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— Los dos acusados (Decano y catedratico de la Faead de Medicing
del Pais Vasco y catedratica de la misma facultafl)eron condenados por
un Tribunal de Jurado como coautores de un delito €l falsedad continuado
en documento mercantil en concurso medial con un ti® continuado de
malversacion de caudales publicos a la penas de @inafios y tres meses dg
prision y 9 afios de inhabilitacion absoluta.

— Transformacion del procedimiento abreviado en ua del Tribunal
del Jurado sin retroaccion a la fase de la audiergipreliminar prevista en el
art. 30 de la LOTJ, prosiguiéndose la sustanciaciodel proceso
directamente por el tramite del art. 35. No se vulara el derecho a la diensg
ni el derecho a un proceso con todas las garantiastenor de las
circunstancias concretas del caso.

— No vulnera el TSJ la naturaleza del recurso de apacion por haber
aplicado el art. 849.2° de la LECt.

— Denegaciones probatorias del Magistrado-Presidémque no
vulneran el derecho de defensa de los acusados.

— Denegacion de la existencia de error en los acusedcon respecto
la condicion publica de los caudales sustraidos ehmarco de la
Universidad. Impugnacién del veredicto por no habesido propuesta la
prueba del dolo como proposicion desfavorable en ebjeto del veredicto y
si como favorable a través del error. Falta de motacién por el Jurado de |3
inexistencia del error, omision que es suplida pcel Presidente del Tribunal

— Concurrencia del elemento objetivo-normativo detipo penal
“caudal o efecto publico”. Los elementos descriptos y normativos de los
tipos penales. Dentro de los elementos normativgsiridicos, sociales y
ético-sociales. Solo los sociales y ético-sociglasden ser sometidos a la
decisiéon del Jurado. El elemento normativo “caudab efecto publico” es un
elemento juridico y por tanto no debio ser sometida la decision del Juradd
Ha de ser, pues, resuelto por el Tribunal profesiaal y no por el colegio de
jueces legos. En este caso concurre la condicionmieblicos de los caudales
sustraidos, en contra de lo que se alega en losries de recurso.

— Falta de la formulacion de proposiciones al Jurdo relativas al
sustrato factico del dolo falsario. Consecuenciasm el caso enjuiciado.

— Confeccidn por los acusados de facturas falsasreespondientes a
sociedades mercantiles de las que son administradsrde derecho o de
hecho. Se deja sin efecto la condena por el delgontinuado de falsedad de
funcionario publico en el ejercicio de sus funciore y se condena en casac
a los acusados por el delito continuado de falsedath documento mercantil




ajena al ejercicio especifico de su funcion.

— Atenuante de dilaciones indebidas. Formulaciomcorrecta de la
proposicion asertiva al Jurado. Tampoco han sido crectas las
instrucciones o explicaciones que se le impartieraa Jurado sobre la
atenuante. La respuesta negativa del Jurado carece motivacion. El
tiempo de tramitacion del procedimiento desde su ioio hasta que se dicto
la sentencia ha sido de 12 afos. Al ser un dato samente relevante para la
aplicaciéon de la atenuante debid ser propuesto déico al Jurado en el
objeto del veredicto (art. 52.1.g LOTJ), instruyéndle de la
incuestionabilidad del hecho procesal. El Jurado hde decidir sobre la basg
factica de la atenuante de dilaciones indebidas, geno sobre sus aspectos
juridicos: complejidad de cada proceso; el plazo na#o que suele durar un
procedimiento por una clase de delitos cametos; cuando la dilacion se deb
al 6érgano judicial o a cada una de las partes; cu@o un procedimiento esta
realmente paralizado o se halla simplemente pendiende un tramite;
cuando el plazo de un proceso puede considerarsdpariamente
irrazonable, etc. Se aprecia en casacion la atenuarde dilaciones indebida
como muy cualificada al tratarse de una cuestion pidica ajena a la
competencia del Jurado y hallarnos ante un supuestte plazo
palmariamente irrazonable que de por si constituyena dilacion indebida.
Se reducen las penas a tres afios de prision y s#i®s de inhabilitacion
absoluta.
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En nombre del Rey
La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supreorcstituida por
los Excmos. Sres. mencionados al margen, en dai@eide la potestad

jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo dspale otorgan, ha

dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintiuno de Abril desdmil catorce.



Esta Sala, compuesta como se hace constar, thaeVisecurso de
casacion interpuesto por Montserrat BarranquerdaAsoFrancisco Javier
Goiriena de Gandarias representados por el Praour@d Garcia San
Miguel y Orueta contra la sentencia del Tribunap&ior de Justicia del
Pais Vasco, Sala de lo Penal de fecha 14 de maz@0d3. Han
intervenido el Ministerio Fiscal y como parte reala la Universidad del
Pais Vasco, representada por la procuradora Sriaa L@avero y la
Asociacién Vasca Garbi ETA Zuri representada poPiacuradora Sra.

Rodriguez Herranz. Ha sido ponente el magistratte®d Jorge Barreiro.

. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado de instruccion numero 4 de Getxo igétru
procedimiento de la Ley Orgéanica del Tribunal delado con el numero
1/09 por delito continuado de falsedad en documantrcantil en
concurso medial con un delito continuado de maheésm de caudales
publicos, contra Montserrat Barranquero Arola ynersco Javier Goiriena
de Gandarias, y una vez abierto el juicio oralrdmitié a la Audiencia
Provincial de Vizcaya, Seccion Segunda en la gstaa causa por el
Tribunal del Jurado num. 2/2010, el Magistrado iBezge en fecha 19 de
octubre de 2012, dictd sentencia que fue recueidapelacion ante el el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, ge& cen el Rollo de
Apelacion 30/12 sentencia con fecha 14 de marza2@E3, con los

siguientes antecedentes de hecho:

"Primero. En el Rollo del Tribunal Jurado nam. 2120 seguido
en la Seccion Segunda de la llma. Audiencia Praainde Bizkaia e
instruido por el Juzgado de Primera Instancia etiinscion n° 4 de los de
Getxo, contra D Monserrat Barraquero y D. Francistavier Goiriena de

Gandarias, por un presunto delito de malversaciércdudales publicos y



falsificacion de documentos, se dictd sentenciadi@l19 de octubre de
2012, de acuerdo con el veredicto del Jurado, emua se declaran

probados los hechos que siguen a continuacion:

“Francisco Javier Goiriena de Gandarias y Montserra
Barranquero Arola eran, en la época a la que seereh los presentes
hechos, Decano de la Facultad de Medicina y Odoqgial y Catedratico
del Departamento de Estomatologia, y Directora Belpartamento de
Estomatologia de la misma Universidad, respectivamey pareja de

hecho. Puestos en todos los casos de comUn acuerdo:

1°.- En el recurso contencioso administrativo sdgucontra el
nombramiento de Montserrat Barranquero como Catedaa por causa
de ser el Presidente del Tribunal de la Oposiciarpareja sentimental y
socio mercantil, negociaron con algunos recurrentes el fin de lograr

su desistimiento.

Uno de ellos, Eduardo Manuel Ortiz Lastra, exigionm
condicion para su desistimiento, que no supusiaracaste econdémico

para él, y que, por tanto, le fueran abonados losdrarios de su letrada.

Los acusados aceptaron dicha exigencia y dispusietgago a
la letrada Victoria Rodriguez Vidarte, de 1.298¢i@o0s, desde la Unidad
de Gasto Autorizado (en adelante durante toda taeseia UGA) B0230,
gue se nutria con dinero de la Universidad del P¥&sco, y cuya
responsabilidad les incumbia a ambos acusados. gastos fueron
abonados en fecha dos de septiembre de 1998, igdorda perceptora del
dinero y el propio Eduardo Manuel Ortiz Lastra gse trataba de dinero

de la Universidad.



2°. Sin que mediara interés alguno para la Univdasi, y con
finalidad de guardar determinados materiales y eeseya almacenados
en dependencias de la misma, contrataron con Jakidra Lopez, el
deposito de dicho material en el caserio de su ipagd, en la calle
Atxesbide, n° 13, de Erandio, sin que conste elqusode dichos enseres o
materiales se pretendia, pero en todo caso, sadéasdale las

dependencias universitarias.

No consta, a efectos de este procedimiento, querJagha Lopez
tuviera conocimiento exacto de que no era la Ursiard del Pais Vasco
la que contrataba, a pesar de que aceptaba de lekapagos de las
cantidades establecidas con los acusados, en ctogeajenos al presunto
contrato, en unos casos, por razén de “honorar®n otros casos, por el
concepto de “departamento” o “colaboracién curso ghgrado” La
cantidad total pagada a Javier Acha por estos hechmasta que la
Universidad detect6 los mismos, asciende a 9.36(@88os, siendo
realizado el pago desde las UGAS B98273, B9828B148039272 vy
39621, que se nutrian con dinero de la UniversidadPais Vasco de las
gue ambos eran titulares, aunque la negociaciorceta de los términos

del contrato fue realizada por el acusado Sr. Ganie.

Al cesar los pagos que recibia de los acusadosieda¥cha
Lopez, presentd demanda contra la Universidad dais Pvasco, en
reclamacioén de otra cantidad de 7.813 euros portasnimpagadas por
dicho depdsito. En sentencia de fecha veintidosrdo de dos mil dos,
del Juzgado de 12 Instancia de Getxo, dictada en dotos 298/01,
confirmada por sentencia de fecha dieciocho deojalei dos mil tres, de la
Seccion V de la Audiencia Provincial de Vizcayajesestimé la demanda
interpuesta. En dichas resoluciones se nego6 la ddendel demandante
gue justificare que la Universidad del Pais Vasaedpra obligada al

cumplimiento de contrato verbal alguno, contratoya&uexistencia se



alegaba basandose en la apariencia de represemag&la Universidad
del Pais Vasco, que el acusado Sr. Goiriena habéaifestado en su

actuacion.

El material indebidamente sacado de la Universidil Pais
Vasco, no consta tasado, no habiendo sido posieterchinar, dado el
tiempo transcurrido, qué tipo de material era, ossitrataba de material
nuevo o0 en desuso, 0 Si se encontraba depositadaependencias
universitarias provisionalmente o con caracter diivo, razon por la cual
el perjuicio derivado de estos hechos se centrelan cantidades
indebidamente abonadas al Sr. Acha.

Parte de los enseres fueron aprovechados para dampdmiento
al Plan de Estudios de Licenciatura en las practicde pacientes

especiales.

3°. La Universidad del Pais Vasco suscribi6 dosveoins de
colaboracién con la Consejeria de Interior del Garpio Vasco, para el
desarrollo de dos programas, Estudio e intervencs@bre factores de
riesgo con patologia cardiovascular y Andlisis bdeotal en sus
modalidades de diagndstico y prevencion, que saerd#ksn desde el afio
1995 hasta el afio 1999. Para la gestion de estogartios se constituyo la
UGA 62133, que se nutria con dinero de la Univegjdcuyos titulares

eran los dos acusados.

A pesar de que el Departamento de Interior inglaséantidades
pactadas y consideradas necesarias para la ejeoud@ convenio, los
acusados, con animo de obtener un beneficio ecaodmo cargaron los

gastos a la UGA referida, sino al propio Departartoen

En concreto, en el primero de los convenios memcios

(factores de riesgo con patologia cardio-vasculag) reactivos necesarios



para los analisis de sangre los proveia la empi@geSA y se entregaban
en las dependencias de la Consejeria de InterioARTe Getxo, pero
fueron pagados por el Departamento de Estomatol@gia cargo a su

UGA organica (00095), de la que era titular la aada Dofia Montserrat
Barranquero, Directora del Departamento. El imporde los reactivos
entregados en dicho local alcanza la suma de 221948uros, gastos que
al ser cargados al Departamento, redujeron el gad® la UGA del

Convenio, incrementando de este modo el importdeteficio que los

acusados obtuvieron de este convenio.

4°, Montserrat Barranquero, en la fecha en que esponsable
del Departamento de Estomatologia, y Franciscoela@oiriena Decano
de la Facultad, autorizaron pagos de material dbdiatorio facturados
por/a empresa Abbot cientifica SA por importe d€42.985 pts.
(12.294'40 euros), con cargo a la UGA organica daépartamento
(00095). Este material fue entregado a

Femando De Mier en la avenida Zumalacarregui 30 de
Baracaldo, y en el apartado de correos 699 de Leidiaho material fue
entregado para fines particulares del mencionadonkado De Mier, sin
justificacion ni autorizacion de la Universidad pardestinar tales

cantidades a dichos fines.

Los Departamentos de la UPV podian costear gastos e

materiales necesarios para el desarrollo de proggegt tesis doctorales.

5°. En el convenio de Analisis bucodental en sudalidades de
diagnostico y prevencion, acordado con la Consejeté Interior, las
radiografias panoramicas que se realizaban a losrags, se llevaban a
cabo con los equipos y materiales de la Clinica ®didgica de la
Facultad de Medicina, sin que se abonase el predidlico fijado por la

Clinica para cada radiografia que en el periodo%bEra de 19’53 euros,



al cambio actual. El equipo era manejado por Fidlépez Echevarria y
Jesus Larrinaga, personal contratado administratnente por la UPV

para prestar servicio de mantenimiento de las ilasianes de la Clinica.

La cantidad no abonada asciende a la cifra de 10'4® euros,
resultante de multiplicar 626 radiografias panor&as por 19'53 euros/
unidad, siendo la finalidad de tal actuacion reduos gastos aplicables a
la ejecucion del convenio, para mantener y elewvarchntidad que,
derivada de tal convenio, aplicaron los acusadossus respectivas

néminas, detrayéndolo del patrimonio publico.

6°. Con idéntica finalidad de obtener beneficiorgmmico a costa
de bienes publicos, vulnerando las limitacionesuegtas a los docentes
en su actividad privada por la Ley de Incompatdalies, los acusados,
actuando conjuntamente y de comun acuerdo, creauatro sociedades
ficticias cuya funcion era emitir facturas por sergs no realizados contra

las U.G.A.s que gestionaban los acusados.

Dichas sociedades eran las siguientes: ORALSAN S.L.
Constituida por los acusados en enero de 1992. tObgocial: la
elaboracién, fabricacién o distribucion de produstdentales y sanitarios,
explotacidon de clinicas dentales o de salud, estétibelleza, y docencia
relacionada con el area de salud. Domicilio socizdile Pas d’ Arro, 23 A
1 2. Vielha Mijar. Lleida. Administrador, la acusadMontserrat

Barranquero Arola. Liquidada en el afio 2000.

Los acusados a través de la sociedad Oralsan $adn ®ulares
de una clinica dental privada sita en la calle A&da Urquijo, n° 50, 1° de
Bilbao, donde prestaban sus servicios como odogt8odiferentes
titulados relacionados académica o personalmenteles acusados. En la

TGSS fueron afiliados por dicha sociedad, Aitziktarez Basarrate 149



dias, Montserrat Barranquera Arola, 53 dias, MaFernandez Caballero,
2572 dias, Maitane Goicolea Mahillo, 149 dias. SegliColegio Oficial
de Odontdlogos, organismo a quien no le constab#tldaridad de la
clinica, trabajaron en dicha consulta, el Doctowvier Palacios Fernandez
hasta septiembre de 1999, Begofia Aguirre Huegumcéubre de 1999,
Aitziber Alvarez Basarrate desde enero de 2000h®&nciedad, presento

facturas de material propio de la consulta emitigp@s Ekident.

