupuestos, dos de los cuales eran completamente ficticios, elaborados
sin responder a prestacion real alguna, mientras que el tercero reflejaba el
importe que el adjudicatario pretendia facturar por los trabajos previamente
encargados. Dichos presupuestos fueron incorporados a los expedientes con el
fin de aparentar una concurrencia que fue inexistente y dotar asi de cobertura
formal a las resoluciones de adjudicacion y autorizacién de pago.

El importe total abonado por el ILC en virtud de estos contratos ascendio
a 335.700 euros, IVA incluido, sin que conste que el coste real de los trabajos
informaticos fuera inferior al importe satisfecho.

La finalidad de la actuacion no fue, por tanto, la obtencién de un beneficio
econdmico directo mediante sobrecostes, sino la adjudicacion directa vy
sostenida en el tiempo de un contrato publico prescindiendo deliberadamente del
procedimiento legalmente establecido.

La acusada fue considerada autora de un delito de prevaricacion
administrativa del art. 404 del Codigo penal y de un delito continuado de falsedad
en documento oficial del art. 390 n° 1 ap. 2 del mismo Cddigo y como inductora
de un delito continuado de falsedad en documento mercantil.

El acusado fue considerado cooperador necesario del delito continuado
de falsedad en documento oficial y como autor de un delito continuado de
falsedad en documento mercantil del art. 392 del Cédigo penal y cooperador
necesario penalmente responsable del delito continuado de falsedad en
documento oficial.

En relacion con el delito de prevaricacion el TS razona lo siguiente:
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“El contenido basico de la prevaricacion, como antes sefialamos, consiste en una
actuacion contraria a derecho. El delito de prevaricacion doloso, dictar a
sabiendas de su injusticia una resolucion arbitraria en asunto administrativo,
supone "la postergacion por el autor de la validez del derecho o de su amparo y,
por lo tanto, la vulneracién del Estado de Derecho"” ( STS 2/99, de 15 de octubre),
lo que supone un grave apartamento del derecho. En su comprension, la
Jurisprudencia de esta Sala ha rechazado concepciones subjetivas, basadas en
el sentimiento de justicia o injusticia que tenga el funcionario, y ha requerido que
el acto sea objetivamente injusto. Integra la prevaricacion cuando "queda de
manifiesto la irracionalidad de la resolucién de que se trata", o "cuando la
resolucion vulnera abiertamente la Constitucion”.

En el sentido indicado, el tipo penal supone que el funcionario publico ha de
actuar con vulneracion patente de las exigencias establecidas en el art. 103 de
la Constitucion, a cuyo tenor, la Administracion sirve con objetividad los intereses
generales, y con sometimiento a la Ley y al Derecho con garantia de
imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.

Lo relevante para la conceptuacion de arbitraria de una resolucion dictada es
que la misma sea rotundamente incasable con el ordenamiento juridico. La
incompatibilidad radica con el ordenamiento, hoy anclada en el derecho positivo
( art. 9.3 de la Constitucion ) significa, ha sefialado la doctrina que "tanto que
estamos ante una resolucion caprichosa, mas estrictamente, irracional y absurda
aunque pueda estar formalmente motivada”.

Desde la perspectiva expuesta , alcanzada la conviccion por el tribunal de
instancia sobre la arbitrariedad en el ejercicio de la funcion publica, al contratar
la recurrente, con absoluta ajeneidad al ordenamiento, a los procedimientos de
contratacion previstos en la ley, y realizandolo con un sometimiento tnico a la
voluntad persona de quien tenia toda la autoridad para contratar y autorizar su
pago, la subsuncion es acorde a las prevenciones de la tipicidad del delito de
prevaricacion del art. 404 del Codigo Penal, que tiene su reflejo factico preciso
en el apartado 2.° del hecho probado al resefiar que "pese a conocer que al
hacerlo prescindia del procedimiento administrativo de contratacion”, realizo la
adjudicacion del contrato.”

Por tanto, en este caso la resolucién injusta exigida por el delito de
prevaricacion resultaba de la decision inicial de adjudicar de manera directa la
creacion, desarrollo y mantenimiento de la web del ILC, por la via de hecho y sin
tramite alguno esa contratacion, no de los ulteriores contratos tramitados ad hoc
para dar alguna cobertura legal a lo ya decidido antes de manera arbitraria.

En cuanto a la falsedad documental, se considerd que las resoluciones de
adjudicacién dictadas en cada uno de los dieciocho expedientes de contratos
menores incorporaban datos que eran mendaces con plena eficacia juridica, a
los efectos de amparar pagos que traian causa de una contratacion radicalmente
ilegal. Dichas resoluciones, dictadas por la acusada, constituian el delito
continuado de falsedad en documento oficial por el que también fue condenada
la acusada, como se ha expuesto.

Respecto de los presupuestos ficticios aportados por el acusado para
incorporarlos en esos expedientes de contratacion, a los efectos de aparentar
una cierta concurrencia publica, la Sala considerd que tales documentos, aunque
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elaborados por particular y con apariencia mercantil, habian sido creados con la
unica voluntad de unirlos a esos expedientes administrativos y producir efectos
juridicos en el ambito publico, especialmente para tratar de justificar los pagos.
Por esa razén, consideré que habia un concurso de normas entre el delito de
falsedad de documento mercantil y el delito de falsedad de documento oficial a
resolver en favor de este delito, conforme al principio de consuncion del art. 8 3
del Cddigo penal.

También descart6 el TS e n esa sentencia, como ya habia hecho previamente el
TSJ de Catalunya en su resolucion, la existencia de concurso medial entre el
delito de prevaricacion administrativa y los delitos de falsedad documental.
Entendié que la prevaricacion se encontraba ya totalmente consumada cuando
se llevaron a cabo después las conductas falsarias, de modo que éstas no
podian ser consideradas medios necesarios para la comision de aquella
conforme al art. 77 n°® 3 del Cédigo penal, sino que eran delitos autbnomos,
cometidos con posterioridad para ocultar y facilitar la ejecucion de una decision
previamente adoptada al margen del Derecho.

4.- EL DELITO DE MALVERSACION DE CAUDALES Y EL DELITO DE
FRAUDE A LA ADMINISTRACION. -

La contratacion administrativa puede ser un marco muy idoneo para
desplegar maniobras destinadas a perjudicar el patrimonio publico, lo cual podra
quedar tipificado en alguna de las modalidades de malversacién previstas en los
arts. 432 y 434 del Codigo penal o en el delito de fraude a la Administracion del
art. 436 del mismo Caodigo, que se comentaran a continuacion.

El bien juridico que es objeto de proteccidn en el delito de malversacion
consiste, para algunos, en la obligacion que tienen las autoridades y funcionarios
publicos de actuar con fidelidad y lealtad en la custodia o administracion de los
bienes publicos. Para otros, consiste en el patrimonio publico, entendido desde
una perspectiva funcional, mas que propiamente econdmica. Nuestro texto
constitucional dispone en el art. 103, que “la Administracion Publica, asi como
las autoridades y funcionarios publicos que la integran, debe servir con
objetividad los intereses generales, actuando en todo momento con
sometimiento pleno a la ley”’. Asimismo, el art. 133.4 CE proclama que “las
Administraciones Publicas solo podran contraer obligaciones financieras y
realizar gastos de acuerdo con las leyes”.

Sobre esta cuestion del bien juridico, el Tribunal Supremo ha afirmado que
lo que el derecho penal persigue mediante la tipificacion de las conductas
descritas en los arts. 432 a 434 CP es proteger el correcto ejercicio de la funcién
publica y, mas en concreto, la satisfaccion del interés general en la gestion de
los recursos publicos. Por lo que, tal y como han afirmado nuestros tribunales en
reiteradas ocasiones, el bien juridico protegido por el delito de malversacion se
identifica fundamentalmente con el patrimonio de la Administracién publica, asi
como con el correcto funcionamiento de la actividad patrimonial de la
Administracion (SSTS797/2015; 1023/2022; 749/2022)

Teniendo en cuenta lo anterior, se halla tipificado en el Capitulo VII del
Titulo XIX del Libro Il del Cédigo penal, titulo aquel que tiene como rubrica
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“Delitos contra la Administracion Publica” contemplandose en ese mismo titulo
otros delitos cuya comisidn afecta claramente a ese correcto funcionamiento de
lo publico, como el cohecho (arts. 419-427 bis), el trafico de influencias (arts.
428-430), la prevaricacion ya comentada (arts. 404-406) o las negociaciones y
actividades prohibidas a los funcionarios publicos (arts. 439 a 444).