ORALFORMA S.L. Constituida por los acusados en male
1993. Administrador Unico, la acusada. Objeto shda elaboracion y
distribucion de productos dentales y sanitarioseiglotacion de clinicas
dentales o de salud, estética y belleza y la doaemtacionada con el
area de salud. Domicilio social: calle Pintor Pejro°® 5,3° de Valencia,
inmueble propiedad de la empresa Geico S.A. Gerggalnmuebles y
Construcciones, alquilado por la acusada en noviemtle 1992, por
tiempo de seis meses, y cuando menos, desde 1€hfeao de 2000
alquilado, por dicha sociedad a otros particularemtre los que se
encuentran, Julia Berenguer Soler, Angel Ramirgn&@ez, Juan Carlos
Guerrero Almagro. Disuelta y liquidada en el afidd2Qadjudicandose la
acusada el inmovilizado material de la sociedachstibuido por una mitad

indivisa del piso séptimo del n° 18 de la calletBirPeiro. Valencia.

El acusado, vendié en escrituras publicas de featiatiocho de
marzo de 1995, ambas sociedades a la acusada.eudlyvia constituir

otras dos sociedades:

ANALISIS CORRECTO S.L. Constituida por los acusagios
octubre de 1998. Objeto social, la analitica, elemdn y fabricacion de
productos relacionados con la salud, estética,dzelly docencia, asi como

realizar estudios de laboratorio y tratamiento datas. Domicilio social,



en calle Manuel de Falla,9, 5 4 Barcelona, inmueplepiedad de la

acusada Montserrat Barranquero Arola.

INSTRUCCION Y LABORATORIO S.L. Constituida por los
acusados en noviembre de 1998. Objeto social, lapgmacion vy
distribucion de material sanitario y cosmeético. fommacion y asistencias
socio-sanitaria y aquellos estudios relacionadosn cel area socio-
sanitaria y medioambiental. Domicilio social: calganet, Barcelona, 37
11, inmueble propiedad de José Maria Barat Babe#dthministrador, la

acusada, Montserrat Barranquero Arola.

Dichas sociedades tienen como caracteristicas cesiun

- Domicilio social fuera del Pais Vasco.

- Los denunciados son los Unicos accionistas.

-Todas tienen la forma de sociedad limitada y sestituyen con
un capital de 500.000 pts. aportado a partes igsigler los dos acusados.

- En las cuatro figura como Administradora la SBarranquero.

- Ninguna cumplia anualmente las obligaciones matitzs y
tributarias exigidas, haciéndolo todas ellas retctgamente después de la
denuncia presentada en julio afio 2000, de la quevaeel presente
escrito.

- Las citadas sociedades tenian como Unico clieateda
Universidad del Pais Vasco.

- Ninguna tenia personal a su servicio, excepto O&N S.L.,
titular en su dia de una Clinica dental en Bilbdd\ta. Urquijo n° 50-1°.

- Estas sociedades apenas tenian gastos y los ppeotenian se
correspondian a los gastos corrientes de la vivéerdbnde estaban
domiciliados como el agua, luz, comunidad de pitapies, etc.

- Ninguno de los gastos acreditados correspondianaterial

médico o de laboratorio, salvo en el caso de ORALSAL., que en la



época en que fue titular de la clinica dental cangumateriales propios

de esa actividad sanitaria.

Los acusados, a través de estas sociedades, emitewando
menos 34 facturas, simulando la realizacion deis&wy que no hicieron,
por un importe total de 110.837°49 euros, conforia siguiente relacion

e importes en pts. (excluido el IVA):

EMPRESA IMPORTE CONCEPTO

ORALSAN 515.000 Analiticas en
trabajadores del sector
de alimentacion de
patdgenos nasales
ungueales y entéricos

ORALSAN 622.000 Analiticas en
trabajadores de IgA,
IgG, IgM y de albumina

ORALSAN 593.000 Determinaciones de
colesterol LDL, HDL y
Apo B en pacientes
intervenidos con L.
Clavatum y ensayos
previos en pacientes

ORALSAN 680.000 Determinacion en
trabajadores (sobrecarg
laboal) de LDH y CK,
Ferritina y transferrina,
triguiceridos, albumina,
GOTy GPT

oL

ORALSAN 675.000 Analiticas de
M.tuberculosis y
resistencia a los
antibidticos, Candida
albicans, y beta 2
microgublina en un
colectivo de
drogodependientes

ORALSAN 657.943 Andlisis de muestras
tratamientos de datos er]
industrias de disolventes
organicos y de forma




ORALSAN

643.925

Analisis medio
ambientales

ORALSAN

706.000

Encuestas en deportis
y poblacién general con
aplicacion del test de
Adams forward-bending

tas

ORALSAN

720.000

Encuestas GHQ y
determinaciones
capacidad buffer

ORALSAN

251.500

Analiticas en
trabajadores con ligero
grado de deficiencia
mental

ORALSAN

203.000

Anaiiticas en sangre
VHB+

ORALSAN

592.500

Control de muestras de

saliva tras el uso de
A1203 3CH y Nux
moschata 15 CH

ORALFORMA

600.000

Encuestas
epidemiolégicas en
tercera edad

ORALFORMA

572.000

Encuestas sobre
alimentacion y caries,
fotocopias y
encuadernaciones

ORALFORMA

550.000

Andlisis variabilidad de

parametros bioquimicos
en relacién a la obesidac

14

ORALFORMA

760.000

Analisis de recuento d
colonias de S.mutans y
lactobacillus

D

ORALFORMA

710.000

Analiticas en salivas de

deportistas y personas
sedentarias

ORALFORMA

600.000

Encuestas en poblacid
laboral y analiticas

n

ORALFORMA

570.000

Determinaciones tras
programa de
intervencién en salud
oral de microorganismos
orales predictores de
patologia oral




ORALFORMA

725.000

Encuestas y exploracipn
en embarazadas

ORALFORMA

214.000

Analiticas en poblacié
laboral con déficit
psiquico

—

ORALFORMA

230.000

Analisis y valoracion en
poblacién laboral
alcohdlica 'y no
alcoholica

ORALFORMA

311.000

Determinacion en frotig
vaginal y analisis
seroldgico

ORALFORMA

532.000

Detenninaciones MetaHb
en Pob. Laboral y gastos
de fotocopias

LABINSTRU

317.757

Determinaciones de Iga
salivar y fotocopias

LABINSTRU

420.560

Encuestas de trabajo
determinacioén de flujo
salivar, valoraciones
capacidad bufer tampon
determinaciones de pH \
determinaciones de acido
sialico

LABINSTRU

633.000

Encuestas intervencion
con Aconitum Napellus
en poblacion trabajadora

LABINSTRU

584.000

Deteminaciones de tasas
de proteinas, amilasas,
analiticas de capacidad
bufer tampén y
determinaciones de pH

ANACO

450.000

Analiticas parasitos en
heces

ANACO

700.237

Muestras e identificacipn
de microorganismos
patogenos

ANACO

294.392

Encuestas patologia
columna vertebral

ANACO

587.600

Detenninaciones de
lisozima y ticcianato

ANACO

492.000

Determinaciones de CT,
c-HDL, c-HDL2, c-
HDL3, CLDL, TG, Lp




(@), Gluc, Albumina

ANACO 280.000 Encuestas sobre salud

“La mayoria de las facturas se pagaron por losans con cargo a
las siguientes UGAS, de las que eran cotitulargs358 (Salud Laboral)
13 facturas, 98281 (Valoracion dafio bucodental) a2turas, 98273
(Valoracion y Baremacion del Dafio Corporal) 6 faa$,62133 (Programa
de salud oral y prevencion-Convenio Consejerianderibr) 3 facturas,
B0314 (Master de Homeopatia y salud) 2 factura8390 (Master de

direccion y gestion).

“De las cantidades indicadas recibidas por las swo@des,
dispusieron los acusados mediante cheques o reogagie siempre eran
en cifras redondas de tres ceros (300.000, 450.0480.000,
490.000pts.).”

Segundo. En el Fallo de la sentencia apelada ssigoa:

“Condeno a Francisco Javier Goiriena De Gandarias g
Montserrat Barranquero Arola, como autores respdimsa de un delito
continuado de falsedad en documento mercantil ecwago medial con un
delito continuado de malversacion de caudales pobli sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de responsabilidad
criminal, a las penas, a cada uno de ellos, deiaiios y tres meses de
prision e inhabilitacion absoluta por tiempo de wee&rfios; inhabilitacion
especial para el derecho pasivo durante el tiempdadcondena; a que
indemnicen, conjunta y solidariamente, en concejgoresponsabilidad
civil a la Universidad del Pais Vasco en 168.436'6@ros, con los
intereses del articulo 576 de la Ley de EnjuiciartoeCivil, y al abono por

mitades partes de las costas procesales causadas.”



Tercero. La sentencia fue notificada a las partespgr la
representacion procesal de los dos condenados tegpuso recurso de
apelacion ante la Seccion 22 de la litma. Audieriiiavincial de Bizkaia
para ante la Sala de lo Civil y Penal del Triburglperior de Justicia del
Pais Vasco, de conformidad con lo establecido exrteB46 bis de la Ley

de Enjuiciamiento Criminal.

Cuarto. Una vez emplazadas las partes, se personarde esta
Sala de lo Penal, el Procurador el Procurador (dix) German Ors Simon
en representacion de la apelante D2 Monserrat Bagreero Arola; el
Procurador D. Alberto Arenaza Artabe en represeiitaalel apelante D.
Francisco Javier Goiriena de Gandarias; el ProcucadD. German
Apalategui Carasa, en representacion de la apelddaversidad del Pais
Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea; la Procuradord? Paula
Basterreche Arcocha, en representacion de la “Astidn Vasca Garbi

eta Zuri” y el Ministerio Fiscal.

Quinto. Recibidas que fueron las actuaciones, s@léepara la
celebracion de la vista del recurso, el dia 12 dbréro de 2013 a las
10:00 horas de su mafiana, formandose Sala paraoebamiento del
recurso y de sus eventuales incidentes por tresisitagos, y haciéndose

entrega de copia de las actuaciones a los Magistsguhra su instruccion.

Sexto. La vista se ha celebrado en el dia y hofalado, con
asistencia de las partes, solicitandose por losrddds recurrente la
estimacion de los recursos y la revocacion de laesecia en la forma y

por los motivos expuestos en sus escritos de Apelac

Asimismo, por las partes apeladas y el Ministerigckl se interesé

la confirmacion de la sentencia recurrida”



2.- El Tribunal de apelacién dictd el siguiente pronamgento:

"Desestimamos los recursos de apelacion interpgegtor las
representaciones procesales de D2 Monserrat (fac)aBquero Arola y D.
Francisco Javier Goiriena De Gandarias contra langncia de 19 de
octubre de 2012, dictada en el &mbito de la Sec&égunda de la lima.
Audiencia Provincial de Bizkaia, por el MagistraBoesidente del
Tribunal del Jurado en el Rollo n° 2/2010, por elitb de malversacion de

caudales publicos y falsificacion de documentos.

Con imposicion de las costas causadas por los smsua las partes

recurrentes".

3.- Notificada la sentencia a las partes, se pagparrecursos de
casacion por los acusados Montserrat Barranquerla ArFrancisco Javier
Goiriena De Gandarias, que se tuvieron por anuosjatemitiéendose a
esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las cexitioes necesarias para
su substanciacion y resolucion, formandose el spardiente rollo y

formalizandose los recursos.

4.- La representacion de los acusados basa sussa@scen los

siguientes motivos de casacion:

A) Montserrat Barranquero Arola: PRIMERO.- Al amparo del
art. 852 LECr., asi como del art. 5.4 LOPJ, pomgtacion del derecho
fundamental al debido proceso, y a la vez del dterdundamental a la
defensa (art. 24 CE). SEGUNDO.- Al amparo del&s2 LECr., asi como
del art. 5.4 LOPJ, por vulneracion del derecho &mental a la tutela
judicial efectiva concretado en el derecho al pdonento con todas las
garantias, por haberse dictado la sentencia daafelde modo que hace

surgir dudas sobre la imparcialidad del TSJ en etlonde resolver el



recurso. TERCERO.- Al amparo del art. 852 LECr,@who del art. 5.4
LOPJ, por vulneracion del derecho fundamental @agaimiento con todas
las garantias, por denegacion de medios de pruahiagntes, causante de
una efectiva y material situacion de indefensiddARTO.- Al amparo del
art. 852 LECr., asi como del art. 5.4 LOPJ, ponetdcion del derecho a la
presuncion de inocencia, asimismo vulneracion dgbcho a la tutela
judicial efectiva. QUINTO.- Al amparo del art. 8%0. LECr., por
guebrantamiento de forma, por denegacién de diigende prueba
necesarias y pertinentes, que fueron propuestasieempo y forma.
SEXTO.- Al amparo del art. 849.1° LECr., por infrtem de ley, aplicacion
indebida de los delitos del art. 390.2 y 432.1 @pnision parcial.
SEPTIMO.- Al amparo del art. 852 LECr., asi combatée 5.4 LOPJ, por
vulneracion del derecho fundamental al procesdlitaciones indebidas en
relacion con el deber de motivacién de las resohes judiciales y con el

derecho fundamental a la legalidad penal (art. 28 €E).