La reforma operada por la LO 14/2022 introduce una novedosa definicion
auténtica de patrimonio publico en el articulo 433 ter al disponer que, “a los solos
efectos penales se entiende como tal, todo el conjunto de bienes y derechos de
contenido econdmico-patrimonial pertenecientes a las administraciones
publicas”.

Con arreglo al principio de legalidad que rige la interpretacion penal esta
definicion prevista en ese precepto podria llegarse a entender como que el
legislador ha querido excluir de ese delito de la malversacion los bienes y
derechos pertenecientes a entes que, a pesar de integrarse en el sector publico
institucional, no son Administracion Publica con arreglo a determinadas normas
del derecho administrativo que referiremos a continuacion. Esta interpretacion
impediria subsumir en la malversacion, por ejemplo, la sustraccion o desvio del
patrimonio perteneciente a sociedades mercantiles de derecho privado
vinculadas o dependientes de una Administracion publica, o de fundaciones del
sector publico o de universidades publicas.

Por lo que se refiere a ese patrimonio de los entes del sector publico que
no constituyen Administracién publica con arreglo al ordenamiento juridico-
administrativo, la doctrina y la jurisprudencia han admitido de forma
practicamente unanime su naturaleza publica y que, por lo tanto, puede erigirse
como objeto material del delito de malversacion. Basta, a tal efecto, con examinar
el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala 22 del Tribunal Supremo de
fecha 25 de mayo de 2017 sobre el caracter publico o privado de los caudales
de una sociedad mixta’.

! Con el propésito de intentar esclarecer cuando estaremos ante patrimonio publico y teniendo en cuenta el
incremento de sociedades o entes que lo gestionan, el referido Acuerdo establecio ijar un criterio para
determinar cuando los actos de distraccién, apropiacion o administracién desleal afectan a ese patrimonio
publico. Asi se considera que tendran ese caracter los bienes de cualquier clase que se integren en el
patrimonio de sociedades mercantiles participadas por el Estado u otras Administraciones u organismos
publicos, siempre que concurra alguno de estos supuestos:

- Sila sociedad mercantil esta participada en su totalidad por las personas publicas referidas
- Si esta participada mayoritariamente por las mismas

- Sila sociedad puede considerarse como publica, en atencion a las circunstancias concretas que
concurran en la misma, como por ejemplo, que el objeto de esa sociedad participada sea la
prestacion directa o indirecta de servicios publicos o cuando participen del sector publico; o que
esa sociedad mixta se encuentre sometida directa o indirectamente a érganos de control,
fiscalizacion, inspeccion o intervencion del Estado o de otras Administraciones Publicas; o bien
que esa sociedad participada haya recibido subvenciones publicas en cuantia relevante para
desarrollar su objeto social y actividad.
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El art. 432 num. 1 del Codigo penal sanciona a: “la autoridad o funcionario
publico que, con animo de lucro, se apropiare o consintiere que un tercero, con
igual animo, se apropie del patrimonio publico que tenga a su cargo por razon de
sus funciones o con ocasion de las mismas”.

Este delito se halla castigado con las penas de prision de dos a seis afios
y la de inhabilitacion especial para cargo o empleo publico y para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo por el tiempo de seis a diez afios.

En cuanto a qué ha de entenderse como autoridad o funcionario publico
el art. 435 bis del Cddigo penal remite a la interpretaciéon auténtica del art. 24 del
Cddigo penal, ya comentado al tratar del delito de prevaricacién, asi como a
aquellos que describe de manera especifica en el art. 427 del mismo cuerpo
legal.

Para incurrir en ese delito la autoridad o funcionario publico que realiza
los actos de apropiacion de bienes o derechos del patrimonio publico o que
consiente que un tercero se aduefie de aquellos habra de tener una especial
relacion con aquellos en virtud de su funcion publica, pues exige el tipo que la
accion lesiva ha de recaer sobre bienes que ha de tener a su cargo debido a sus
funciones o con ocasion del ejercicio de estas. Si no se diera esa vinculacion se
deberia sancionar por el delito patrimonial comun, como el hurto la apropiacién
indebida o la estafa, dependiendo de la actuacion.

También es posible que extrafos a la funcion publica puedan participar en
ese delito de malversacién cometida por la autoridad o funcionario publico, sea
como inductores de su comision o como cooperadores necesarios. De hecho,
ese tercero al que se refiere el tipo y que se aduefa de esos bienes del
patrimonio publico con la anuencia del responsable publico debera responder de
ese modo.

Muchas veces el acto de disposicion de la malversacion se fundamentara
en una resolucion administrativa que sera claramente contraria a derecho, de
modo que facilmente ese delito podra concurrir con el delito de prevaricacion
previsto en el art. 404 del Codigo penal. En el ambito de la contratacién y como
ya se ha expuesto facilmente la adjudicacion ilicita, constitutiva de la resolucion
arbitraria en asunto administrativo, tendra como finalidad o consecuencia el
desvio de patrimonio publico en favor de terceros.

El numero 2 del art. 432 contempla varios supuestos de agravacion de la
conducta basica antes descrita y para ello dispone:

“Si  en los hechos referidos hubiere concurrido alguna de las
circunstancias siguientes:

e Se hubiera causado un dafio o entorpecimiento graves al
servicio publico,

e FEl valor del perjuicio causado o del patrimonio publico
apropiado excediere de 50.000 euros
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e [as cosas malversadas fueran de valor artistico, cultural o
cientifico

e O si se tratare de efectos destinados a aliviar alguna
calamidad publica”

Las penas que imponer en este caso seran las de prision de cuatro a ocho
anos e inhabilitacion absoluta por tiempo de diez a veinte afos.

Ahora bien, si el valor del perjuicio causado o del patrimonio publico
apropiado excediere de 250.000€, la pena se impondra en su mitad superior,
pudiéndose llegar hasta la superior en grado. Por tanto, se trata de un supuesto
muy agravado de malversacion.

Asi mismo el art. 433 del Codigo penal establece un supuesto atenuado
con una pena inferior “cuando el perjuicio causado o el valor del patrimonio
publico sea inferior a 4.000€”.

En este caso la pena a imponer sera la de prision de uno a dos afos, la
de multa de tres meses y un dia a doce meses y, en todo caso, la de inhabilitacion
especial para cargo o empleo publico y derecho de sufragio pasivo por tiempo
de uno a cinco afos.

En este marco de busqueda de obtencion de un beneficio patrimonial
particular, a costa del patrimonio publico y por la via de la contratacion no puede
pasar por alto que el delito del art. 436 del Cddigo penal describe el delito de
fraude a la Administracion, que se tipifica del siguiente modo:

“La autoridad o funcionario publico que, interviniendo por razén de su
cargo en cualesquiera de los actos de contratacion publica o en liquidaciones de
efectos o haberes publicos, se concertara con los interesados o usase de
cualquier otro artificio para defraudar a cualquier ente publico, incurrira en las
penas de prision de dos a seis afios e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de seis a
diez anos. Al particular que se haya concertado con la autoridad o funcionario
publico se le impondra la misma pena de prision que a éstos, asi como la
inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, ara contratar con
entes, organismos o entidades que formen parte del sector publico para gozar
de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social por un tiempo de dos
a siete arios.”

Puede apreciarse que se trata de un delito de concertacion para la
defraudacion a cualquier ente publico, pues requiere un acuerdo con esa
voluntad entre una autoridad o funcionario publico y el particular interesado en la
contratacion o en la liquidacion a que hace referencia el precepto. Para su
consumacion no es necesario que se consiga el beneficio patrimonial pretendido
ni el consiguiente perjuicio para el erario, bastando el simple acuerdo con ese
designio defraudatorio, siendo un delito de peligro.

Logicamente, puede entenderse que se describe en ese precepto lo que
suele ser la antesala o la preparacion de la posterior malversacion de caudales
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publicos antes comentados a través de la contrataciéon. No obstante, como se
expondra al comentar uno de los supuestos enjuiciados, el delito de fraude no
queda subsumido en el de malversaciéon, pudiendo concurrir en relacion de
concurso medial de delitos del art. 77 n° 3 del Codigo penal.

Comentario de algunos supuestos. -

a).- Enla STS 166/2014, de 28 de febrero, a grosso modo, dada su extension y
gran complejidad, cabe destacar de los hechos probados que el acusado y
condenado principal de dicha causa fue nombrado en el afio 2003 director
gerente de la sociedad anonima Baleares Innovacion Telematica (Bitel), cuyo
capital social era integramente publico a partir de 2005 y se hallaba desde el afio
2003 adscrita a la Conselleria d’Economia del Govern Balear.

Desde ese ano 2003 hasta julio de 2007, momento en que fue cesado,
ese acusado ostentd ese cargo y con el propdésito de desviar fondos publicos y
quedarselos compré una empresa inactiva en octubre de 2006 y cre6 asi
después la empresa Helix Infocom SL, en la que tenia de forma oculta el 50 por
ciento de sus participaciones y puso a un hombre de paja al frente de la misma
como administrador aparente, gestionandola de facto aquel de ese modo.

Posteriormente contratd como gerente de Bitel a su empresa Helix para
realizar numerosos informes y estudios a través de procedimiento negociado y
sin publicidad, con importes que oscilaban entre los 12.000 y los 25.000 euros,
siendo aquellos trabajos totalmente ficticios, pues no servia para nada a Bitel,
siendo lo presentado puros plagios de publicaciones de internet o de la
Administracion y que simplemente se copiaban. Por esa via obtuvo a través de
Hélix la suma de 139.224,39 euros, resultando que algunos de esos informes se
pagaban antes de ser presentadas las facturas en Bitel.

También procedié a adjudicar trabajos, reales y que fueron prestados, a
otras empresas por la via del negociado sin publicidad, cobrando determinados
porcentajes de cada factura en forma de comision y que le entregaban los
adjudicatarios al acusado gerente de Bitel.

Dicho acusado fue condenado en la primera instancia por la Audiencia
provincial de Palma de Mallorca como autor responsable de los delitos de
malversacion de caudales publicos, de fraude a la Administracion, de
prevaricacion y de cohecho.

En el recurso de casacion interpuesto por aquel contra esa sentencia el
TS en esta sentencia 166/2014 se plantea la relacion existente entre el delito de
fraude y el de malversacion, pues el recurrente pretendia que el primer delito
quedara subsumido en el segundo, como muestra de la progresién delictiva. El
alto tribunal no acepta esta pretension y argumenta, tratando de sentar doctrina
al respecto, que se trata de dos conductas independientes que en ese caso se
hallaban en relacidon de concurso ideal medial. Asi se afirma sobre esta cuestion:

“En este supuesto tenemos que decantarnos por la dualidad delictiva que, por
otra parte, tampoco ha de tener una relevancia penolégica extrema. Ciertamente
reduce el margen de recorrido punitivo, pero la pena unica que se ha impuesto
lo seria también si nos inclinasemos por la tesis del concurso de normas.
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A favor del concurso de delitos milita en primer lugar la diferencia de bien juridico
detectable en ambos tipos. En la malversacion predomina el bien juridico
patrimonio de la administracion, aunque combinado con un deber de fidelidad
del funcionario y el correcto funcionamiento de la actividad patrimonial de la
Administracion. Es topico en la doctrina hablar de esa doble naturaleza. Pero se
Subraya el contenido patrimonial. En la actualidad, tanto doctrina como
Jurisprudencia analizan este delito aludiendo a esa dualidad: observan en él un
componente patrimonial, en cuanto se lesionan los intereses patrimoniales de la
Administracion, pero destacan junto a ello la deslealtad del funcionario, que
infringe los deberes inherentes a la funcion que tiene encomendada.

Es verdad que la conducta tipica consiste tanto en sustraer como consentir que
otro sustraiga (modalidad esta segunda que parece acercarnos al fraude). Pero
de cualquier forma basta la sustraccion desnuda, aunque no vaya acompariada
de artificio.

En el delito del art. 436 predomina como bien juridico la transparencia y
publicidad de la contratacion de entes publicos. Por eso no se exige el efectivo
perjuicio. Si éste se produce entrara en juego el otro bien juridico lesionado: el
de la malversacion.

La malversacion no abarca el total desvalor de la conducta consistente tanto en
el artificio y concierto con terceros (se lesionan los principios de objetividad y
transparencia) como en el efectivo perjuicio del patrimonio publico.

A esta razén apoyada en la diferencia de bien juridico que normalmente es
orientativa pero no definitiva, se unen otras de caracter intrasistematico. La
coherencia punitiva invita a la doble calificaciéon. Si fuese de otra forma, nos
encontrariamos con el que delito de fraude que tiene asignada una pena de
prision de uno a tres arios, ademas de la pena de inhabilitacion, veria
absurdamente reducida su sancion si consideramos que siempre queda
consumido por la malversacion, cuando ese concierto lograse su objetivo de
efectiva defraudacion y el monto de ésta no superase los cuatro mil euros (prision
comprendida entre seis meses y tres afios ademas de una multa y suspension).
No es asumible esa consecuencia: un fraude sin perjuicio patrimonial producido
mereceria menos pena cuando si se produjo también la lesion patrimonial,
aunque lo fuera en cuantia moderada.

El problema presenta similitudes con otros supuestos dificultosos de concurso
como el que de los delitos de estafa y alzamiento de bienes. También
recientemente en este caso las consecuencias penolégicas de una u ofra
solucién llevaban a admitir el concurso real (STS 440/2012, de 25 de mayo),
sustrayendo el supuesto de la disciplina del art. 8 CP : "Un argumento de
coherencia penoldgica refuerza definitivamente la opcion por el concurso real de
delitos. En el presente supuesto se ha condenado por un delito de estafa
agravado del art. 250 castigado con penas de prision de uno a seis afios y multa
de seis a doce meses. Esa penalidad de este caso ahora examinado
ensombrece el argumento, pues es superior a la del delito de alzamiento de
bienes: prision de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses. Pero
la solucién que se ofrezca para esta cuestion ha de extenderse a todos los casos
de estafa mas alzamiento posterior (y, con ciertos matices, a otros casos de
comision de delitos o faltas contra el patrimonio que supongan enriquecimiento
propio y ulterior insolvencia). Suscribir como respuesta una relacion de
consuncion en que la infraccion patrimonial anterior absorbe el posterior
alzamiento lleva a dislates punitivos que no pueden asumirse. El alzamiento que
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tuviese como base una relacion obligacional derivada de un contrato licito y
legitimo mereceria mas pena (prision de uno a cuatro afnos y multa minima de
doce meses); que aquél que se produjese como secuela de un delito de estafa
no agravada que, segun la tesis de la consuncion, quedaria absorbido por ésta
mereciendo toda la conducta una unica pena de prision comprendida entre seis
meses y tres afios (art. 249). Esta perniciosa consecuencia es seguramente la
que ha llevado a un sector doctrinal a dar prevalencia al principio de
alternatividad (art. 8.4°) para resolver el supuesto. Estariamos ante una
consunciéon impropia segun la terminologia de algun autor, en la que el tipo
preferente sera el mas penado. Pero en realidad lo que trasluce esa comparacion
de penas es que si se aplica solo una de las normas no se esta contemplando
todo el desvalor del injusto y el reproche de culpabilidad se queda corto. Si se
aplica de forma excluyente uno de los dos tipos penales en aparente conflicto
escapara parte del injusto al reproche penal. Sancionar exclusivamente con las
penas del alzamiento de bienes a quien ha maquinado un ardid para lograr
enganar a otro impulsandole a un acto de disposicion en su beneficio; y luego
extrae fraudulentamente de su patrimonio bienes para dificultar el debido
resarcimiento, supone ignorar una relevante porcion de injusto, negar
trascendencia penal en ese caso a toda la actividad inicial defraudatoria
equiparando esa conducta a la de quien sencillamente quiere eludir el pago de
una deuda contraida a través de un negocio licito".

Estas consideraciones se erigen en argumento decisivo para repeler el presente
motivo: el concierto del art. 436 admite el concurso medial con el posterior delito
de malversacion de caudales publicos. Ni el principio de consuncion ni el de
alternatividad solventan satisfactoriamente esa cuestion. La diferenciacion entre
los bienes juridicos alienta esa solucion. No hay consuncion, ni propia, ni
impropia.

Es mas, aqui incluso manejando con fidelidad absoluta la tesis de la STS
841/2013 habria que mantener el concurso de delitos en la medida en que
algunas de las conductas que se encajan en el art. 436 no son precedente de
una malversacion.”