B) Francisco Javier Goiriena de Gandarias PRIMERO.- Al
amparo del art. 5.4 LOPJ y del art. 852 LECr.,\adneracion del art. 24.2
de la CE, al haberse producido condena a pesarudenq ha sido
desvirtuada la presuncion de inocencia. SEGUNDQ.amparo del art.
5.4 LOPJ y del art. 852 de la LECr, por vulneradi@hart. 24.2 de la CE
al haberse producido condena a pesar de que naldalssvirtuada la
presuncion de inocencia. TERCERO.- Al amparo delB&r.3 de la LECr,
por no haber sido resueltos todos los puntos obdgeidefensa en el recurso
de apelacion. CUARTO.- Al amparo del art. 5.4 LQRI&| art. 852 LECr.,
por vulneracion del derecho a la presuncion deeinoi@, recogido en el
art. 24.2 de la CE. QUINTO.- Al amparo del art. 8@PJ y del art. 852
LECr. por vulneraciéon del derecho a la presunciérindcencia, recogido
en el art. 24.2 de la CE, dada la incorrecta veibrade la prueba.
SEXTO.- Al amparo del art. 5.4 LOPJ y del art. 8BECr., por

vulneracién del derecho a la tutela judicial efextrecogido en el art. 24.1



de la CE, del derecho a un proceso con todas fasti@s y mediatamente
a la presuncion de inocencia. SEPTIMO.- Por inficacde ley al amparo
del num. 1 del art. 849 de la LECr., por aplicadiisiebida de los arts. 27
y 28 del CP, sobre autoria y participacion. OCTAVAI. amparo del art.
5.4 de la LOPJ y del art. 852 LECr., por vulnerac@el derecho a la
presuncion de inocencia, recogido en el art. 2é..adCE. NOVENO.- Al
amparo del art. 5.4 LOPJ y del art. 852 LECr, pdneracion del derecho
a la presuncion de inocencia, recogido en el &2 8e la CE. DECIMO.-
Al amparo del art. 849.1 de la LECr., por aplicadiddebida del art. 390.1
del CP, al haberse producido condena por delittaldedad documental
cometida por funcionario ptblico. UNDECIMO.- Pofraccion de ley al
amparo del num. 1 del art. 849 LECr., por inapii@aéndebida del art. 14
del CP. DECIMOSEGUNDO.- Al amparo del art. 5.4 LOPdel art. 852
LEC., por vulneracion del derecho a la tutela jiadiefectiva, recogido en
el art. 24.1 de la CP, del derecho a un procesotadas las garantias,
recogido en el art. 24.2 de la CP. y medianamahéé,derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas. DECIMOTERCER@r- iRfraccion de
ley, al amparo del art. 849.1 LECr., por indebigicacion de los art. 59,
61 y 63 de la Ley de Tribunal de Jurado. DECIMOCUAR- Al amparo
del art. 5.4 LOPJ y del art. 852 LECr., por vulmeda del derecho a la
tutela judicial efectiva y del derecho a un procgisodilaciones indebidas,
recogidos respectivamente en los art. 24.1 y 24 12 donstitucion, dada la
manifiesta ausencia de motivacion del veredicto delrado.
DECIMOQUINTO.- Por infraccion de ley, al amparo del. 849.1 LECr.,
por indebida inaplicacion del art. 21.6 en relaaon el art. 66.1.2°, ambos
del CP,

5.- Instruidas las partes presentaron escritosréeuPadora Sra.
Leiva Cavero en nombre y representacion de la Usidad del Pais
Vasco, UPV/EHU vy la Procuradora Sra. Rodriguez &terren nombre y

representacion de la Asociaciéon Vasca GARBI ET ZUMpugnando



respectivamente los recursos interpuesto por losaao; el Ministerio
Fiscal impugné todos y cada uno de los motivos o Hecursos
interpuestos; la Sala admitido los mismos, quedasw@lusos los autos

para sefialamiento de la vista cuando por turn@spondiera.

6.- Hecho el sefialamiento, ha tenido lugar la pstvenida el dia
20 de marzo, con la asistencia, como recurrentefetoados Jesus Maria
Silva Sanchez en defensa de Montserrat Barranqueia e ifiigo Ortiz
de Urbina Gimeno en defensa de Francisco Javiaie@ai de Gandarias
gue informan sobre los motivos del recurso; concanr@os, José Ignacio
Sufrate Simon en defensa de la Asociacion Vascadi@arA Zuri y
Miguel Maria Ladislao Alonso Belza en defensa dgnéversidad del Pais
Vasco UPV/EHU que solicitan la desestimacion delirso y el Fiscal que

se ratifica en el informe.

. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRELIMINAR . El Magistrado-Presidente de la Seccion Segunda
de la Audiencia Provincial de Vizcaya dicto sentaret 19 de octubre de
2012, en la que condend a Francisco Javier Goilmasandarias y a
Montserrat Barranquero Arola, como autores respgmasade un delito
continuado de falsedad en documento mercantil rouceo medial con un
delito continuado de malversacion de caudales @il sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de résponsabilidad
criminal, a las penas, a cada uno de ellos, deoa@fos y tres meses de
prision e inhabilitacion absoluta por tiempo deveiafios; inhabilitacion
especial para el derecho pas(s) durante el tiempo de la condena; a que
indemnicen, conjunta y solidariamente, en concejgoresponsabilidad

civil a la Universidad del Pais Vasco en 168.43@&08o0s, con los intereses



del articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Ciyilal abono por mitad de

las costas procesales causadas.

Contra la referida condena recurrieron en apelazinte el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de ldl €iWenal, los dos
acusados: Francisco Javier Goiriena De GandariasMogntserrat
Barranquero Arola. El 14 de marzo de 2013 dictdeswria ese Tribunal
desestimando el recurso de apelacién interpuestolgpoepresentacion
procesal de los acusados contra la sentencia d#e I&ctubre de 2012,
pronunciada por el Magistrado Presidente del Tabudel Jurado
constituido en el ambito de la Audiencia Provinctld Vizcaya, con

imposicidn a las partes recurrentes de las coatasadas.

Contra esa Ultima sentencia recurrieron en casaiém esta Sala

las defensas de ambos acusados.

A) Recurso de Montserrat Barranquero Arola

PRIMERO. 1. En el primer_motivo denuncia la recurrente, con
sustento procesal en los arts. 852 de la LECr.4yde la LOPJ, la

vulneracion de los derechos fundamentalesiebdido proceso vy a la
defensa(art. 24.2 CE).

Los argumentos que alega la parte hemos de dosden dos
apartados nucleares: el primero relativo a loste$ecetroactivos de la
incoacion del procedimiento del Tribunal del Juraglel segundo atafie a

la denegacion de algunos medios de prueba.

Sin embargo, al dedicar la parte recurrente unvmeispecifico, el
tercero, a la denegacion de medios de prueba ypadible indefension,

nos hemos de centrar ahora solo en la cuestiorsugeta por no haber



retrotraido el procedimiento abreviado a la fase idstruccidon
correspondiente al procedimiento de Jurado, y m&oecreto al momento

anterior a la celebracién de la vista de la audéepeliminar.

2. Arguye la defensa de la recurrente que cuando udieficia
Provincial de Vizcaya acordd por auto de 27 deojulie 2009 su
incompetencia para conocer de la causa y que s@piera la tramitacion
del procedimiento por los tramites de la Ley Organdel Tribunal del
Jurado (LOTJ), al mismo tiempo que reponia el mocal tramite
inmediatamente anterior a la designacion de un $fiagio-Presidente del
Tribunal del Jurado (art. 35 de la LOTJ), omitibra&aer el proceso al
momento anterior a la audiencia preliminar, privar@gi a las partes de
efectuar las alegaciones y de proponer las diligerae investigacion que
en esa vista oral permiten los arts. 30 y ss. d®©IRJ, dando de este modo
por bueno lo ya acordado sobre la apertura delojwcal mediante los
tramites del procedimiento abreviado, con lo cegbsvaba a las defensas
de unos tramites especificos de esa Ley y se entiisdctamente en la fase
intermedia del procedimiento del Tribunal del Jorain cumplimentar

debidamente las normas de la fase de instruccion.

Pues bien, lo primero que se aprecia en la exposdel presente
motivo es que suscita una cuestion que no ha sgpecdicamente
planteada ante el Tribunal Superior de Justicia,qya la defensa no
solicito la nulidad del procedimiento por la razfire ahora esgrime, de ahi
gue la sentencia de apelaciéon no haya entradoirairth. Se esta, pues,
ante una impugnacioper saltum mediante la cual la defensa de la
recurrente formul@xnovoante esta Sala una pretension que no habia sido

postulada ante el Tribunal de apelacion.

A este respecto, es importante subrayar que kersga objeto del

recurso de casacion es, precisamente, la dictadapetacion por el



Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad apoadiente, y por ello

no pueden ser objeto de denuncia cuestiones aghasiebatido en el

recurso de apelacion; o dicho de otro modo: el mdecla disidencia en el
recurso de casacion queda limitado por lo que hjet@ del recurso de
apelacion, y, por tanto, lo que quedo fuera delitinde la apelacién no
puede ser objeto del recurso de casacion, en ladengde ello supondria
obviar la existencia del previo control efectuaddaapelacion. El control

casacional se construye sobre lo que fue objetcedatso de apelacion, no
pudiéndose introducir motivos absolutamente noveslogue no se

pudieron analizar y resolver en la apelacion (SS03/2013, de 27-3;

658/2013, de 18-7; y 688/2013, de 30-9, entre ptras

De todas formas, y aunque se entrara a examinaudstion
suscitada la decision final seria la misma, puesceade toda razén en este
caso pretender retrotraer las actuaciones a la ¢adarionaria de la
instruccion con el objeto de que se practiquen asiediligencias de
investigacion dado que se trata de una instrudaidicial que se inicié en
el aflo 2000, lo que quiere decir que cuando se adorml procedimiento a
los tramites de la Ley del Tribunal del Jurado ghiln transcurrido mas
de seis afios de investigaciones judiciales y etgsm, I6gicamente, ya
habia rebasado la fase de apertura del juicio $eaincurriria por tanto en
una incoherencia procesal y en una demora injcaghife si se accediera a
reponer la causa de nuevo a la fase de instrucoigm ahora pretende la
parte recurrente, maxime si se pondera que lauo®ém en el
procedimiento por Jurado presenta un caracter muwcés sumario y
restringido que en el procedimiento abreviado, dieba que aquel
concentra toda la fase probatoria en la vista gradcurando evitar la

dilacion de las instrucciones, aunque en la pragacas veces lo consiga.

El primer motivo resulta por tanto inasumible.



SEGUNDQO. El sequndo motivolo dedica la recurrente, también

por el cauce procesal de los arts. 852 de la L§gG.4 de la LOPJ, a
denunciar la vulneracion del derecho fundamentdh dutela judicial
efectiva desde la perspectiva del derecho a unepoocon todas las

garantias, por haberse generado dudas sobremparcialidad del

Tribunal Superior de Justicia a tenor del “modo de resolver el recurso”.

Alega la defensa de la acusada que las dudas Isobnparcialidad
del Tribunal de apelacion le surgen debido al use lygace del control o
revision de la apreciacion de la prueba que vadbroribunal del Jurado.
Discrepa en concreto de que la Sala de instangiaremnte en diferentes
ocasiones con el art. 849.2° de la LECr. cuandmraala prueba
documental, y ello porque viene a operar con lierars restrictivos de un
recurso extraordinario de casacion cuando en ezhlabta ejercitando el

control propio de un recurso de apelacion.

La debilidad del argumento surge ya al examinafolana de
proponerlo, pues la parte se limita a exponer gusurgen dudas”, como
si la opinidbn o el sentimiento subjetivo de dudalesconfianza fuera
suficiente para anular un juicio por falta de ingialidad de un Tribunal.
Las impresiones personales o la suspicacia de aria po pueden dar
lugar a la nulidad de un juicio por falta de impalidad del érgano
sentenciador. Cualquier cuestionamiento de la ioigledad de un
Tribunal precisa para configurar una causa de adldel juicio una base
objetiva rigurosa y seria, no siendo suficiente noa mera desconfianza

por impresiones personales de una de las pare¥esadas en el proceso.

El Unico argumento que en este caso alega la parterente es el
uso que ha hecho la Sala de instancia en sus ramtas probatorios del

art. 849.2° de la LECTr., circunstancia que condute defensa a entender



gue el Tribunal se ha salido indebidamente deldelitecurso de apelacion

y se ha introducido de forma incorrecta en el d=akacion.

Se olvida con ello de que el recurso de apelagi@regula el art.
846 bis c) de la LECr. es un medio de impugnaci@e, gsegun ha
reconocido la doctrina y la jurisprudencia, pocenéi que ver con un
recurso ordinario de apelacién, pues presenta ahaabeza y un alcance
tan restringido que ha sido equiparado a una aasaal compartir ambos
una naturaleza extraordinaria. Es mas, hay quidiepado a considerarlo
como un cauce impugnatorio todavia mas estrechoefjgee alberga la
propia casacion. En cualquier caso, parece cla® aucontrol de la
supervision de la valoracion de la prueba que sgnasal Tribunal
Superior de Justicia con respecto a la sententi@rdeinal del Jurado no

es superior al que se le atribuye a un Tribun&Z asacion.

Por lo demas, segun se recuerda en la sentenciestde Sala
323/2013, de 23 de abril, reproduciendo la 11791266 15 de octubre, en
principio, no existe obstaculo alguno para considgue los motivos de
casacion, tanto por infraccion de ley como por gartamiento de forma,
puedan ser considerados como posibles vulneraciai®espreceptos
constitucionales, susceptibles de alegacién angala de lo Civil y Penal
de los Tribunales Superiores de Justicia [(art. 8#&6 c), apartado b)
LECTr.]. Asi, por ejemplo, la denegacion de alguitigehcia de prueba, o
la falta de citacién de alguna parte, o0 la negadivpie un testigo conteste
determinada pregunta, o los supuestos en que lens& no resuelva
sobre todos los puntos que hayan sido objeto declsacién o de la
defensa, etc., pueden ser consideradas tanto Viciggocedendo” o "in
iudicando" (arts. 850 y 851 LECr.) como vulneracide derechos y
preceptos constitucionales, como son el derecha dutela judicial
efectiva, la proscripcion de toda posible indefénsiel derecho a utilizar

los medios de prueba pertinentes para la defettsgaet. 24 CE). Nada se



opone, pues, a que los posibles errores en laacidor de la prueba a que
se refiere el art. 849.2° de la LECr. sean alegalda cuanto posibles
motivos de apelacion en este tipo de procesos, corfinacciones de
precepto constitucional o legal en la calificagunridica de los hechos [art.
846 bis c), apartado b) LECr.] "

Asi las cosas, es claro que este segundo motipoiede acogerse.
TERCERO. En elmotivo tercero se invoca, al amparo de los arts.

852 de la LECr. y 5.4 de la LOPJ, la vulneraciohd#zecho fundamental

a un proceso con todas las garantias, g@enegacion de pruebas

pertinentes causante de una efectiva y material situaciomdefension.

1. La primera denegacién de pruebade la que se gueja la parte

recurrente es la relativa a la acreditacion doctahate que la acusada
dejo de cobrar el complemento como directora y dioadora del titulo
propio de postgrado con el que se daba cobertupagd de la suma de
1.298,19 euros a la letrada Victoria Rodriguez Xelgago que se efectud
con dinero de la Universidad del Pais Vasco (URAA,concreto del
correspondiente a la Unidad de Gasto AutorizadoA)JE0230.

La acusada admite que, en efecto, ese gasto dedpagna letrada
de la parte contraria con ocasion de un acuerdmeroceso contencioso
administrativo que concernia personalmente a amusd trataba de un
pago que le correspondia particularmente a ella & la Universidad. Sin
embargo, ha sostenido en su defensa que, aunquagela la letrada se
hizo con fondos de la Universidad del Pais Vasootealidad lo habria
abonado la recurrente al dejar de ingresar unadeahtjue le adeudaba la
Universidad en concepto de un complemento a gue werecho como

directora del curso de postgrado “Seguridad y Skalmbral”, extremo que



la recurrente pretendia constatar mediante urficeado que acreditara que

no cobro realmente ese curso a que tenia derecho.

Frente a esa queja formulada en su momento edevapelacion,
responde el Tribunal Superior de Justicia en etldomento tercero de su
sentencia que el medio de prueba debia tenerseépden caso, como
objetivamente inidéneo para la acreditacion de Heshos relevantes
integrantes del tema objeto de prueba sefaladto,Yea la medida en que
el aludido negocio juridico de compensacion (albicli195 del Codigo
Civil) resultaba juridicamente imposible de estebtesntre la acusada y la
entidad publica UPV/EHU, pues ambas personas,afigiguridica, no
aparecen en los hechos justiciables que defingene de prueba como
reciprocamente acreedoras y deudoras la una deajade manera distinta,
la acusada aparece como acreedora de la UPV egi6relaon
determinados devengos retributivos, y como deudooa, razén de un
negocio privado, de una cantidad en concepto derhdns profesionales
de la que es reciprocamente acreedora la LetradtorMi Rodriguez
Vidarte; y en modo alguno la UPV. Lo que privabaerrtina diciendo la
sentencia recurrida— de todo caracter de pruebsatall documento de

constancia, cuya elaboracion por la UPV se requerida acusada.