Sorprendentemente el TS en esa sentencia 166/2014 estima parcialmente
el recurso formulado por ese gerente acusado y le absuelve del delito continuado
de prevaricacion por el que habia sido condenado en la instancia al entender que
el acusado no dictd resolucién en asunto administrativo al obrar como gerente
de una sociedad mercantil publica realizar esas adjudicaciones, bajo unos
razonamientos que reproducimos a continuacion y que no llegamos a
comprender y no podemos compartir, teniendo en cuenta lo expuesto antes en
el apartado referido a la prevaricacion, donde se hace referencia a distintas
sentencias posteriores del mismo Tribunal Supremo que ya no siguen este
criterio:

“...Dicha redaccion estuvo en vigor hasta el Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de
marzo, en el que, se le dio a la nueva redaccion:

“Las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector publico a que se refiere
el apartado 1 del articulo 2 , para los contratos no comprendidos en él, asi como
las restantes sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la
participacion directa o indirecta de las Administraciones Publicas o de sus
organismos autonomos o entidades de derecho publico, se ajustaran en su
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actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que lo
naturaleza de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios”.

No por el hecho de que dicha contratacion deba sujetarse a los principios de
publicidad y concurrencia, se convierte en una contratacion propia de
Administraciones Publicas u Organismos Auténomos. Por ende, no cabe hablar
de "asunto administrativo". Precisamente que deban extenderse expresamente
por ley tales principios a la actuacion de esos entes es sefial de que no se trata
de actividad administrativa, sino puramente mercantil, sometida al derecho
privado. Eso no viene alterado ni por la consideracion juridico penal del
recurrente como funcionario, ni por la naturaleza publica de los caudales. EI
concepto de "asunto administrativo” que maneja el Derecho Penal no se ajusta
estrictamente a las categorias ajenas a él.

Pero no llega al punto de atraer a ese campo actos sometidos exclusivamente al
Derecho Privado aunque con esos condicionantes.”

b).- Destaca también la STS 222/2023, que examina otra fechoria del
antes referido “Grupo Correa” , estructura empresarial jerarquica organizada en
torno a un acusado principal, cuyo apellido da nombre a ese grupo, y distintas
sociedades, gestionadas éstas por aquel y otros acusados. Todos ellos de
comun acuerdo buscaban mediante ese entramado enriquecerse ilicitamente de
forma sistematica con cargo a fondos publicos a través de la irregular
adjudicacion de contratos publicos, desplegando esa actividad ilicita
principalmente en la Comunidad de Madrid, de Castila y Ledén y Valencia
gobernadas por el Partido Popular y en cuyas campafas electorales habia
participado ese entramado para facilitar los servicios necesarios.

De los extensos hechos declarados probados de esa sentencia objeto
de casacion se desprende, muy esquematicamente, que en octubre de 2005 la
organizacion del citado acusado principal, rector del “Grupo Correa”, teniendo
conocimiento de que iba a producirse la visita del papa Benedicto XVI a Valencia,
con motivo de la celebracion del V Encuentro Mundial de las Familias (EMF) los
dias 7, 8 y 9 de julio de 2006, inici6é una serie de actuaciones dirigidas a conseguir
la adjudicacién de modo ilicito de la prestacion de los servicios y suministros
necesarios para el desarrollo de dicho evento.

Al menos desde octubre a noviembre de 2005, los acusados responsables
de las empresas de ese entramado societario mantuvieron, directa e
indirectamente, reuniones y contactos con uno de los acusados cuando era
Conseller de Agricultura de la Generalitat valenciana y otras personas vinculadas
a la Fundacion V EMF, para conseguir que ésta otorgara la contratacién del
alquiler de pantallas, megafonia y video, asi como otras contrataciones, como
escenario, escenografia o vallas, al “Grupo Correa”.

Tras barajar varias estrategias para obtener esa adjudicaciéon, como la
celebracidén de un concurso publico que abarcara todos los servicios necesarios
correspondientes a esa visita papal, para lo cual se iba a constituir una UTE al
efecto con empresas de ese entramado y habian llegado a encargar la redaccién
de un pliego de condiciones, finalmente decidieron cambiar de estrategia.

Los acusados del grupo empresarial buscaron otra via alternativa para
captar una parte importante del negocio: adjudicacion del contrato de suministro
en régimen de alquiler de las pantallas y sonorizacion, para lo cual los acusados
del grupo y el acusado director general del organismo publico Radiotelevisio
Valenciana (RTVV) decidieron de comun acuerdo que el encargo y el coste de
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la celebracion de este contrato de suministro de pantallas de video, megafonia y
sonido no se llevara a cabo directamente por la Fundacion V EMF, sino por el
Ente Publico RTVV a favor de una empresa pantalla - TECONSA-, para llevar a
efecto lo cual contaron con la aquiescencia de personas vinculadas a la
Fundacion que, mediante la firma de un Convenio de colaboracion, cedieron la
sefal a ese ente publico y éste a cambio se hacia cargo del suministro de
pantallas y sonido para que los asistentes al encuentro papal pudieran ver al
pontifice, ahorrandose asi el coste de tales servicios.

Para la obtencion de la adjudicacién fue fundamental la intermediacién
realizada por uno de los acusados responsables del “Grupo Correa’,
aprovechando sus contactos y buenas relaciones con personas vinculadas a la
Fundacion y de amistad con el director general de la RTVV.

RTVV habia sido creada por Ley de la Generalitat valenciana 7/1984, de
4 de julio, tenia personalidad juridica propia y plena capacidad juridica para el
cumplimiento de sus fines, estando adscrita a la Presidencia de la Generalitat.

En lo relativo a la contratacion por parte de la RTVV, por lo que respecta
al Ente publico RTVV, en virtud del articulo 1.3 del Texto Refundido de la Ley de
Contratacion con las Administraciones Publicas (TRLCAP), estaria sometido a
una aplicacién plena de dicho texto refundido.

El director general de la RTVV y acusado era también 6rgano de
contratacion de la Sociedad Television Autondmica Valenciana SL de acuerdo
con lo establecido en la citada ley de creacion de ese ente publico, habiendo
asumido por modificacion de los Estatutos sociales de una de las sociedades
creadas por RTVV en 2014 facultades para celebrar contratos, cualquier que sea
su objeto y naturaleza, por importe superior a 30.000 euros (IVA incluido) que se
adjudiquen por procedimientos que supongan oferta o concurrencia competitiva.

El mecanismo ideado y utilizado finalmente por los acusados para que
RTVV, fuera de su labor informativa y de retransmision del evento, asumiera
formalmente este gasto -que posteriormente supuso un ilicito desembolso para
RTVV de 7.493.600€ ( IVA incluido) y que permitioé el enriquecimiento personal
de miembros del “Grupo Correa”, fue la elaboracion durante los meses de
diciembre de 2005 a febrero de 2006 de un "Convenio de Colaboracion entre
Radio Televisién Valenciana (Grupo RTVV) y la Fundacion organizadora del V
Encuentro Mundial de la Familia”, que se firmo finalmente el 27 de febrero de
2006 por el presidente ejecutivo de la FVEMF y el acusado director de RTVV.

Dado que RTVV no necesitaba ningun Convenio para informar de un
evento que se iba a desarrollar en un espacio publico, el efecto fundamental que
tuvo aquel fue que RTVV se encargd de asumir los gastos de equipamiento y
montaje de las pantallas de video, sonido y megafonia del evento sin percibir
ninguna contraprestacion a cambio, cuando tales gastos correspondian a la
Fundacién organizadora del evento y en ningun caso a RTVV.

Este Convenio entre RTVV y la FVEMF tenia pues por objeto el que era
propio de un contrato de servicios remunerado previsto en el art. 205 del TRLCA
y era nulo de pleno derecho por vulneracion de las normas de contratacion
publica del art. 2 1 TRLCAP y de las normas de derecho comunitario,
circunstancia que era conocida por los acusados.

En la elaboracion y redaccion de las distintas versiones del Convenio,
colaboraron activamente con conocimiento de esta circunstancia, de cual era la
finalidad ultima del mismo y con la voluntad de que se materializara, el director
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economico-financiero y el jefe del departamento técnico de RTVV, bajo la
direccion del acusado director general de ese ente publico.

Por parte de la FVEMF el Convenio se redacté y consumo al margen de
su organo de gobierno, sin que conste que fuera previamente conocido y
aprobado por el Patronato de la FVEMF.