El Tribunal Superior razona, pues, con argumeioislicos la
irrelevancia de la prueba sobre el resultado decgso, viniendo a
entender que las cuestiones relativas a posibledadeo ajustes contables
pendientes entre la Universidad y la acusada, agenade no resultar
esclarecidas, no pueden traerse a colacion a &adwefectuar un pago a
una tercera persona totalmente ajena a la Uniagtsidoor una deuda que
tampoco tenia nada que ver con los emolumento®sitiarios, cual era el
pago de unos honorarios profesionales de una ¢etadrelacién con su

ejercicio profesional en una contienda judicial.



2. La sequnda denegacién probatoriaue cuestiona la recurrente

se refiere al hecho probado cuarto de la senteaciarida: la entrega de
material de laboratorio por Abbot Cientifica a eode la Universidad del
Pais Vasco a Fernando Mier para fines particuldeesste, entrega que se
habria producido por orden de los acusados, quel@sajue disponian de

los fondos del departamento correspondiente.

La defensa de la acusada alega que se le denegdudda
documental con la que pretendia acreditar que tisidadd de Fernando
Mier estaba relacionada con su adscripcion al Depento de
Estomatologia en su condicién de doctorando, rendn el material con
motivo de esa actividad universitaria. Afirma latparecurrente que los
documentos numeros 2.26 y 2.33 estaban relacioramoka justificacion

de tales datos exculpatorios.

Sobre este particular argumenta el Tribunal Sopegue, en su
momento, y en el tramite del articulo 784.2 de BCL, estaba a
disposicion de la parte solicitar del organo jualicque recabara la
"remision" de documentos pero no su elabora@®novocomo prueba
preconstituida. Asi como que, en materia de prusbalocumentos, las
facultades conferidas al Ministerio Fiscal y a fgtes por el articulo
785.1 de la LECrse circunscriben a la "incorporacion” a la causdode
gue obren en su poder. Sin embargo, apartandosepievision procesal,
la defensa de la acusada intereso, de forma ningxee, la realizacion por
las respectivas organizaciones administrativas Tdé@unal Vasco de
Cuentas y de la UPV de complejos actos de instincdirigidos a la
elaboracion como prueba preconstituida de sendosungentos de
constancia sobre los que no se habia deducidatgdl@lguna durante los
nueve afios en los que se desarroll6 la instrucdginprocedimiento

abreviado.



Por consiguiente, el Tribunal de apelacién argutesobre la
correcta denegacion de una prueba que no se austalos cauces
procesales que se preveian en un determinado momeinproceso y que,
ademas, habia sido omitida por la defensa duranmiven afios de
instruccion. A tales argumentos afiade la represéntale la Universidad
del Pais Vasco que el referido Fernando Mier terdgerita una tesis que

nunca llegé a defender.

Asi las cosas, ni se justifica la necesidad derd@ba ni tampoco

puede hablarse de una indefensién material.

3. El tercer medio de pruebacuya denegacion impugna la defensa

del acusado atafie al hecho sexto de la sentermmiarida, que dice lo
siguiente: fos acusados emitieron facturas simulando servigs no se
realizaron, como investigaciones y estudios pareekdizacion de trabajos
utilizados en la docencia, que segun el informecdrde la Doctora
Isabel Marijuan Angulo, como directora de Eticaldenvestigacion y de
la Practica Docente del Vicerrectorado de Investiga del Pais Vasco,
considera que el formato que presentan los trabajosresponde a
ninguno de los habituales en el ambito cientificque no redne los
requisitos profesionales adecuados a los modelosunieproyecto de

investigaciof.

La parte recurrente alega que la prueba documguaéake solicitd
relativa a la imparticion de créditos de investigacy de tesina en los
diversos titulos propios tenia como finalidad demaosque las facturas
emitidas por las sociedades ORALSAN, ORALFORMA, ANSIS
CORRECTO e INSTRUCCION Y LABORATORIO “tenian querteon
tales actividades académicas y aclaraban por tamode las cuestiones

esenciales a enjuiciar por el Tribunal del Jurado.



Sobre este particular sefiala la sentencia denciatgue la apelante
no satisfacia la carga de justificar la idoneidagttiva de la prueba para la
acreditacion de hechos relevantes, sino que seabmia manifestar que la
prueba sobre la prevision de créditos de investigaen los programas
docentes "parece guardar bastante relacion" caddaisicion de trabajos
a las sociedades "Oralsan”, "Oralforma”, "AnaliS@recto” e "Instruccion

y Laboratorio".

A ello han de sumarse los graves indicios que woian sobre el
caracter fraudulento de tales facturas debido dapueeferidas sociedades
carecian de medios personales y materiales pacatajeesa clase de

trabajos.

Y en lo que respecta al informe pericial que sécisb del
Decanato de la Facultad de Medicina y Odontologiaetacion con la
calidad técnico-cientifica y la utilidad docente lde referidos trabajos,
obtuvo la acusada pertinente respuesta por paktéritbeinal Superior de
Justicia cuando este argumentd que la calificad@ria proposicion de
prueba como extemporanea en la resolucion dictadeelpMagistrado-
Presidente del Tribunal del Jurado resultaba rddenatendiendo para
ello al criterio de la posibilidad de practicamplaieba pericial propuesta en
el lapso de tiempo disponible entre la fecha dgeida de la resolucion, 8
de junio de 2012, y la de 17 de septiembre del miaiio, sefialada para la
formacion del Tribunal del Jurado y el comienzdatesesiones del juicio
oral. Ailadiendo que la invocacion por la parte apel de la normativa
aplicable al procedimiento abreviado en el momel@groposicion de la
prueba (articulo 784.2 de la LECr.) no alterabanterior conclusion, toda
vez que el precepto habilita a la parte defensara pue por el érgano
judicial "se cite a peritos”, en tanto que por dat@ lo que se proponia era
la realizacion de un dictamen pericial por el #tube un determinado

organo académico.



Se considera que, tras varios afios de tramitat@odiligencias de
instruccion, no resultaba razonable proceder enmeseento procesal a la
practica de una nueva pericial anticipada comedlé constatar la calidad y
la utilidad de unos trabajos cuando todo indiciabamision fraudulenta de
unas facturas por una sociedad cuya estructurastensaba en una mera
apariencia sin apoyo material alguno. Pues lagidefe sociedades tenian
el domicilio social fuera del Pais Vasco; los deriatos eran los Unicos
accionistas; era la acusada la uUnica administraldga@ de todas ellas;
ninguna cumplia anualmente las obligaciones mdteany tributarias
exigidas; tenian como unico cliente a la Univerdidkel Pais Vasco;
ninguna tenia personal a su servicio, excepto ORPMLS.L.; los Unicos
gastos que tenian correspondian a los gastos rtegiele la vivienda
donde estaban domiciliados; y ninguno de los gastoseditados
correspondia a material médico o de laboratoribyosan el caso de
ORALSAN S.L., que en la época en que fue titularlale€linica dental

consumia materiales propios de esa actividad sanita

Los argumentos precedentes constatan, pues, querlebas
denegadas a la parte recurrente no le generar@femxion material en
orden a sus tesis exculpatorias, dada la irreléexane presentaban para el
resultado final del proceso, tanto desde la petsfede la calificacion

juridica como de la decision finalmente adoptada.

El motivo no resulta por tanto viable.

CUARTO. 1. El cuarto_motivo lo dedica la defensa, bajo la

cobertura procesal de los arts. 852 de la LECr.4yde la LOPJ, a

denunciar la vulneracion del derecho apl@suncién de inocenciay

también el derecho a tatela judicial efectiva desde la perspectiva de la

falta de motivacion de las resoluciones judiciales.



Alega la parte recurrente que el elemento del doldna resultado
acreditado, tanto en lo que concierne al delitondéversacion de caudales
publicos como al de falsedad. En cuanto al pringtitadreferido, si bien
consta en el veredicto la negativa del Jurado aiderar probado el error
sobre el elemento normativo de la malversacioralag@a defensa que no
figura motivacion alguna sobre tal negativa en dadhmentacion del
veredicto, sin que tal omision pueda ser suplidegiamente por el
Magistrado Presidente en su sentencia, quejandosbidn de que la
proposicion formulada al Jurado lo fuera en la @@tdd de hecho
favorable al enfocar la inexistencia del dolo dekdgerspectiva de la
existencia de un error de tipo, y ho como hechéagtesable integrante del
delito, esto es, como elemento subjetivo del coneito que ha de tener

la acusada de que esta sustrayendo un caudalgublic

Y en lo que respecta al delito de falsedad, ardmykefensa que ni
siquiera fue sometida a la decision del Juradoxistencia del sustrato
factico del dolo falsario, 0 sea, que la acusadaociera que estuviera
realizando una conducta falsificadora subsumibleekart. 390 del C.
Penal.

2. Siguiendo el orden establecido en el escrito deurse,

analizaremos primero la falta de motivacion dielmento subjetivo del

dolo correspondiente al delito dralversacion de caudales publicopor

el que fue condenada la recurrente.

Aduce la defensa, en primer lugar, que el objedovdredicto fue
redactado de forma defectuosa en lo relativo aratasde la imputacion
subjetiva (conocimiento como presupuesto del dgogs no fue incluido
en el hecho principal una formulacion positiva deicho psiquico

subyacente a la imputacién dolosa, con lo que éahthn —dice la parte



recurrente— no fue sometido al juicio del Juradomeo hecho
desfavorable, infringiéndose asi la doctrina da &stla referente a que el
hecho principal ha de contener todos los datosegbdisin los cuales no
podria tenerse por aplicable el tipo penal imputggBTS 1385/2011, de
22-12;y 144/2013, de 29-1).

La alegacién carece de relevancia a los efectosinde posible
nulidad por varias razones. La primera es que last@in ha sido
examinada por el Jurado aunque fuera desde la qutinsp de la
inexistencia del error, toda vez que la defensatmm que la acusada
“conociera” que los caudales cuya sustraccion satribuia tuvieran la
condicion de publicos, a lo que respondié negateramel Jurado por una
mayoria abrumadora a las proposiciones que secierém sobre ese
extremo en varios de los episodios facticos integsa del objeto del

veredicto.

En segundo lugar, la defensa tuvo la oportunidaddlicitar en el
tramite del art. 53 de la LOTJ que la proposiciélativa al conocimiento
del caréacter publico de los fondos sustraidos ndosmulara desde la
perspectiva negativa de la existencia de un emwormpprte de la acusada,
sino que se le preguntara al Jurado sobre el sugéetico del elemento
subjetivo del tipo penal de malversacién de cawsdpleblicos incluyendo
la proposicion asertiva como hecho principal y aesfable para la
acusada. Sin embargo no lo hizo, ni formuld tampgwotesta alguna sobre
el particular. Asumié asi el planteamiento de l&stidn como hecho
favorable a la acusada, quiza porque para alcamzarespuesta positiva

para su tesis exculpatoria solo precisaba de ciotas.

No parece, pues, congruente sino contradictorie, quna vez
conocido el resultado del veredicto, impugne lamirde plantear la

cuestion cuando no la cuestion6 en su momento mnuid tampoco



protesta alguna sobre la redaccién del objeto deddicto en ese punto

concreto.

Por lo demas, si bien es cierto que, tal comoraegua la parte
citando algunas sentencias de esta Sala, es Hdbitmalar la proposicion
sobre el sustrato factico del dolo como hecho aladesfavorable para el
acusado cuando se trata de un delito de homicidie asesinato, dada la
relevancia del dolo homicida y su cuestionamieriterado por parte de
los acusados en los juicios por delitos contrada,wo sucede en cambio
lo mismo cuando se trata de otra clase de deltodps que debido a la
redaccion del tipo penal y a la forma de ejecuttaseconductas el dolo
suele ir implicito en el elemento objetivo del tipenal. De modo que, tras
acreditarse este, las acusaciones y las defensas yaelen cuestionar la

base factica del elemento subjetivo del tipo penal.

También alega la parte recurrente la vulneracéinddrecho a la
tutela judicial efectiva por no haber motivado wiailo la denegacion de la
existencia de error en la acusada sobre el carpatdico de los fondos
sustraidos. Se queja en concreto de que haya sidRresidente del
Tribunal el que estableciera en la sentencia lgsraentos probatorios que
fundamentan el dolo de la recurrente sobre la cadipublica de los
caudales, argumentacion que entiende que es camfzetel Jurado, pues
—viene a decir— una cosa es que el Magistrado d&ets complemente
la motivacion del Jurado y otra muy distinta queslgla, que es lo que

considera que hizo en el presente caso.

Pues bien, como es sabido el tema del error dobrelementos
normativos de los tipos penales, tal como se adenitel propio escrito de
recurso, plantea espinosas cuestiones dogmatibas s@ ubicacion en los
distintos elementos integrantes del delito, tamtdoeque se refiere a la

teoria como en lo que atafie a la propia jurispraideriTan es asi que



pueden apreciarse con asiduidad en la jurisprudencen la doctrina

criterios dispares sobre la incardinacion del esobre los elementos
normativos del tipo, entendiendo en unos casohguke encuadrarse en el
error de tipo y en otros en el error de prohibicidpciones que generan en

numerosas ocasiones diferentes consecuenciasvasreti la practica.

Ello también ha sucedido en el presente caso,t@ugse la
sentencia del Tribunal del Jurado parece dar andeteque el error sobre
la condicion publica del caudal sustraido es uarate tipo, mientras que
el Tribunal Superior de Justicia, sin un fundameargumental de apoyo,
lo considera como un error de prohibicion, apam&edasi del criterio que
lo enmarca en el error de tipo, generalmente méawdhle al reo, sobre
todo en los supuestos en que no esta prevista odalisad imprudente

del tipo penal y el error es vencible.

Sirva todo lo anterior a modo de introduccion decomplejidad
gue plantean en la practica los errores sobre el@seormativos de los
tipos penales en los juicios celebrados ante talmsn ordinarios,
complejidad que logicamente se incrementa en loggipor Jurado, dada
la dificultad con que se enfrentan los jueces leyds hora de decidir y
motivar su decisidbn sobre la concurrencia del atsstfactico (hecho
psiquico del conocimiento) de un dolo que ha daeesobre un elemento

normativo: la condicion publica del caudal susiaid

Partiendo del hecho incuestionable de que en stgmisimilares ni
los propios tribunales profesionales acostumbratasmar razonamientos
especificos sobre el conocimiento del elemento atwm que describe la
norma penal, considerandolo en no pocas ocasiomgsicito en la
concurrencia del elemento normativo objetivo, neepa razonable exigirle
a los colegios de legos un nivel de motivacion majaes bastante carga

tienen ya con constatar la existencia del elemehjetivo normativo, que



han de apreciarlo con el nivel de tecnicismo quedpuexigirse al
conocimiento de un profano en temas juridicos, c@a@ imponerles a
mayores una fundamentacién especifica y sélidahdeho psiquico del
conocimiento del elemento normativo integrantetighe penal. Todo ello
sin perjuicio de lo que se expondra sobre la coemoé del Jurado para
resolver sobre los elementos normativos de losstipenales cuando

analicemos el recurso del coacusado.

En el caso que se juzga el Presidente del Tribtamind en la
sentencia que el error debia descartarse por laladale los acusados y el
cargo que desempefiaban en la Universidad (Decarirectora de

Departamento) y el deber especial de actuar alenatg toda duda.

El argumento de la sentencia se considera razemnalbindado,
puesto que, una vez que en este recurso no seooaesspecificamente el
elemento objetivo normativo del tipo penal, estpl@saturaleza publica
de los fondos sustraidos, debe colegirse que usesormmas del nivel
cultural de los acusados tenian que conocer enélosinos que puede
exigirse a un profano en derecho la condicion dedalpublico de esos
fondos, o cuando menos la alta probabilidad de agiefuera, dado que
eran las personas que los administraban habitutgnzerando se trataba
invertir los fondos de la Facultad de Medicina y Bepartamento de

Estomatologia.

La relevancia que le otorga la parte recurrenteeaho de que fuera
el Presidente del Tribunal y no el Jurado el qued&mentara con ese
argumento la inexistencia del error sobre el elem@ormativo del tipo
penal carece de una base razonable, y desde lweguade en modo
alguno determinar la nulidad del veredicto porafale motivacion del
Jurado, habida cuenta que, al margen de lo dinpoasobre el tratamiento

implicito que suelen darle los Tribunales profealea a tales elementos



subjetivos cuando la conducta defraudatoria es.clarcierto es que el
Jurado al excluir el error de los acusados ha t¢ergde sopesar
necesariamente su nivel cultural y la responsatulligl cualificacion de sus
puestos laborales, que es lo que a fin de cuerwagpdmderado el

Magistrado Presidente en la sentencia.

No puede, por tanto, prosperar este submotivo alepdrte

recurrente.

3. En la misma direccion y con similares argumentas de

dirimirse la impugnacion relativa a tonstatacion del dolo falsario En

este caso la defensa denuncia que el dolo no sciparece motivado en
la sentencia, sino que ademas ni siquiera se pcansobre el mismo el
Jurado, ya que el elemento subjetivo del delitadinoado de falsedad ni

siquiera fue objeto del veredicto.

Pues bien, si con respecto al delito de malvaieade caudales
publicos se dijo que la propia dinamica de la cotalunalversadora
albergaba en cierto modo el componente subjetivadde exigible del
tipo penal, incluso en lo que respecta al elemewotonativo del caudal
publico, mayores razones convergen todavia corecgs@ la apreciacion
del dolo falsario, dado el componente funcionaliddento atribuible en

este caso al delito instrumental de falsedad.

En efecto, la conducta falsaria atribuida a lassados en dactum
de la sentencia recurrida ha consistido en emitiavés de las sociedades
"Oralsan”, "Oralforma", "Analisis Correcto” e "Imgtcion y Laboratorio”
cuando menos 34 facturas, por un importe total £@.887,49 euros,
simulando la realizacién de servicios que no prestay que fueron
abonados con cargo a los fondos publicos de laddsidad del Pais

Vasco.



Siendo asi, es claro que el fin fraudulento conqet fueron
emitidas las facturas llevaba implicito el dolcsalo sin necesidad de que
se aporten especiales argumentos probatorios sbbustrato psiquico del
conocimiento y voluntad de la conducta documeiaigbf Es mas, el hecho
de que fueran descritos como documentos simuladdsa yuncion
fraudulenta con que iban a utilizarse las factaas permiten concluir que
los dos acusados eran conscientes de su falsedaddaculas

confeccionaron.

Por consiguiente, si en casos similares enjuisigo Tribunales
ordinarios no se exige, por su constancia palmaaiadundamentacion
probatoria del dolo falsario cuando los documems®autilizan con fines
fraudulentos, no parece coherente exigir su matwacprobatoria

especifica en un caso de competencia del Tribwgialwtado.

Por lo demés, tampoco la parte recurrente forrpudéesta alguna
sobre la configuracion del objeto del veredictoceanto a los elementos
subjetivos constitutivos del delito de falsedacdyimteresé tampoco que el
Jurado se pronunciara sobre un posible error cepeoto a la conducta

falsaria.
En consecuencia, este submotivo relativo a laagioh del derecho
a la presuncion de inocencia y a la tutela judiefakttiva resulta también

inviable.

QUINTO. En elmotivo _guinto invoca la parte recurrente, por el

cauce procesal del art. 850.1° de la LECr., el quedmiento de forma

consistente en ldenegacién de las diligencias de pruebpgertinentes y

necesarias, que fueron propuestas en tiempo y forma



Todo el tema de la denegacion de pruebas queta ipgougnante
califica de necesarias ya fue examinado y decidedo sentido
desestimatorio en el fundamento tercero de estarsga, en el que esta
Sala confirmo los criterios aplicados por el Triaude instancia, sin que
se haya acreditado en el escrito de recurso qu@rlasbas denegadas
produjeran indefensiéon material ni que ante la mwailad de su practica

resultara afectado el resultado del proceso.

Por lo tanto, se da ahora por reproducido lo djuiseaargumento y

decidid, rechazandose asi el motivo formulado.

SEXTO. 1. En el motivo sexto invoca la defensa, con sustento

procesal en el art. 849.1° de la LECr.ajdicacion indebida de los arts.
390.2 y 432.1 del C. Penal

El primer argumento de fondo que esgrime la defesss que no
concurre el dolo de los referidos delitos de faskeyd de malversacion de
caudales publicos, a tenor de lo argumentado emodivo cuarto del
recurso. Sin embargo, las alegaciones de este anot&y han sido
examinadas y desvirtuadas en el fundamento cuar&sth sentencia, por
lo que, una vez constatado el dolo que de nuevniestiona, es claro que

esta primera impugnacién queda rechazada.

Acto seguido cuestiona la parte recurrente la enadgor el delito
del art. 390.2 del C. Penal, argumentando que Ugaala fue condenada

por el delito ddalsedad documental cometida por funcionario publio

cuando las facturas no fueron emitidas en tal i@l sino que se tratd de
facturas mercantiles que ni constituyen documepiasicos ni fueron

confeccionadas por funcionario en el ejerciciouefsinciones.



Sobre este segundo extremo le asiste la razéparta recurrente,
pues tanto la sentencia del Tribunal del Juradoocdéendel Tribunal
Superior de Justicia se muestran confusas y coctoads en lo que

respecta al delito de falsedad documental.

En lo que se refiere a la sentencia del Tribuealdrado, que a su
vez ha sido ratificada en apelacién por la deldnd Superior de Justicia,
se aprecia que en el fundamento juridico segumifecé los hechos como
un delito continuado de falsedad en documento galgrevisto en el art.
390.2 del C. Penal, especificando que se estauanseipuesto en que se
castiga a un funcionario publico que, en el ejescae sus funciones,
comete falsedad simulando un documento en todo page, de manera
gue induzca a error sobre su autenticidad. Y aliecapel elemento
objetivo del delito falsario se argumenta que kEduras emitidas por los
acusados a través de las cuatro sociedades ("@ral$@ralforma”,
"Analisis Correcto” e "Instruccion y Laboratoriofaltaban a la verdad
sobre los servicios que se decian prestados. Yht@noacion se incide en
el caracter continuado del delito debido a la pidaa de acciones
realizadas y al aprovechamiento de la misma oca&dn 74.1 del C.

Penal).

Con posterioridad, y en el fundamento relatvo a |
individualizacién judicial de la pena (fundamentainjo), si bien el
Tribunal del Jurado sigue operando con el tipo bdebkart. 390, es decir,
con la falsedad de funcionario publico en el egocde su funcion, ya
comienza a incurrir en cierta equivocidad cuandpy que se esta ante
una falsedad en “documento mercantil u oficial’ngue hace el céalculo
punitivo con la pena de tres a seis afios de pragdart. 390 del C. Penal.
Y la incertidumbre y confusién alcanzan su culmenla redaccion del

fallo, al condenar a los acusados como autoreomeaples de un delito



continuado défalsedad en documento mercanth concurso medial con

un delito continuado de malversacion de caudalbbqus.

En la sentencia del Tribunal Superior de Justigige ratifica la
condena por el delito de falsedad y los argumemiosieares de la
sentencia del Tribunal del Jurado, se argumentatefr@al recurso de

apelacion en el apartado 17.3 lo siguiente:

“En la sentencia se aprecia que en las facturasfaltaba a la
verdad sobre los servicios que se decian realizaose califica esta
actuacion de los acusados como realizada en concunsedial
caracteristico, en el que la falsedad se ejecutaacaonedio para cometer
la malversacion de caudales publicos: las sociedadercantiles generan
facturas simuladas por servicios inexistentes cqualsonan con dinero de
las UGAs administradas por los acusados, pasandpuiEs el dinero de

las cuentas de la sociedad a poder de éstos”.

“En consecuencia, como describe de un modo grafcda
acusacion publica, los acusados, con una mano pegpéa factura en
calidad de representantes de las sociedades melesiny, con la otra
mano, realizan el pago de su calidad de gestorepaesables de las
UGAs. Por lo que la condicion de funcionarios y datuaciéon en el
ejercicio de sus funciones publicas como respoesalde las UGAs,
resultaba imprescindible para la comision del delitmedial de

falsificacion en documento publico”.

2. Planteada y resuelta en tales términos por eumabdel Jurado

y el Tribunal Superior de Justicia fi@ificacién de la conducta falsaria

de los acusadgsha de entenderse que la contradiccion que sébpesotre

la fundamentacion juridica y el fallo de la sentandel Tribunal del

Jurado, que ha sido después asumida tacitamentda peentencia del



Tribunal Superior, ha de ser solventada en el dere que realmente se
esta ante un delito continuado de falsedad en dectammercantil, tal
como se especifica formalmente en el fallo de heseia del Tribunal del
Jurado, y no ante un delito continuado de falsestadlocumento oficial
ejecutado por funcionario publico en el ejercicgostis funciones (art. 390
del C. Penal).

En efecto, en la sentencia de esta Sala 1149/2@0®; de octubre,
se afirma que para apreciar la falsedad de fungmpablico prevista en el
art. 390.1 del C. Penal se requiere que la conlefaneionario “en el
ejercicio de sus funciones”, de modo quedetumento objeto de la
falsificacion sea alguno de aquellos en los que el funcionariiacon
competencia para su confeccjées decir, ejercitando realmente sus
funciones, sin que baste con un aprovechamientta deera condicion
funcionarial del falseador para considerar integrase elemento del tipo.
Y cita después otras sentencias de esta Sala qusolstenido el mismo

criterio.

Asi, la n® 720/2005, de 15 de junio, en la qudise: "Esta Sala, en
sentencias como la num. 572/2002, de 2-4, ha iddigae el sujeto activo
de este delito de falsedad documental del art.n3d9@e ser un funcionario
0 autoridad; pero ello no basta para poder actoaroctal en este delito
especial, pues se requiere que ese funcionarieadizar alguna de las
falsedades que aparecen enumeradas a continuactdme, en el ejercicio
de sus funciones, expresion ahora mas precisaajuertido a sustituir a la
de ‘abusando de su oficio’ contenida en el paraelo302 del CP anterior.
Con esto el legislador ha trasladado al texto delaCtual lo que venia
siendo doctrina constante de esta Sala, que exalajalicacion de ese art.
302 para aplicar el 303 con la agravante genéfigadl art. 10 CP anterior
(ahora art. 392 y agravante 72 del art. 22), cuaglddelito se habia

cometido por el funcionario como tal funcionarier sin haber actuado



dentro delestricto &mbito de competencigsie por el cargo concreto le
estuvieran asignadas".

Y en la misma linea se pronuncia la STS 1/2004,2ée enero, en
la que se insiste en que "el tipo penal contempladcel art. 390 del
Caodigo Penal se refiere a la autoridad o funcienpidiblico que cometiere
en un documento publico, oficial o mercantil, algute las conductas
descritas en el mismo; pero siempre que ello taviegar ‘en el ejercicio
de sus funciones’; cuestion igualmente discutiblsopre la cual hemos
tenido ocasion de declarar que, para la aplicagércitado precepto, ‘no
es suficiente con la condicion de funcionario prbliel sujeto activo, sino
gue es exigible ademas que este actue... efregl de sus funciones
especificas de tal modo que, aun tratandose de una autoridad
funcionario publico, si su actuacion falsaria noefeere especificamente a
tales funciones y Unicamente se ha aprovechadoudeosdicion de
autoridad o funcionario, ‘para acceder en formegutar al documento en
cuestion’, el hecho debera ser calificado con é&rabart. 392 del mismo
Codigo (falsedad cometida en documento oficial pgmarticular),
concurriendo la agravante del prevalimiento delactr puablico del
culpable (art. 22. 72 CP)".

Al centrarnos ya en a@aso_concreto se aprecia que las facturas

falsas cuya coautoria se atribuye a los acusadbamsido confeccionadas
dentro del cometido estricto de la funcion pubtice desempefiaban en la
Universidad del Pais Vasco, sino como administeglale derecho o de
hecho de las cuatro sociedades tantas veces esfeldes que el ambito
propio de tales facturas y el motivo de su emisitan confeccionar unos
documentos societarios que aparentaran que lasdada8 que
administraban los acusados habian prestado unesrileados servicios a

la Universidad, y en concreto a los departameniesetos dirigian.



Por consiguiente, ni correspondia emitir esasufast a la
Universidad, sino a las sociedades que prestaban skrvicios o
suministros al ente publico, ni era competencianggun funcionario
publico de la Universidad confeccionar o emitir e@se de documentos

mercantiles.

De otra parte, y tal como se viene a reconoceeldallo de la
sentencia del Tribunal del Jurado, no se tratands documentos publicos
u oficiales propios del marco competencial unitarg, sino de unos
“documentos mercantiles” (asi se denominan en #b)faemitidos
espuriamente por los acusados no en la condiciGarséonarios, sino en
la de administradores de hecho o de derecho derocuattidades

mercantiles.

En la sentencia recurrida, la del Tribunal Suped® Justicia, tal
como se dijosupra cuando se suscitaron en apelacion las cuestiones
juridicas que se acaban de tratar se respondiéreeahazar la tesis de la
defensa quelts acusados, con una mano preparan la factura aidad
de representantes de las sociedades mercantilesply,la otra mano,
realizan el pago de su calidad de gestores resguaasale las UGAs. Por
lo que la condicién de funcionarios y la actuaciém el ejercicio de sus
funciones publicas como responsables de las UGAesultaba
imprescindible para la comision del delito mediat ¢halsificacion en

documento publico”.

El argumento de la acusacion particular, tal coef@ak el Tribunal
de instancia, es muy grafico; sin embargo, no tienecuenta que “las
manos que preparan las facturas” estan actuandta eondicion de
administradores de unas sociedades mercantiles nfeamonando
documentos mercantiles, por lo que no puede carsgietales conductas

como las propias de funcionarios en el ejercicisuaespecifica funcion.