A ello se anade que desde al menos noviembre de 2005 personal de
RTVV ya estaba trabajando con la FVEMF en la estructura del acto y eran
conocedores de que RTVV era el ente encargado de emitir la seial.

El Convenio acordd constituir una comision de trabajo permanente con el
fin de coordinar tareas y para un mejor aprovechamiento de los medios
materiales y recursos técnicos y humanos del Patronato y del grupo RTVV. No
consta documento que acredite la constitucion de la misma, ni actas de
deliberacion.

Finalmente el director general de RTVV acusado adjudicé a TECONSA,
mediante expediente de contratacién y por el procedimiento negociado sin
publicidad y tramitado por urgencia, el suministro en régimen de alquiler de
equipamiento de pantallas de video, sonido y megafonia para RTVV, con motivo
de dar una cobertura televisiva integral en la programacién especial que RTVV
emitié con motivo de la visita del Papa a Valencia los dias 7, 8 y 9 de julio de
2006, por un importe de 6.460.000 euros (7.493.600 euros, con IVA), importe
que era muy superior al coste real que tenian los trabajos necesarios para su
ejecucion, lo que supuso un sobre coste con cargo a los fondos publicos de la
RTVV de 3.205.375,1 1 euros y un correlativo enriquecimiento ilicito a favor de
los acusados que intervinieron de forma decisiva en dicha adjudicacion, en
detrimento del erario publico.

Aun cuando se tramité formalmente un expediente de contratacién, que
se inicio con la resolucion de 6 de abril de 2006 y termind con el contrato de
adjudicacion de 10 de mayo de 2006, resoluciones ambas firmadas por el
acusado director general de RTVV, el proceso de adjudicacion fue totalmente
simulado. La adjudicacion ya estaba decidida con mucha antelacion a favor de
la empresa vinculada al “Grupo Correa”, TECONSA, en virtud del mencionado
concierto previo entre aquel director general y los tres acusados pertenecientes
a ese entramado societario corruptor. Estos acusados, junto a empleados de
TECONSA y de las empresas que ésta iba a subcontratar, al carecer totalmente
de medios materiales y personales para cumplir con lo adjudicado, asi como con
empleados de RTVV ya estaban materializando los trabajos de organizacion y
ejecucion del acto al menos desde febrero de 2006, mucho antes de esa
adjudicacion formal.

Por tanto, se traté de una adjudicacion directa del ente publico RTVV a la
empresa interpuesta del “Grupo Correa”, TECONSA, decidida con anterioridad
al inicio del expediente administrativo de contratacién y a espaldas de los
principios de publicidad y concurrencia, cuya tramitacién posterior se hizo con la
finalidad de dar una cobertura formal y revestir de una aparente legalidad una
adjudicacién que eraiilicita.

El expediente de contratacién fue confeccionado formalmente de forma
antedatada, de manera que partiendo de una adjudicacion previamente decidida
a favor de la sociedad interpuesta por el acusado principal del “Grupo Correa”,
la mencionada TECONSA, se fueron adecuando los pliegos de condiciones, las
supuestas ofertas de otros licitadores, el informe técnico, el acta de la mesa de
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contratacion, la resolucién de adjudicacion y hasta el propio contrato entre RTVV
y TECONSA a conveniencia.

Ademas, el expediente tramitado estaba plagado de ilegalidades e
irregularidades, tales como eleccion del procedimiento negociado cuando el
procedente por la cuantia y no estar justificada la urgencia era el concurso
publico, pliegos de condiciones sin precio y con indefinicion respecto al servicio
que se licitaba, falta de constancia de invitaciones y de la presentacion de las
ofertas, falta de capacidad técnica de la adjudicataria para realizar tales trabajos,
que tuvo que subcontratar estando ello prohibido, intervencion de los propios
subcontratistas en la redaccion de los pliegos y del contrato y falta de dotacién
presupuestaria para el referido gasto.

Las infracciones de ese procedimiento de contratacion por parte de RTW
fueron encabezadas por el acusado de director general de ente, quien se sirvid
y conto con el auxilio de los empleados publicos de ese organismo publico que
ostentaban los cargos de director del departamento Econdémico Financiero, el
jefe del departamento Técnico, el jefe de Gabinete del director general, |a letrada
del departamento de Direcciéon Juridica, el director de Television Valenciana
(TVV);el director de Gestién de Recursos Humanos y Servicios Generales de
TVV y el jefe de Unidad de Compras de RTVV y secretario de la mesa de
contratacion.

Por parte del grupo CORREA, intervinieron directamente en el proceso de
adjudicacion del proyecto a TECONSA dos acusados, ambos bajo la direccion
del acusado maximo responsable del referido grupo de empresas corruptoras.

En la tramitacion administrativa del expediente de contratacion quedaron
acreditadas las siguientes ilegalidades e irregularidades:

Inicio del expediente de contratacion:

El expediente se inicio mediante resolucién de 06.04.2006. Tal documento
fue antedatado, al no ser su fecha real la que constaba en el documento fisico,
sino que conforme al archivo informatico que contiene dicho documento su fecha
de creacion es la de 10.05.2006.

Ademas, a través de dicha resolucion se dio inicio al expediente de
contratacion, acordandose su tramitacion por razones de urgencia a través del
procedimiento negociado con publicidad, que era claramente ilegal, pues no
estaba motivada la imperiosa urgencia, ya que el evento que lo motivaba no era
un acontecimiento imprevisible para el 6rgano de contratacion, siendo conocida
la fecha de celebraciéon del mismo y la asuncion de competencias para su
adjudicacion desde al menos el 27 de febrero de 2006.

El Pliego de Condiciones del expediente de contratacion tenia fecha de 6
de abril de 2006, si bien los metadatos del documento Word refleja que fue
creado el 10 de mayo de 2006 por la acusada Letrada del departamento juridico
de RTVV, tras recibirlos de uno de los acusados del “Grupo Correa’.

Se indicaba bajo el epigrafe "Criterios de adjudicacién" que para la
adjudicacion se tendrian en cuenta no solo criterios econémicos sino también de
fiabilidad y viabilidad técnica y operativa, de forma que se propondria para su
adjudicacion aquella oferta que, en su conjunto, se considerara mas ventajosa.
Sin embargo, en ningun apartado del pliego se detallaban o desglosaban cuales
eran criterios de adjudicacion distintos de los econdmicos ni su ponderacion. En
lo que se refiere a los criterios econdmicos tampoco se recogia cual seria el
sistema de ponderacion de este criterio respecto del total ni cual la formula
utilizada para asignar la puntuacién a cada oferta.
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No existia una partida de gastos dentro de la Ley de Presupuestos de la
Generalitat Valenciana de 2006 para la RTVV SA para poder llevar a cabo el
expediente de gasto de produccion del programa con motivo del desarrollo de
los actos del "V Encuentro de las Familias, misa y actos".

No obstante el director general de RTVV, en uso de su prerrogativa,
solicité ese gasto formalmente el 12 de abril de 2006, siendo autorizado el 7 de
julio de 2006.

Solicitud y presentacion de ofertas:

En el expediente no queda acreditado el medio ni la fecha en que se
cursaron las invitaciones a las distintas empresas para participar en el
procedimiento negociado para el suministro de pantallas de video, sonido y
megafonia (fax, correo ordinario, correo electrénico, etc.).

En realidad el expediente fue enteramente simulado, y en ello tuvo
también un papel esencial el acusado gestor de la sociedad Impacto
Producciones SL quien, en estrecha colaboraciéon con el “Grupo Correa”,
proporcion6 a RTVV ofertas de varias empresas con presupuestos muy dispares
-entre ellos de algunas que ignoraban su participacion en el procedimiento y que
estaban intencionadamente orientadas a que los responsables de RTVV
pudieran "confeccionar" el expediente de contratacion y dar apariencia formal a
la seleccion del presupuesto presentado por TECONSA.

En concreto, ese acusado hizo uso intencionado con esta finalidad de
presupuestos de fechas previas al 06.04.2006 de dos empresas de los que
disponia con anterioridad debido a sus relaciones empresariales:

Respecto a la oferta de TECONSA, la organizacion del “Grupo Correa
elabor6 buena parte de los documentos incluidos por esta empresa en su oferta
como: caratulas, documentos técnicos, carta de interés en participar en el
concurso, carta de toma de conocimiento del interés por RRTVV confeccionados
cuyo contenido fue realizado con posterioridad a la fecha que figura en los
mismos, y la indicacién en algunos de ellos de la incorporacion del logo de
TECONSA y de la RRTVV.