Por lo que, aun siendo cierto que esas falsificedo resultaban
imprescindibles para ejecutar la conducta malversactllo no significa

gue la instrumentacién de las facturas conviertestbs documentos
mercantiles en documentos oficiales o publicos.iMécuando en ningun
momento de las sentencias del Tribunal del Juradelribunal Superior

se hace referencia alguna a los documentos ofomaf®miblicos por destino
o incorporacion, doctrina que por lo demés, comsatsdo, ha devenido
inaplicable en la practica, excepto en supuestagpexonales. Y desde
luego tampoco la accidbn de confeccionar unas fastufalsas

correspondientes a unas sociedades mercantileg geecdalificada como
la accion propia de un funcionario publico en el@gio especifico de sus

funciones.

Visto lo que antecede, le asiste la razén a e pacurrente cuando
cuestiona la fundamentacién juridica de la senéemtgl Tribunal del
Jurado, puesto que este sostiene la condena ddoksacusados por
falsedad documental con los argumentos juridicds gena propios del
delito falsario de funcionario previsto en el 830 del C. Penal, cuando lo
correcto era operar con el delito continuado deefddd en documento
mercantil previsto en los arts. 392 y 74 del C.dPeque a su vez han de

ponerse en relacidén con el art. 390.1.2° del miwxio legal.
Ello determina, al haber sido ratificado el craedel Tribunal del
Jurado por el Tribunal Superior de Justicia, lanmestion parcial del

presente motivo.

SEPTIMO. 1. En elmotivo séptimo alega la recurrente, con cita

procesal de los arts. 852 de la LECr. y 5.4 de@d L, la vulneracion del

derecho fundamental a uymoceso sin dilaciones indebidasen relacion

con el deber de motivacion de las resolucione<iagiéis y con el derecho

fundamental a la legalidad penal (art. 24 y 25 CE).



En la sentencia recurrida, el Tribunal Superior digsticia
argumenta para ratificar la inaplicacion de la a#erte de dilaciones
indebidas que el Magistrado-Presidente del Tribdeallurado se atuvo a
lo prescrito en el art. 70.1 de la LOTJ, cumplinaeiot lo que decidié el
Jurado en el veredicto al desestimar por cincosvéitente a cuatro la

proposicion asertiva relacionada con la atenuaawldciones indebidas.

Y en la sentencia del Tribunal del Jurado se sedilatespecto que
el Jurado consider6 no acreditada la referida argeu justificandolo con
el argumento de que “es dificil extraer dicha aistancia de actuaciones
gue no constan en los testimonios enviados al mabu Y anade a
continuacién que “no obstante, el tiempo transdarsera tenido en cuenta

a los efectos de la imposicién de la pena, tal ceen@zonara”.

La proposicion formulada al Jurado como objetovdeédicto para
la posible aplicacibn de la atenuante de dilaciomeebidas tenia el

siguiente contenido:

“En la tramitacion de la causa se ha incurrido enmewosos
periodos de inactividad, no imputables a la actdacde la defensa del
acusado, que comportan un total de siete afos fe sigeses. Tales

periodos son los siguientes:

- Del 4-9-2000 al 15-3-2001 (mas de 6 meses)

- Del 14-3-2002 al 19-12-2002 (més de 9 meses)

- Del 11-7-2003 al 9-5-2006 (2 afios y 10 meses)

- Del 1-9-2006 al 9-10-2007 (1 afio y 1 mes)

- Del 21-2-2008 al 12-12-2008 (9 meses y 3 semanas
- Del 27-7-2009 al 21-1-2010 (6 meses)

- Del 12-4-2010 al 3-5-2011 (1 afio y 1 nies)



2. La “dilacién_indebida” es considerada por la jurisprudencia

como un concepto abierto o indeterminado, que eeguen cada caso, una
especifica valoracion acerca de si ha existido tiefec retraso
verdaderamente atribuible al 6rgano jurisdicciorsalel mismo resulta
injustificado y si constituye una irregularidadazonable en la duracion
mayor de lo previsible o tolerable. Se subraya tdmisu doble faceta
prestacional—derecho a que los Organos judiciales resuelvdragan
ejecutar lo resuelto en un plazo razonable—+gaccional—traduciéndose
en el derecho a que se ordene la inmediata coanlas los procesos en
gue se incurra en dilaciones indebidas—. En cuahtaracter razonable
de la dilacién de un proceso, ha de atenderse @rtasistancias del caso
concreto con arreglo a los criterios objetivos tinates esencialmente en
la complejidad del litigio, los margenes de duraciormal de procesos
similares, el interés que en el proceso arriesjudemandante y las
consecuencias que de la demora se siguen a Iaggantés, el
comportamiento de estos y el del 6rgano judicialatte. Por lo demas, en
la practica la jurisdiccion ordinaria ha venido @melo para graduar la
atenuacion punitiva con el criterio de la necesidadpena en el caso
concreto, atendiendo para ello al interés socialaéo de la gravedad del
delito cometido, al mismo tiempo que han de porderbps perjuicios que
la dilacion haya podido generar al acusado (SSTEHPKS8 de octubre de
2003, Caso Gonzalez Doria Duran de Quiroga c. EEs@8ide octubre de
2003, Caso Lopez Sole y Martin de Vargas c. Esp2a@aje marzo de
2012, caso Serrano Contreras c. Espafia; SSTC 237/20/7/2004,
153/2005 y 38/2008; y SSTS 1733/2003, de 27-12/2%88l, de 1-7;
1293/2005, de 9-11; 535/2006, de 3-5; 705/20062&6; 892/2008, de
26-12; 40/2009, de 28-1; 202/2009, de 3-3; 271/2@#030-3; 470/2010,
de 20-5; y 484/2012, de 12-6, entre otras).



También tiene establecido esta Sala que son doaslmsctos que
han de tenerse en consideracion a la hora de rietargesta atenuante. Por
un lado, la existencia de un "plazo razonable'i& gp refiere el articulo 6
del Convenio para la Proteccion de los Derechos ahas y de las
Libertades Fundamentales, que reconoce a todanaeeta«derecho a que
la causa sea oida dentro de un plazo razonablgxgr yotro lado, la
existencia de dilaciones indebidas, que es el g@oogue ofrece nuestra
Constitucion en su art. 24.2. En realidad, son eptos confluyentes en la
idea de un enjuiciamiento sin demora, pero difiee@nsus parametros
interpretativos. Las dilaciones indebidas son weate de proscripcion de
retardos en la tramitacion, que han de evaluarse eb analisis
pormenorizado de la causa y los lapsos temporalestos en la secuencia
de tales actos procesales. Por el contrario, @ztplrazonable"” es un
concepto mucho mas amplio, que significa el dereiehtodo justiciable a
gue su causa sea vista en un tiempo prudencialhguee tener como
indices referenciales la complejidad de la misnhasyavatares procesales
de otras de la propia naturaleza, junto a los nsedisponibles en la
Administracion de Justicia (SSTS 91/2010, de 12€9/2010, de 30-3;
338/2010, de 16-4; 877/2011, de 21-7; y 207/20&2,243).

La doctrina jurisprudencial sostiene que el fundaimede la
atenuacién consiste en que la pérdida de dereebadecir, el menoscabo
del derecho fundamental a ser enjuiciado en unoptazonable o sin
dilaciones indebidas, equivale a una pena natywal debe compensarse en
la pena que vaya a ser judicialmente impuesta lpdel#o para mantener
la proporcionalidad entre la gravedad de la peagérdida de bienes o
derechos derivada del proceso penal) y el mal daupar la conducta
delictiva (SSTC 177/2004 y 153/2005). Por lo tantésa pérdida de
derechos debe determinar la reducciéon proporcidadh gravedad de la
pena adecuada a la gravedad de la culpabilidadupoya ha operado

como un equivalente funcional de la pena respedto que corresponde



por el grado de culpabilidad. Ahora bien, que s#a asi no significa, sin
embargo, como precisa la doctrina, que el transades tiempo comporte
una extincion, ni siquiera en parte, de la culpddd, pues esta es un
elemento del delito que como tal concurre en el erdmde su comision y
el paso del tiempo no comporta, por lo tanto, ggenthuya o se extinga
(SSTS 987/2011, de 15-10; 330/2012, de 14-5; yABA, de 12-6).

Y en cuanto a las causas del retraso a pondematgaplicacion de
la atenuante, la jurisprudencia ha sefalado que ldsi deficiencias
organizativas ni el exceso de trabajo pueden jcatif frente al
perjudicado, una dilacion indebida" (SSTS 1086/209712/2010; y
1264/2011, entre otras; STEDH 20-3-2012, caso Beri@ontreras c.

Espafa).

Por ultimo, y en lo que concierne al computo dekzplrazonable,
comienza a correr cuando una persona es imputadialfoente y finaliza
con la sentencia que pone fin a la causa (SSTEDH/dde diciembre de
2004, caso Pedersen y Baadsagaard c. Dinamarcde Iviembre de
2008, caso Ommer c. Alemania; y 11 de febrero de)26aso Malet c.
Francia; y SSTS 106/2009, de 4-2; 326/2012, de;2B+a/2012, de 25-5;
y 70/2013, de 21-1).

Actualmente, la reforma del C. Penal mediante I Ogganica
5/2010, de 22 de junio, que entré en vigor el 23dideembre siguiente,
regula como nueva atenuante en el art. 21.62lasahes indebidas en los
siguientes términos: La dilacion extraordinaria e indebida en la
tramitacion del procedimiento, siempre que no saéuwable al propio

inculpado y que no guarde proporcion con la comgéaj de la causa

Por consiguiente, el nuevo texto legal, segun heerédo la

doctrina, coincide sustancialmente con las paut&s\wgnia aplicando la



jurisprudencia de esta Sala para operar con lauaté® analdgica de
dilaciones indebidas.

Los requisitos para su aplicacion seran, puedyésssiguientes: 1)
gue la dilacion sea indebida; 2) que sea extraardiny 3) que no sea
atribuible al propio inculpado. Pues aunque tami@énrequiere que la
dilacion no guarde proporcion con la complejidad ldecausa, este
requisito se halla comprendido realmente en elwe spa indebida, toda
vez que si la complejidad de la causa justificiieshpo invertido en su
tramitacion la dilacion dejaria de ser indebidakoaso concreto, que es lo

verdaderamente relevante.

3. Al trasladar ataso enjuiciadolos criterios jurisprudenciales que

se acaban de resefiar, surge, como interroganta @leanalisis de fondo
de la pretension atenuadora de la pena, una priowerstion relacionada
con la negativa del Jurado a la proposicion quée dermulé sobre los
plazos durante los que estuvo paralizado el progedto, pues el Jurado
rechazé por cinco votos contra cuatro la proposiciavorable que
integraba el presupuesto de la aplicacion de lauatge de dilaciones
indebidas.

Segun la sentencia del Magistrado-Presidente exdeazo resultd
l6gico al no disponer el Jurado de los testimod®$a causa acreditativos
de esos plazos de paralizacion del proceso. Simmgnpy a pesar de que
no se disponia de esa documentacion, lo ciertaweshgbo cuatro jueces
legos que votaron a favor de la proposicion objdal veredicto,
desconociéndose las razones de la votacion mayardabido a que no
consta motivacion al respecto en el acta del vetedHa de entenderse,
pues, que la motivacién es la que expone el MagistPresidente cuando

se refiere a la falta de documentacion como expbcade la decision del



colegio de legos, motivaciéon que fue asumida eselatencia recurrida

dictada por el Tribunal Superior de Justicia.

Ahora bien, es importante resaltar que el Magistfaresidente
afiadié otro razonamiento en su sentencia que aegslena relevancia en
el caso concreto. Nos referimos a cuando afirma “goeobstante, el
tiempo transcurrido sera tenido en cuenta a losd@fele la imposicion de
la pena, tal como se razonard”. Y en el momentdfutelamentar la
individualizacion judicial de la pena, en el fundarto quinto de la
sentencia, argumenta que procede imponer la perimenfporque aunque
no se ha acreditado la base de hecho (®ic) las dilaciones indebidas,
ciertamente se han producidsc) periodos de inactividad injustificados,

y la distancia temporal con respecto a los heclssuenamente elevdda

Por consiguiente, la sentencia del Tribunal deddm recoge no en
el “factum” pero si en la fundamentacion juridias dlatos relevantes: que
si hubo periodos de inactividad injustificados ¥ @$ sumamente elevada

la distancia temporal entre el juicio oral y lacejeion de los hechos.

Este ultimo si es un dato objetivo incuestionaple obra en las
diligencias de que dispuso el Jurado, pues eraetiiin” si consta la fecha
en que fueron perpetrados los hechos: en el pefi®@b-1999. Y también
figura en la causa cuando se incoaron las diligsnprevias: el 17 de
octubre de 2000. Por ultimo tampoco se suscitamgsigdbre el hecho de
gue la vista oral del juicio se celebr6 en el afid2 dictandose la

sentencia del Tribunal del Jurado el 19 de octdbrese afo.

Llegados a este punto del debate, deben extradesencialmente
dos conclusiones: la primera, que el propio MaagikirPresidente aportd
datos facticos relevantes para la individualizadéra pena relativos a la

duracion del proceso, datos que debieron operanya ponderacion de la



atenuante de dilaciones indebidas, puesto quatsede hechos procesales
incuestionables. Nos referimos a la dilacion dé&daitacion del proceso

durante 12 afios desde su inicio hasta que seldisantencia.

Como se expuso en su momento y se analizara tambié
posteriormente, la duracién total del proceso eslato relevante para la
aplicacion de la atenuante de dilaciones indebide@ndo se trata de un
plazo patentemente irrazonable. De ahi que se mpaen él en la
fundamentacion de la sentencia del Tribunal deladlur resultando
claramente contradictorio que no se sopesara ebigazon motivo de la
aplicacion de la atenuante, por lo que ha de heblde cierta incoherencia
interna de la sentencia del Tribunal del Jurade go fue después

solventada por la dictada en apelacion, que esdabora se recurre.

La segunda conclusion que se infiere de todoshieshos y
argumentos que se han venido exponiendo es quddaetativo al tema
de la atenuante de dilaciones indebidas evidenei#as irregularidades
procesales que debieron ser evitadas por el Madt#Presidente, tanto a
la hora de confeccionar el objeto del veredicto @e@n el momento de
explicarlo al Tribunal. Las irregularidades, seg@e expondra a
continuacién, obedecen a la indebida distribuciétes cuestiones facticas
y juridicas en la formulacién y explicacién del etoj del veredicto, y

también a la inaplicacion del art. 52.1.g de la UOT

4. Esta Sala recuerda y subraya en la sentencia@23/de 23-4,
con cita de otros precedentes jurisprudencialesriangés (SSTS 721/1999,
de 6-5; 439/2000, de 26-7; 1618/2000, de 19-106/PD04, de 11-11;y
1145/2006, de 23-11) quda_funcién del Jurado consiste muy

especificamente en pronunciarse sobre hechos,sindhs de caracter

subjetivo, concretamente sobre si deben considecarn® probados y si el

acusado participo y en qué forma en ellos. El vetedle culpabilidad se



limita a declarar al acusado culpable "por su @@dcion en los hechos"
gue se han declarado previamente probados, sipugda afiadir nada a la
calificacion o valoracion de los mismos que no esiéel previo relato
factico. Este ya debe contener todos los elemergossarios para que el
Magistrado-Presidente pueda subsumirlos juridicéenen la calificacion
correcta, incluidos, en su caso, los elementosetubs del tipo asi como
todos los datos objetivos que hayan permitido iimddichos elementos
subjetivos. Ello no supone, sin embargo, encomeadas Jurados legos
pronunciamientos sobre cuestiones juridicas queregponden al
Magistrado-Presidente, técnicamente preparadorpaddverlas. El objeto
del veredicto no debe incluir ninguna proposiciome gcontenga una

calificacion juridica.