En relacién con la solvencia técnica y profesional de TECONSA, carecia
absolutamente de cualquier experiencia en el sector, habiendo presentado
documentos simulando tener tal experiencia, ocultando intencionadamente que
tales documentos y tales experiencias pertenecian a Impacto Producciones SL,
que seria subcontratada después.

Informe Técnico de valoracién de ofertas:

En relacion con el informe técnico de valoracion de ofertas, acusados
responsables de RTVV firmaron el Informe Técnico que contiene la valoracion
de las ofertas para el suministro de pantallas de video, sonido y megafonia, en
régimen de alquiler, en la que se hace constar la propuesta de adjudicacion a
favor de TECONSA por ser la mas ventajosa, haciéndose constar como fecha
de dicho documento el dia 04.05.2006.

Sin embargo la elaboracion de este informe se llevd a cabo con
posterioridad a la adjudicacion del contrato, el dia 25.05.2006 por parte de
aquellos , siendo firmado de forma consciente por el acusado director de Antena
que era la Unidad Proponente, por ser su firma necesaria para la confeccion
formal del expediente.

La carencia de criterios de valoracion de ofertas en el pliego de
condiciones permitid a dos de los acusados directores de RTVV emitir el informe
de "propuesta de adjudicacion" en el que otorgaron de forma arbitraria y

”
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siguiendo las indicaciones del director general e ese organismo publico la mejor
calificacion a la entidad TECONSA. Ello a pesar de conocer que carecia de la
experiencia y medios necesarios para ejecutar el contrato y que,
consecuentemente, habria de subcontratar toda su ejecucion en contra de lo
admitido legalmente.

Acta de la mesa de contratacion:

La Mesa de Contratacion de RTVV estuvo integrada por los acusados
referidos pertenecientes a ese organismo publico. El acuerdo de la Mesa de
contratacion de elevar al Organo de contratacion de TVV la propuesta de
adjudicacion del contrato a la empresa TECONSA, en documento formalmente
fechado el 08.05.2006, uniendo al acta el informe elaborado por la Direccion de
Antena de RTVV, se adoptd a pesar de no tener constancia de las distintas
ofertas ni de un informe técnico y conscientes de la gravisima vulneracion de las
normas de contratacion publica que se habia producido, que la empresa
seleccionada no reunia los requisitos para ejecutar el objeto del contrato y que
el precio aprobado para su ejecucion era notoriamente superior al del servicio
que se iba a prestar.

Resolucion de adjudicacion:

La resolucién de adjudicacion del Expediente de contratacion firmada por
parte del acusado director general de RTVV tenia fecha de 08.05.2006, el mismo
dia que se hace constar en el Acta de la Mesa de Contratacion, cuando la
propuesta de adjudicacién aprobada por la misma no se firma hasta el 1 de junio
de 2006.

Contrato entre TVV y TECONSA:

El Contrato entre RTVV, firmado el el acusado director general, y
TECONSA se suscribioé el 10.05.2006. No obstante, el resto de documentos del
expediente de Contratacion (resolucion de inicio con aprobacion de pliegos,
informe técnico, acta de la mesa de contratacién y resoluciéon de adjudicacion)
fueron elaborados con caracter antedatado y firmados en momentos temporales
qgue nada tienen que ver con la fecha que en los mismos se hace constar, de
manera que primero se perfecciona ese contrato entre RTVV y TECONSA, y con
posterioridad se viste hacia atras el expediente administrativo que debiera
motivar tal contratacion.

Es importante destacar que la primera factura emitida por parte de
TECONSA a RTVV, de fecha 10.05.2006, tiene un importe de 3.746.800€ (50 %
del Presupuesto), y la primera de las Facturas emitidas por IMPACTO
PRODUCCIONES SC, a TECONSA, de fecha 23.05.2006, es de importe de
709.558,08€. Asi tanto TECONSA como IMPACTO PRODUCCIONES SL
facturan una parte importante de sus trabajos antes de que se hubiera
confeccionado el Informe Técnico de Valoracién de las Ofertas definitivo por
parte de RTVV (fecha elaboracion 25.05.2006).

Ejecucion del contrato:

TECONSA emitié tres facturas con numeracion por importe total de
6.460.000 euros, IVA excluido, pero ni en las facturas ni en el expediente se
sefala la forma de su pago ni en qué cuenta se efectud la transferencia de
fondos. Esa empresa adjudicataria subcontraté practicamente la totalidad del
servicio, sin que quede constancia en el expediente de que diera conocimiento
a RTVV de las partes del contrato a realizar por el subcontratista y excediendo
la subcontratacion en un porcentaje superior al 50% del importe de la
adjudicacion.
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El importe de la adjudicacién fue muy superior al coste efectivo de la
prestacion del servicio, que hubo de ser subcontratado dado que TECONSA,
sociedad constructora, no se dedicaba ni tenia experiencia alguna en organizar
este tipo de eventos. Ello a pesar de que en la clausula 15 del contrato de
adjudicacion, de 10.05.2006, establecia que "El contratista no podra subcontratar
0 ceder a terceros los derechos y obligaciones que se derivan del presente
contrato sin autorizacién expresa y escrita de RTVV'y de que tal autorizacién no
consta. Ademas, en cualquier caso, al no estar regulado en el pliego el
porcentaje a subcontratar, éste nunca podia haber sido superior al 50%, cuando
en este caso la subcontratacién fue practicamente total.

La ejecucion del contrato por TECONSA:

Para la ejecucion del contrato, TECONSA subcontraté los servicios
correspondientes principalmente de tres empresas. En realidad esa empresa
actud en todo este proceso, unica y exclusivamente, como empresa pantalla,
para ocultar que el destinatario ultimo de la mayor parte del dinero pagado por
RTVV era la organizacién del acusado principal, el “Grupo Correa”, que fue la
que intervino en realidad directamente en el proceso de adjudicacion del
proyecto a TECONSA, en la ejecucion del evento por las empresas
subcontratadas y en el reparto de la ganancia obtenida. TECONSA recibi6é por
actuar como mero intermediario una comisién de 200.000€

La apropiacion y reparto de los fondos sustraidos

Tras habar hecho frente a los gastos necesarios para la ejecucion del
contrato de pantallas, sonido y megafonia, los acusados del “Grupo Correa”
lograron un beneficio ilicito de 3.205.375.11 euros. En concreto de dicha suma
fueron beneficiarios el acusado principal y creador de ese entramado, otros tres
acusados subalternos de esa organizacion, el propio acusado director general
de RTVV, sociedades del grupo CORREA y otras relacionada con éste.

Quedd acreditado que al director general se le gratificd por el entramado
corruptor con la entrega de 415.000 euros como una comision por su
contribucion a esos hechos al facilitar esa adjudicacion ilicita.

Las facturas falsas:

La empresa formalmente adjudicataria y receptora de los fondos de
RTVV, TECONSA, utilizé distintas operativas para transferirlos de forma
encubierta a los verdaderos beneficiarios, concertandose a tal fin los acusados
del grupo con otro para canalizar los fondos ilicitos obtenidos de RTVV a través
de un entramado de facturas ficticias, que no se correspondian con servicios
reales, e irregulares, al responder a servicios ajenos a la actividad empresarial
de dicha sociedad.

Todas esas facturas mendaces fueron pagadas antes de la llegada del
Papa a Espana y, por tanto, antes de la supuesta prestacion de los supuestos
servicios contratados. Justo al revés de lo que ocurrié con los pagos a los reales
proveedores de servicios

Reparto de los fondos ilicitamente obtenidos de RTVV

Del beneficio ilicito obtenido con el evento, las dos disposiciones iniciales
fueron a financiar operaciones de inversion inmobiliaria del citado “Grupo Correa”
y el resto, una vez abonadas las comisiones a TECONSA y otra empresa, se fue
repartido entre el maximo responsable de ese entramado y sus gestores y el
director general de RRTVV.

También quedd acreditado que los acusados, mediante esas maniobras,
generaron unas cuotas defraudadas superiores a los 120.000 euros en el

42



Impuesto de Sociedades y en el Impuesto sobre el valor afadido de TECONSAk
durante los ejercicios de los afos 2006, 2007 y 2008

Expuestos de una manera muy genérica esos hechos cabe destacar que
el maximo responsable de ese grupo empresarial fue condenado como
cooperador necesario de un delito de prevaricacion, un delito de malversacion,
un delito de fraude a las Administraciones Publicas y un delito de falsedad en
documento oficial cometido por funcionario publico en relacion de concurso
medial.

También fue condenado aquel como autor de un delito de blanqueo de
capitales, un delito continuado de falsedad en documento mercantil y cooperador
necesario de cinco delitos contra la Hacienda Publica en relacion de concurso
medial.

En cuanto al acusado director general del ente publico RTVV fue
declarado autor de un delito de prevaricacion, un delito de malversacién, un delito
de fraude a las Administraciones Publicas y un delito de falsedad en documento
oficial cometido por funcionario publico en relacién de concurso medial. También
como autor de un delito de blanqueo, un delito de falsedad en documento
mercantil y cooperador necesario de cinco delitos contra la Hacienda Publica en
relacion de concurso medial y como autor de un delito continuado de cohecho
pasivo.

En la sentencia se plantea por los recurrentes que el delito de
malversacion del art. 432 del Codigo penal deberia absorber, por progresién
delictiva, al delito de fraude en la contratacion del art. 436 del mismo Caodigo. Del
mismo modo que sucedié en la anterior sentencia comentada, considera el
Tribunal Supremo igualmente que se trata de infracciones distintas que
concurren de forma independiente, sin perjuicio de que el fraude pueda ser un
medio para la comision de la defraudacidon, que entrafiaria la aplicacion del
concurso ideal medial de delitos del art. 77 n° 3 del Cédigo penal.

4.- EL DELITO DE COHECHO.

Este delito, intimamente ligado a la idea que los ciudadanos tienen de la
corrupcion junto con el de malversacion de caudales publicos, tiene por objeto prevenir
que las autoridades o funcionarios actuen o dejen de actuar, en el ejercicio de sus
funciones publicas, motivados por la obtencién en su favor o en favor de un tercero de
un beneficio procedente de alguien interesado en esa accion u omision. Mediante este
delito se lesiona o se pone en riesgo la obligacidon legal que tienen los servidores
publicos de atender con objetividad los intereses generales, pues ésta ha de ser la
razon de su actuar. Se busca, pues, mediante las distintas modalidades previstas del
delito de cohecho garantizar esa imparcialidad y objetividad en el desempeio de la
funcién publica por parte de las autoridades y funcionarios, salvaguardando un
funcionamiento correcto de la Administracion publica (art. 103 de la Constitucion
espafnola).

Tradicionalmente en la regulacion del delito de cohecho se ha hecho la distincion
entre el cohecho pasivo y el activo, siendo el primero el cometido por la autoridad o
funcionario publico y el segundo el cometido por particulares.
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En el delito de cohecho subyace siempre una prestacion indebida a realizar por
el particular en favor de la autoridad o funcionario publico o un tercero. Se denomina
‘dadiva”, “favor’ o “retribucion de cualquier clase”. Con esos términos tan amplios, esa
prestacion podra tener un valor evaluable econdmicamente o no y permite un
amplisimo abanico de actos que tendran que implicar una ventaja en favor de la
autoridad o funcionario, corrompido o a corromper, o de un tercero. Esa prestacion
habra de ser el motor de la accién u omision de la autoridad o funcionario publico.

La casuistica puede ser muy extensa. En la practica podemos hallar desde
ofrecimientos o pagos de sumas importantes de dinero en metalico, pasando por la
entrega de bienes muebles o inmuebles hasta el pago de las consumiciones y servicios
sexuales en club de alterne a favor de la autoridad o funcionario. En el ambito de la
contratacion publica hallamos muchos supuestos en los que, a cambio de la obtencion
de la adjudicacién, el beneficiario de la misma gratifica a la autoridad o funcionario
publico que la ha otorgado o que ha contribuido a ello, en ocasiones incluso sin
necesidad de que se haya cometido irregularidad administrativa alguna en el
procedimiento de contratacion.

En este ambito, destacan los siguientes tipos delictivos:
El art. 419 del Codigo penal que establece:

“La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero,
recibiere o solicitare, por si o por persona interpuesta, dadiva, favor o retribucion de
cualquier clase o aceptare ofrecimiento o promesa para realizar en el gjercicio de su
cargo un acto contrario a los deberes inherentes al mismo o para no realizar o retrasar
injustificadamente el que debiera practicar, incurrira en la pena de prision de tres a seis
anos, multa de doce a veinticuatro meses, e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de nueve a doce
anos, sin perjuicio de la pena correspondiente al acto realizado, omitido o retrasado en
razon de la retribucion o promesa, si fuera constitutivo de delito.”

El art. 420 del Cédigo penal:

“La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero,
recibiere o solicitare, por si 0 por persona interpuesta, dadiva, favor o retribuciéon de
cualquier clase o aceptare ofrecimiento o promesa para realizar un acto propio de su
cargo, incurrira en la pena de prision de dos a cuatro arios, multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo por tiempo de cinco a nueve anos.”

El art. 421 del Codigo penal:

“Las penas sefialadas en los articulos precedentes se impondran también
cuando la dadiva, favor o retribuciéon se recibiere o solicitare por la autoridad o
funcionario publico, en sus respectivos casos, como recompensa por la conducta
descrita en dichos articulos.”

La modalidad de soborno, cuando es cometida por el particular, se encuentra
recogida en el extenso art. 424 del Cddigo penal:

“1. El particular que ofreciere o entregare dadiva o retribucién de cualquier
otra clase a una autoridad, funcionario publico o persona que participe en el
gjercicio de la funcién publica para que realice un acto contrario a los deberes
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inherentes a su cargo o un acto propio de su cargo, para que no realice o retrase
el que debiera practicar, o en consideracion a su cargo o funcion, sera castigado
en sus respectivos casos, con las mismas penas de prision y multa que la
autoridad, funcionario o persona corrompida.

2. Cuando un particular entregare la dadiva o retribuciéon atendiendo la
solicitud de la autoridad, funcionario publico o persona que participe en el
gjercicio de la funcion publica, se le impondran las mismas penas de prision y
multa que a ellos les correspondan.

3. Si la actuacion conseguida o pretendida de la autoridad o funcionario
tuviere relacion con un procedimiento de contratacion, de subvenciones o de
Subastas convocados por las Administraciones o entes publicos, se impondra al
particular y, en su caso, a la sociedad, asociacion u organizacion a que
representare la pena de inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas
publicas, para contratar con entes, organismos o entidades que formen parte del
sector publico y para gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad
Social por un tiempo de cinco a diez afos.”

Con el propdsito de poder perseguir este delito, se establece en el art. 426
del Cddigo penal una excusa absolutoria que conviene recordar aqui:

“Quedara exento de pena por el delito de cohecho el particular que,
habiendo accedido ocasionalmente a la solicitud de dadiva u otra retribucion
realizada por autoridad o funcionario publico, denunciare el hecho a la autoridad
que tenga el deber de proceder a su averiguacion antes de la apertura del
procedimiento, siempre que no haya transcurrido mas de dos meses desde la
fecha de los hechos.”

Comentario de algunos supuestos. -

En la sentencia comentada STS 166/2014, de 28 de febrero, relativa al
caso Bitel, ya se aprecia un supuesto de cohecho relacionado con la contratacion
administrativa, donde los particulares acusados pagaron en diversas ocasiones
comisiones al funcionario acusado, responsable de la entidad publica
autondmica, a cambio de las diversas facturas fraudulentas giradas a ésta por
sus empresas.

A la espera del dictado de su sentencia, es objeto de enjuiciamiento ante
el Tribunal Supremo al tiempo de confeccionar esta ponencia el juicio
denominado de las mascarillas donde, entre otros, se acusa a quien fue ministro
de Transportes durante la pandemia del Covid, a su asesor y a un empresario.
En la acusacion formulada por el Ministerio Fiscal se atribuyen a ese ex
responsable politico, entre otros delitos, el de cohecho por haber adjudicado a
una empresa de manera directa, debido a la emergencia surgida por la
mencionada pandemia, varios contratos multimillonarios para la adquisicion de
mascarillas aceptando que el empresario beneficiado y otros le facilitaran a
cambio a dicho Ministro y a personas de su entorno, supuestamente al estar el
caso sub iudice, el disfrute y la propiedad de bienes inmuebles de gran valor,
entre otros muchos favores.
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4.- LAS NEGOCIACIONES Y ACTIVIDADES PROHIBIDAS A
FUNCIONARIOS PUBLICOS.