Y precisan también las referidas sentencias queeghrto de
funciones en el juicio con Jurado resulta bastaateillo: los jurados se
pronuncian sobre los hechos enjuiciados y declaiarl acusado ha
participado 0 no en su comisibn y, en consecuensiadebe ser
considerado culpable o no en funcion de su paaedm en los mismos y
de la concurrencia o0 no de los hechos determinaggeslguna causa
excluyente de la culpabilidad, constituyendo estenynciamiento el
veredicto del Jurado. Seguidamente el Magistradsi®ente, como jurista
técnico que debe respetar y hacer respetar eliponde legalidad,
subsume en la norma juridica procedente los referieechos, que deben
ser suficientemente detallados para contener tm$oslementos del tipo
asi como los integradores de cualquier circunstanmbdificativa de la
responsabilidad aplicable, realizando el juicio di#gecho o calificacion
juridica e imponiendo la pena legalmente procedesmtaliferenciacion en
las funciones del Jurado y del Presidente del fiabdel Jurado deslinda
en la sentencia la funcién factica que correspasdédurado en cuanto
declara el hecho probado y la funcidn técnica dswwocion que realiza el

Presidente del Tribunal de Jurado. Por lo tantebgtto del veredicto no



debe contener calificaciones juridicas y el Juradodebe pronunciarse
sobre esos extremos. Si lo hiciera, por una defsatvedaccion del objeto
del veredicto, no puede afirmarse que el MagistiRchsidente quede
vinculado al realizar la calificacion al indebidoopunciamiento del

Jurado.

Partiendo de las premisas que se acaban de fangesulta claro
gue el Jurado solo debe resolver sobre la basedade la atenuante de
dilaciones indebidas. Ello significa, de una pagtes las proposiciones que
han de formularsele deben referirse a los periagaralizacion del
proceso y al tiempo total invertido en la tramifexcde la causa o a algunas
fases concretas del proceso. Y, de otra partenqueabe plantear a los

jueces legos proposiciones que tengan un clarasgatidico-normativo.

En el presente caso, resultando de suma relevahplazo total de
duracion del proceso, que se habia extendido poperiodo de nada
menos que 12 afos, debio incluirse de oficio epb@to del veredicto la
proposicion sobre ese hecho dentro del apartadespmndiente a la
circunstancia modificativa de la responsabilidad. 32.1.g de la LOTJ),
puesto que el Magistrado-Presidente sabia queata&bdr de un hecho
relevante para el objeto del veredicto, segun eorst los propios

razonamientos de la sentencia relativos a la iddalizacion de la pena.

Es mas, una vez incluido de oficio en el objetb \aedicto el
hecho favorable de la duracion total del proceso,las instrucciones
posteriores al Jurado con motivo de la explicaciga impone el art. 54 de
la LOTJ, al tratarse aquel de un dato empiricamerteestionable, en
cuanto que ninguna de las partes podia poner ea eluiempo concreto
de duracion del proceso, debio instruirle el Peadtiel al Jurado acerca de
gue ese hecho resultaba incuestionable, pues sedgtre facilitarse la

labor de los jueces legos poniéndoles en su comemiop previa



informacion a las partes, aquellos hechos que aorest la causa con una

evidencia palmaria y que nadie puede discultir.

En lugar de ello, en la explicacion del objeto dededicto, segun
figura en el acta extendida al efecto, se informl6Jurado que tenia que
valorar si el proceso habia durado mas de lo rdateryaproporcionado por
causas ajenas a los acusados, y que atendieraellpasda complejidad de

la causa.

Tales cuestiones tienen, sin embargo, un clad@ctarjuridico y no
factico. En efecto, todo lo relativo al conceptodiecion indebida y al
plazo razonable de un proceso precisa operar com %8rie de
conocimientos juridicos que no los tiene un jugoldEste no conoce cual
es la complejidad de cada proceso, ni cual esazlopinedio que suele
durar un procedimiento por una clase de delitocmdos, ni cuando la
dilacion se debe al 6rgano judicial o a cada unsi@artes, ni cuando un
procedimiento esta realmente paralizado o se katiplemente pendiente
de un tramite, ni cuando el plazo de un procesadg@usonsiderarse
palmariamente irrazonable, ni si una dilacion einaria o extraordinaria.
Todos estos elementos tienen unas indiscutibleaotaciones juridicas
cuyo conocimiento requiere de una importante egpeia en el mundo del

derecho.

Por consiguiente, tales cuestiones no deben seetslas a la
ponderacion del Jurado, ni procede que se le impamtel curso de la
explicacion del objeto del veredicto una leccidérattde sobre cuando una
dilacion es indebida o un plazo irrazonable. Y olo porque estaria fuera
de lugar y seria imposible que en diez minutosnidesmbros del Jurado
adquirieran los conocimientos imprescindibles sol@emateria, sino
porque se trata de aspectos claramente juridicodadatenuante de

dilaciones indebidas que corresponde conocer yniiriinicamente al



Presidente del Tribunal del Jurado. ElI Magistradesidente debe
limitarse a someter a la decision del Jurado Igea@ss simplemente
facticos de las dilaciones y plazos, para lo cigalet que operar con los
criterios juridicos de la dilacion indebida quemgan filtrar o seleccionar
los hechos relevantes de la atenuante, de modemw caso de que el
Jurado declare ciertas las proposiciones asertiesas resulten

subsumibles en el art. 21.62 del C. Penal.

5. Situados en la presente tesitura, y asumiendo sguelebio
plantear al Jurado una proposicion relativa a ldeza del tiempo total
invertido en el procedimiento y que, en cambio,debié informarseles
sobre la aplicacion de criterios juridicos quejlees legos no tenian que
conocer ni operar tampoco con ellos, al mismo tengue debid
exigirseles que motivaran la razén por la que mdiam negativamente a
la proposicién que se les plante6 sobre los pldegsaralizacion, nos resta
ahora por dirimir las consecuencias que se dededla incongruencia que
concurre entre lo argumentado por el MagistradciBeate en la
fundamentacion de la individualizacion de la perla gue decidio en su

momento el Jurado.

A tal efecto, hemos de partir del dato incontdstate que el
proceso durd practicamente 12 afios, factor corueltgmbién viene a
operar el Magistrado-Presidente en su sentenciaentado lo anterior,
también debe admitirse que vulneraria de plenaetecho a que la causa
sea oida dentro de un plazo razonable» (articudel8onvenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libest&undamentales) y
el derecho fundamental a un proceso sin dilaciam=bidas (art. 24 CE)
si se anulara ahora el proceso celebrado anteilminied del Jurado para
gue se tramitara otro en el que se le formular@sajleces legos la

proposicion relativa a si el proceso se inicio kaf® 2000 y se celebro la



vista oral en el afio 2012, puesto que se tratandeproposicion que tiene

una respuesta obvia.

Por consiguiente, ha de ser esta Sala la quealsinese plazo de
duracion incuestionable ha de determinar juridicaeéa aplicacion de la
atenuante de dilaciones indebidas, y no limitarsgperar con él en la

individualizacion judicial de la pena.

Pues bien, esta Sala tiene establecido en resp&giprecedentes
gue la atenuante de dilaciones indebidas ha deeesmginas veces en la
condicion de simple y otras en la de especialmewadificada, atendiendo
al dato concreto de que el plazo de duracién tthproceso se extendiera
durante mas de cinco afnos, plazo que de por sinsederaba, en principio,
irrazonable y susceptible de atenuar la respondabipenal por la via del
art. 21.62 del C. Penal. Y asi se consideraroropléizazonables: nueve
afios de duracion del proceso penal (SSTS 655/20603 de mayo; y
506/2002, de 21 de marzo); ocho afios (STS 291/2(¥3, de marzo); 7
aflos (SSTS 91/2010, de 15-2; 235/2010, de 1-2;2828/ de 16-4; y
590/2010, de 2-6); 5 afios y medio (STS 551/2002%0de septiembre); y
5 afios (SSTS 271/2010, de 30-3; y 470/2010, dg.20-5

De otra parte, en las sentencias de casacion $e apkcar la
atenuante como muy cualificada en las causas queelsbran en un
periodo que supera como cifra aproximada los oftos @e demora entre
la imputacion del acusado y la vista oral del idksi, por ejemplo, se
aprecio la atenuante como muy cualificada en lakeseias 291/2003, de 3
de marzo (ocho afios de duracion del proceso); 888/2le 8 de mayo (9
afios de tramitacion); 506/2002, de 21 de marzdi@@)a 39/2007, de 15
de enero (10 afos); 896/2008, de 12 de diciemi&eafibs de duracién);
132/2008, de 12 de febrero (16 afios); 440/20122%lele mayo (diez



afos); 805/2012, de 9 octubre (10 afos); y 37/20630 de enero (ocho
afos).

A tenor de tales precedentes jurisprudenciales, pawece
cuestionable que un plazo de duracién del procesadl2l afios debe
considerarse sumamente irrazonable, sin necesidaghtlar para ello a
referir los periodos concretos de paralizacionsaglee de forma genérica e
indeterminada hace referencia la sentencia delufabdel Jurado en el
fundamento relativo a la individualizacion de lan@eEl transcurso de 12
afios de tramitacién ha de ser considerado de peraténdiendo a la
complejidad de la causa, los margenes de duracdmail de procesos
similares, y el comportamiento de las partes y @l @gano judicial
actuante— como una dilacion indebida desde cualg@espectiva que se

contemple el concepto de plazo razonable.

En efecto, a pesar de que el proceso presentabanciadble
complejidad, dado que habia que investigar cuakfymtrimonio publico
gue habian ido sustrayendo los dos acusados durartiempo de cinco
afios, ello en modo alguno justifica un plazo dmii@cion de doce afios de
duracion. Ha de entenderse que, en un supuesto pgesenta las
caracteristicas del presente, en el que el prosesdirige contra dos
acusados y que la complejidad de la prueba seacentla documental y la
pericial, todo lo que excediera de cinco afos amitacion ya comenzaba
a introducirse en los margenes de lo que debeoseeptuado como plazo
irrazonable. Y desde luego el llegar a alcanzarlsafios solo permite

hablar de plazo palmaria y manifiestamente irraltena

Segun ya se advirtid6 anteriormente, el Tribunal fitucional ha
venido entendiendo que el fundamento de la atediawnsiste en que la
pérdida de derechos, es decir, el menoscabo datliefundamental a ser

enjuiciado en un plazo razonable o sin dilaciondghbidas, equivale a una



pena natural, que debe compensarse en la pena aye & ser
judicialmente impuesta por el delito para mantelaeproporcionalidad
entre la gravedad de la pena (la pérdida de bieresechos derivada del
proceso penal) y el mal causado por la conductatidal (SSTC 177/2004
y 153/2005). Pues bien, en un caso como el presamtque el plazo
estrictamente irrazonable ha alcanzado una extedsi@&nos siete afios, ya
gue se ha doblado con holgura el plazo razonabllmdeinco afos de
duracién del proceso alcanzando un total de unaidg, es claro que ha
de operarse con la atenuante de dilaciones indebmamo muy

cualificada.

Por lo cual, ya sea aplicando directamente la argewel art. 21.62
del C. Penal, o ya por la via analdgica al poneredacion el referido
precepto con el art. 21.72 del C. Penal y el adel8Convenio Europeo, lo
cierto es que si se dan en el presente caso lesipuestos de una
atenuante de dilaciones indebidas muy cualificaanzumplimiento del
plazo razonable de tramitacion de un proceso cdmoesahora se dilucida
y en los términos exacerbados que se han ido expdoi Sin que sea
preciso, obviamente, concretar ademas del plaamonable cuales fueron
los periodos correspondientes a las paralizacimoebidas del proceso, ya
gue el propio plazo irrazonable, por su extraomnextension, ya integra
de por si una dilacién indebida de suma gravedad s derechos

fundamentales de los acusados.

Debe por tanto apreciarse la referida atenuantd grado de muy
cualificada, lo que supondra que en la segunda&mseiatse reduzcan en un
grado las penas impuestas a los acusados, cuandifilas en los términos

gue se diran en su momento.

Se estima, pues, este motivo de impugnacion darta pecurrente.



B) Recurso de Francisco Javier Goiriena de Gandaria

OCTAVO. 1. En el motivo primero invoca, al amparo de lo

dispuesto en los arts. 852 de la LECr. y 5.4 deQ®RJ, la presuncion de
inocencia (art. 24.2 CE), debido a que la docunoéiratraida al proceso
fue incautada y seleccionada a su voluntad pocuaaxion particular de la
forma que considerd conveniente sin posibilidadatgrol por la defensa,
mientras que a esta —dice la parte recurrente—e senpidié traer al

proceso la que pretendia utilizar en su defensa.

Como puede apreciarse, mas que una vulneraciordeteicho
fundamental a la presuncion de inocencia lo quenergte alega la parte

recurrente es unafraccion del derecho fundamental a la pruebay a la

igualdad de las partes en el ambito de su admyspFactica, asi como a un
proceso con todas las garantias (cadena de cystodia

La defensa se queja de que la documentacién dpoalaproceso
por la acusacion particular —Universidad del Pa&sdd (UPV)— fue
seleccionada por la propia parte sin intervenciéal @cusado,
permaneciendo a disposicion de la acusacion sitratael recurrente ni
tampoco del Juzgado, por lo que no se habrianteekpéas garantias de
los acusados en cuanto a la veracidad e integddath documentacion
incautada y después aportada a la causa. En deud cual, estima que
nunca debi6 ser valorada por el Jurado esa proeba,caso de evaluarla

tenia que haberlo hecho con un sentido mucho ritasocr

De otra parte, impugna la denegacion de pruebasiemcurrio el
auto de hechos justiciables, denegacidén que sdaeaf@yoritariamente a
numerosas certificaciones que tendria que exteladddPV relativa a
materias y temas relacionados con el juicio. Lalpa, fundamentalmente

documental, fue rechazada por tratarse de documenute debieron ser



aportados o solicitados durante la fase de ingtrnccy también hizo
especial referencia la defensa a la pericia aipeagior Leopoldo Doadrio
y Rafael Ruiz Berrio, de quienes se requeria quidiesen un dictamen
sobre el llamado “Informe de Auditoria Interna” evado por los peritos

Del Rey Tosantos y Francisco Javier Angulo adscatta UPV.

2. Las cuestiones que se suscitan en el motivo poirheron ya
examinadas y resueltas en sentido negativo ennizrega de apelacion

dictada por elTribunal Superior_de Justicia, respondiendo de forma

unitaria a los recursos de los dos acusados endlaaspecta a la forma de
aportar la prueba documental y a la seleccion argue hizo de la misma

la acusacion particular.