En las modalidades de negociaciones prohibidas la autoridad o el
funcionario publico se aprovecha de su cargo o funcién para tratar de obtener un
beneficio, con manifiesta infraccion de la normativa administrativa reguladora de
las obligaciones de abstencion o sobre incompatibilidades. Este animo lucrativo
que preside la mayor parte de las modalidades de negociaciones prohibidas,
actividades y abusos provoca en la practica la problematica de diferenciar estas
infracciones de otros delitos cometidos por funcionarios publicos en los que se
busca también esa finalidad lucrativa por el autor, como sucede con los delitos
de cohecho o con el de trafico de influencias que estan regulados en el mismo
Titulo.

Se pretende con estas figuras delictivas asegurar que los servidores
publicos actuen en todo momento conforme a los principios de objetividad,
imparcialidad, legalidad y buscando siempre la defensa del interés publico (art.
103 de la Constitucion).

El art. 439 del Codigo penal regula la modalidad de negociaciones en la
que aparece expresamente mencionada la actividad de la contratacidon
administrativa como campo abonado para la comision de esta conducta delictiva.
Dicho precepto dispone:

“La autoridad o funcionario publico que, debiendo intervenir por razon de
Su cargo en cualquier clase de contrato, asunto, operacién o actividad, se
aproveche de tal circunstancia para forzar o facilitarse cualquier forma de
participacion, directa o por persona interpuesta, en tales negocios o actuaciones,
incurrira en la pena de prision de seis meses a dos afios, multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para
el gjercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de dos a siete afios.”

Por consiguiente, la autoridad o funcionario debe intervenir, en
cumplimiento de su cargo, en alguna de aquellas actividades administrativas,
como la de la contratacién, y se aprovecha para “forzar o facilitarse” cualquier
forma de participacion en las mismas. Se halla el responsable publico en una
posicion que le permite obtener un beneficio econdmico no admitido, pues
supone una infraccién de las normas administrativas sobre la obligacion de
abstencion de las autoridades y funcionarios publicos en determinados asuntos
publicos. En este sentido tiene interés lo previsto, entre otros, en los arts. 26 y
29 de la Ley 19/2.013, de 9 de diciembre de Transparencia, Acceso a la
informacion publica y Buen gobierno, el Estatuto Basico del Empleado Publico
previsto en la Ley 7/2.007 de 12 de abril, el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (Real Decreto Legislativo 3/2.011, de 14 de
noviembre) o la Ley de Bases de Régimen Local, normas en las que se
contempla una obligacion de abstenerse por parte de la autoridad o el funcionario
cuando existe una colision entre los intereses publicos y los particulares de
aquel.

El precepto se refiere a que la accion destinada a obtener la participacion
puede consistir en “forzar’, que viene a equivaler a que el autor realiza actos de
presion sobre otras personas para poder asi participar de manera interesada en

46



esa actuacion administrativa. No obstante, también se contempla junto a esa
accion la de “facilitarse” cualquier forma de participacion, lo cual equivale a
realizar cualquier acto destinado a conseguir esa finalidad lucrativa.

Comentario de algunos supuestos. -

La STS 527/2021, de 16 de junio, es un claro ejemplo de comision de ese
delito de negociaciones prohibidas en el marco de la contratacion publica,
confirmando la sentencia condenatoria dictada por la Audiencia provincial de
Valladolid objeto del recurso de casacion.

Conforme al relato de hechos probados el acusado principal era arquitecto
técnico municipal del Ayuntamiento de Valladolid desde 1975. Inicialmente, y
hasta el afio 2000, tenia reconocida la compatibilidad con la actividad privada
aunque al ser nombrado Jefe del Centro de Mantenimiento de Edificios e
Instalaciones de ese consistorio renuncio a la misma, y estaba encargado de “la
direccién y supervision de obras menores de remodelacion, ampliacion y reforma
de los edificios municipales, direccion y supervision de la reparacion o sustitucion
de elementos de obra civil... la inspeccion y fiscalizacion técnica de los trabajos
realizados por empresas externas... y la realizacion y control de los aspectos
técnicos de los contratos suscritos por el Ayuntamiento con las empresas de
suministros y prestacion de servicios”.

A comienzos de 2014, una inspeccion interna descubrid que en ese
Centro de Mantenimiento, que dirigia el acusado, se contrataba a empresas en
las que aparecia interesado el acusado, con vulneracién el principio de
compatibilidad, a la que habia renunciado.

El hecho probado es prolijo en el detalle de las distintas empresas
adjudicatarias de ese Centro en las que aparecia interesado dicho arquitecto
municipal acusado y alguno de sus familiares, también acusados, quienes
pertenecian al accionariado, sociedades que fueron empleadas expresamente
por aquel arquitecto acusado para adjudicarle los distintos contratos
administrativos para obtener el correspondiente beneficio econdmico.

Ademas, entre los afos 2008 y 2014, el referido funcionario y sus
parientes se pusieron de acuerdo para incrementar el precio de las obras
ejecutadas, presentando facturas excesivas, relacionando el relato factico esas
facturas en virtud del acuerdo para ese fin entre los acusados.

En un segundo momento, emitian facturas, que presentaban al
Ayuntamiento de Valladolid y que fueron cobradas pero que no se correspondian
a obras efectivamente realizadas. De ese modo obtuvo dicho acusado y sus
parientes un beneficio econémico superior a los 177.000 euros.

El referido funcionario, acusado principal, fue condenado por la Audiencia
provincial como autor de un delito continuado de negociaciones prohibidas a los
funcionarios del art. 439 del Cédigo penal en concurso de normas con un delito
continuado de fraude a la administracion del art. 436 del mismo cuerpo legal y,
ademas, en relacion con las facturas por servicios no realizados como autor de
un delito de continuado de falsedad en documento del art. 390 n° 1 ap. 2 del
Cddigo penal, en concurso medial con otro delito, también continuado, de estafa
a la administracion del art. 438 del Codigo penal en relaciéon con los arts. 248 y
249 del mismo cuerpo legal.

47



A pesar del relato anterior el referido funcionario acusado principal y sus
parientes fueron absueltos en dicha sentencia dictada por la Audiencia provincial
de Valladolid del delito continuado de prevaricacion del art. 404 del Cédigo penal,
asi como del delito continuado de trafico de influencias cometido por particular
del art. 429 del mismo Cddigo del que también eran acusados por el Ministerio
Fiscal.

Se ha de tener en cuenta que, conforme al relato factico, el arquitecto
municipal se puso de acuerdo con sus parientes acusados para que, a través de
sus empresas, se confeccionaron facturas mendaces, que no respondian a
servicios de obra o mantenimiento realmente prestados al consistorio, pero que
eran después validadas por aquel funcionario para que se procediera a su pago.

Obviamente este acusado, aprovechando que era el responsable de ese
Centro de Mantenimiento, tenia capacidad para hacer esas adjudicaciones de
forma directa y por la via del contrato menor, en atencion a su importe, eligiendo
al adjudicatario lo cual le permitié obtener el beneficio econdmico ilicito referido.

En esa sentencia finalmente el Tribunal Supremo considera que el delito
de fraude del art. 436 del Cédigo penal debia quedar absorbido, por la progresion
delictiva, en el delito de Estafa del art. 438 y concordantes del Cédigo penal.

Por esa razén, el alto tribunal estimé parcialmente el recurso de casacion
interpuesto por el arquitecto acusado y finalmente fue condenado en virtud de
esa sentencia 527/2021 como autor de un delito de negociaciones prohibidas a
los funcionarios del art. 439 CP en concurso real con el delito de estafa a la
administraciéon del art. 438 CP, que absorbié el delito de fraude a la
administracion del art. 436, en concurso ideal con otro de falsedad documental
del art. 390 n° 1 ap. 2.

Noétese que, en este caso, se desviaron por el funcionario publico y los
otros parientes acusados fondos publicos en beneficio propio, a través de la
aprobacion por el acusado arquitecto municipal de facturas por servicios que
sabia que no se habian prestado al Ayuntamiento y que presentaban las
empresas que habian creado, siendo abonadas después por dicho consistorio.
Tal actuacién perfectamente podia haber sido calificada como un delito
continuado de malversacién de caudales publicos en lugar de un delito de estafa.
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