En el recurso de apelacion, segun sefala la seatecurrida, se
guejo el recurrente de que en la obtencién de leudentacion no
interviniera ninguno de los acusados, ni ninguranogjudicial ni fedatario
publico. Afirm6 que las actas elevadas eran impesciy en ellas no
constaba recogido de modo fehaciente el conteniglolad carpetas
obtenidas ni de los discos duros objeto de la ainaAlegd, asimismo,
gue la documentacion objeto de la actuacion peronaren poder de la
UPV desde el 30 de marzo de 2000 hasta el 22 demdice de 2003 sin
que fuera objeto de control por el Juez Instructoipor el Secretario
Judicial. E incidié también en que dicha documedtaconstituia la base
de la acusacion en el proceso penal y que resultgbasible saber si los
documentos objeto de la actuacion rectoral "sownddds que estan y si

estan todos los que son".

Igualmente, como sucede ahora en casacion, aaujaltheracion
de la cadena de custodia, aludiendo a los critegos sostiene la
jurisprudencia de esta Sala, y subraydé que al ¢ramse la referida

documentacion a disposicion de la UPV y sin corjtrdicial, a la parte no



le resultd posible probar el destino que se diosgdndos sobre cuyo uso
se fundamenté la acusacion por el delito de makegda. Por lo que

interesa la nulidad del proceso de instancia.

El Tribunal de apelacion desestimé la impugnaaénia defensa
aplicando los mismos criterios recogidos en el adictado por el
Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado emhd de 7 de febrero de
2012. Recordd la aplicacién que hace esta Saldritminal Supremo de
los arts. 326, 569, 584 y 586 de la LEgara las inspecciones oculares y la
recogida y conservacion de vestigios o0 pruebas rialte de la
perpetracion del delito perseguido por el Juezuogtr, ypara la practica
de las diligencias de entrada y registro y la defeny apertura de
correspondencia escrita y telegréafica. Y estimolga@garantias procesales
gue se contemplaban en esas normas no eran apiiGabkl presente caso,
ya que aqui se tratdé de una actuacion acordada pesolucion del Rector
de la UPV de 30 de marzo de 2.000, actuacion qdecsementa en el acta
de la misma fecha, suscrita por el Gerente de M, &P Vicerrector y el
Vicegerente de Campus de Bizkaia que obra unida #olios 1146 a 1152

de las actuaciones.

Se incidié en que la actuacion referida se of@rao un acto de
instruccion de un procedimiento administrativo ido por el Rector en
ejercicio de la potestad de gestion de los biersyicios prestados por la
UPV, que tiene la naturaleza juridica de una Edtide Derecho Publico,
gue fue creada por Decreto-Ley 5/1968, de 6 deojugi goza de

personalidad y capacidad juridicas y de patrimpnipio.

Se explicé cual era la normativa administrativaiversitaria
aplicable al caso (Ley Organica 11/1983, de 25 glesta, de Reforma
universitaria, asi como por los Estatutos aprobguwsel Decreto del
Gobierno Vasco 70/1985, de 18 de marzo; BOPV d&8.2985), y se



advirti6 que la misma conferia a la entidad de Erwepublico las
potestades administrativas necesarias para ladged#i sus presupuestos,
la administracion de sus bienes, la auto-orgardmade la investigacion y
la docencia; y, por ultimo, reconocio al Rector digbuciones necesarias
para el ejercicio de las competencias de fiscabmaorganizativa y de la
superior direccion del profesorado y del personalservicio de la

Universidad.

Tal argumentacion del Tribunal Superior ha de rsmepor
reproducida en este caso, al no aportarse argumentwistentes que la
desdigan o desvirtien. Y lo mismo debe afirmardeestos razonamientos
relativos a la actuacion de identificacion y cogiggcumental e informatica
recogidos en la sentencia ahora recurrida, dadeesgizeSala comparte el
criterio de que no resultaban de aplicacion en eseogida de
documentacién por las autoridades universitariasladdJPV de las
garantias constitucionales a que se refiere l& pacurrente, al tratarse de
la realizacion de una conducta previa de parteist@mse en acopiar los
documentos que tenia a su disposicion para prekentante el Juez
instructor con el fin de que constaran en la ingaston judicial que se iba
a practicar, sin que pueda afirmarse, como haceadharte recurrente,
gue la recogida de informacion referida a docunsentobienes de la
titularidad de la propia UPV constituya una incaifta de bienes que
puedan considerarse como efectos judiciales erdehgenal ya que no se
cumple, tal como se dice en la sentencia recurciaiael requisito legal de
su obtencion en el curso de un procedimiento péadiculo 367 bis
LECr.), dada la forma, el momento y los sujetos gateccionaron la

documentacion.

Y en lo que respecta a la garantia del derechdeflensa y a la
igualdad de las partes que se denuncian como gidear por la forma en

gue fueron seleccionados los documentos y su cm@wEén y custodia



posterior (cadena de custodia), conviene advealircomo ya lo hace la
sentencia recurrida, que la garantia de custodhidalisu proyeccion a los
bienes puestos a disposicién judicial, embargadosautados o
aprehendidos en el curso del procedimiento, bignesen el orden penal,
reciben la consideracion de "efectos judiciales7(®is LECr.). Y este
estatus de caracter judicial, tal como se pregisia sentencia impugnada,

no se dio en el caso concreto.

3. En lo que atafie a l@enegacion de diligencias de pruebpor

parte del Magistrado-Presidente del Tribunal delado, debemos, en
primer lugar, dar por reproducido lo que se ha mentado en el
fundamento de derecho primero de esta sentenciaespecto al recurso
de la coacusada, toda vez que muchas de las aesstadli suscitadas

coinciden con las impugnaciones del actual recteren

Y en los puntos concretos que se refieren excdusante al
acusado, la Sala del Tribunal Superior de Jusymiaspecificd al resolver
la apelacién, en el fundamento vigésimo primerosdesentencia, las
razones por las que no se habia infringido el terate defensa ni el
derecho a la prueba con motivo del rechazo de afgde las propuestas

del recurrente.

Y asi, respecto a la prueba pericial propuestaeselbbdenominado
"Informe de Auditoria Interna" evacuado por lositesr Manuel del Rey
Tosantos y Francisco Javier Angulo adscritos a mavéssidad del Pais
Vasco, al margen de lo reseflado en el fundameritoepr de esta
sentencia sobre la extemporaneidad de las pruebdsiafes en el
procedimiento abreviado, tampoco se trataba depmmeba pertinente al
tener como objetivo la practica de una contrapergmbre un informe
pericial que se habia aportado a la causa el 2&bdede 2003, esto es,

cinco afos antes del escrito de calificacion prome de la defensa,



tiempo claramente suficiente para que la parterrecte hubiera aportado
una prueba pericial autbnoma en orden a cuestianae la acusacion

particular.

Senala el Tribunal Superior de Justicia que lo gquetende
realmente la defensa es obtener respuestas desflibgspa determinadas
preguntas y objeciones referidas al anterior infoymericial. Siendo asi,
nada impedia que estas cuestiones se les plantatarvista del juicio a

los peritos que emitieron el primer informe.

Por ultimo, también fue examinado por la sentedeiapelacion la
denegacién de la prueba calificada como "mas dootafiey resefiada
como 5.1, 5.2 y 5.3, desestimandose el recursdiv@la esa prueba
documental en el fundamento 21.7 de la resoluciéh Taibunal de

apelacion.

La Sala de instancia deneg6 la necesidad de &bardocumental
consistente en quince documentos que se citan iBspa®ente en la
sentencia recurrida, en concreto: la autorizaciédiamte firma de 6rdenes
de pago por parte del profesor Francisco Javieriéha, desde 1995;
ingresos generados por las retenciones o cuotés USA 62133 de los
convenios; cuenta a la que se transfirieron o dipos las citadas
cantidades; relacion individualizada de dichasidades para cada uno de
los afios 1995 a 2000; destino dado, durante los 4868 y 1999, al
dinero proveniente del convenio con el AyuntamiesgoVitoria-Gasteiz;
cuantificacién de los ingresos por cuotas o reter@s percibidos por la
UPV por la imparticibn de ocho cursos de postgradantidades
remanentes en las diversas UGAs a la fecha demadeo de 2000, asi
como a la finalizacion de la docencia de la Ulted&ion de los cursos de
postgrado; superacion por los acusados del nuneehwmihs autorizado en

los cursos de formacién continuada, master y eslidei; relacion de



profesores de plantilla cuyos ingresos se realizao la UGA 62133;
conocimiento sobre el apartado de la ndmina "Cipsmgectos” que
incluye el dinero ingresado por la docencia y di@t de cursos de
postgrado y de los ingresos por Convenio; el conigeito sobre si el
acusado durante los afios 1990 a 1996 llevo a edlmyds de direccion
administrativa o clinica en la llamada "Clinica dfsatolégica”; y el

conocimiento sobre las cantidades abonadas aldgwas@aves de nomina,
de forma individualizada para cada afio desde 1280ah1996, por las
labores de direccion administrativa o0 clinica en I&linica

Estomatoldgica”.

En la sentencia impugnada se argumenta para @aclaagueja del
recurrente que el acusado no sefialé en su recarapealacion la relacion
entre los medios de prueba propuestos y los extréanticos recogidos en
los hechos justiciables.

Y lo mismo se responde con respecto a la solideidue se aporte
por la Secretaria de la Asociacion "Garbi eta Zwjérciente de la accion
popular, de determinada documentacion referida eotsstitucion de la
asociacion, a su inscripcion registral y a la aaléph de sus estatutos a la
Ley Orgéanica 1/2002, de 22 de marzo, asi comoradamiento sobre los
procedimientos, en cualquier clase de jurisdicci@ue se hayan
promovido por la asociacion ejercitando accion,rellee o denuncia de

hechos relacionados con el objeto social desdectzafde su constitucion.

El Tribunal de apelacién considera que la partejustifico la
necesidad de esa prueba en relacion con la impudgnde la sentencia del
Tribunal del Jurado, y desde luego es patenteajdefensa no justifico la
relevancia de estos datos vinculados de forma d&@ea circunstancias
singulares de la acusacion popular y a su positiErvencion en otros

procesos.



Y la misma respuesta se le da a la solicitud derporacion a los
autos de las copias de las néminas recibidas pacuwdado durante los
afios 1997, 1998 y 1999.

Tampoco en esta instancia de casacion se apegcieontra de lo
gue afirma la parte recurrente, que la prueba ageleegor el Tribunal del
Jurado y la ratificacion de la denegacion en la fde apelacion haya

menoscabado de modo real y efectivo el derechetdmsha.

El Tribunal Constitucional tiene establecida urensolidada y
reiterada doctrina en la que, entre otras cosdenafque no toda
irregularidad u omision procesal en materia de lpguéeferida a su
admision, practica, valoracién, etc.) causa pormssma indefension
constitucionalmente relevante, pues la garantiatitonional contenida en
el art. 24.2 CE unicamente cubre aquellos supuestogue la prueba es
decisiva en términos de defensa, de modo que, erse practicado la
prueba omitida o si se hubiese practicado corremttanla admitida, la
resolucion final del proceso hubiera podido setirdes. El recurrente ha de
demostrar la relacion entre los hechos que seegorsiy no se pudieron
probar y las pruebas inadmitidas o no practicaglappr otro lado, ha de
argumentar el modo en que la admision y la pradkck prueba objeto de
la controversia habrian podido tener una inciden@orable a la
estimacion de sus pretensiones; solo en tal casopfobado que el fallo
del procesma quo pudo, tal vez, haber sido otro si la prueba saehnab
practicado) podra apreciarse también el menosdaiotive del derecho de
guien por este motivo pide amparo (SSTC 165/20@£007; 208/2007;
121/2009; 89/2010; 2/2011; y 14/2011, entre otras).

Pues bien, en el supuesto enjuiciado es claro rquese ha

acreditado que la practica de las pruebas omitidasia tenido un efecto



relevante en la determinacién del fallo de la seigey un resultado

decisorio favorable para los intereses del acusado.
Asi pues, el motivo no puede acogerse.
NOVENO. En elmotivo segundg con cita procesal de los arts.

852 de la LECr. y 5.4 de la LOPJ, se denuncia laeracion del art. 24.2

de la Constitucion por haber sido condenado el attussin que se

desvirtuara supresuncion de inocencia Estima la defensa que no

concurre una valoracién probatoria acreditativasalgarticipacion en los
hechos, tildando la que figura en la sentencia dbitraria o

manifiestamente erronea.

Se argumenta al respecto que la motivacion obramtel acta del
veredicto hace referencia a conceptos juridicos.camncreto, todo lo
relativo a la condicion de caudal publico del dinesustraido, a su
sustracciéon con animo de lucro y a las normas detratacion e
incumplimiento de la normativa sobre incompatilaiieés. En cambio —se
dice en el recurso— no se ponderan los difererieasemtos exonerantes
esgrimidos por la defensa, omitiéndose el anasika prueba de descargo
y de los elementos de conviccion que adujo la defatel acusado, y
dejando asi sin examinar otras alternativas factiaaonables y favorables
a la tesis de la defensa que pudieran explicamldisios incriminatorios

gue figuran en la causa.

Frente a las quejas que formula la parte recw@rentauzadas a
enfatizar la precariedad de la motivacion de laesea recurrida, debe
hacerse constar, en primer lugar, que en el recdes@asacion no se
especifican esos elementos de conviccion relevaatesla exoneracion de

la responsabilidad penal que dej6é de ponderar r@lddu ni tampoco se



concretan las hipotesis alternativas favorablesdefensa que habrian sido

obviadas por el Jurado a pesar de su razonabyigdalsibilidad.

Y en lo que afecta a las referencias de la matwadel veredicto
del Jurado a algunos conceptos normativos quealigen el tipo penal, se
observa que estaban incluidos en las proposiciforesuladas al Jurado,
sin que conste a esta Sala que la parte impughagtecuestionado en su
momento su inclusion y haya efectuado protestadbpuor someter esos

extremos normativos al juicio del Jurado.

Por dltimo, se hace preciso traer a colacion gtee 8ala ha dictado
numerosas sentencias en relacion con la motivat@dtos veredictos de
los jurados en las que se han venido plasmandesséin los baremos
exigibles a los jueces legos. Y asi, se tiene dighe tratandose de
sentencias dictadas por el Tribunal del Jurado wmed@ exigirse a los
ciudadanos que integran el Jurado de hechos y Igabtidad el mismo
grado de razonamiento intelectual y técnico qual@uexigirse a un Juez
profesional y experimentado, y por ello la Ley Origa del Tribunal del
Jurado solo requiere (art. 61. d) «una sucintaieagbn de las razones...»
gue han tomado en consideracion los ciudadanodgsraomo elementos
de conviccion para declarar probados los hechaspgtticipacion en ellos
del acusado, razones que deberan ser complementadasdo sea
necesario y de forma congruente con lo expresadceelpdurado, por el
Magistrado-Presidente en tanto en cuanto perteakc€ribunal y ha
contemplado atentamente el desarrollo del juiciofivando la sentencia
de conformidad con el art. 70.2 de la LOTJ (SST8/Z®0, de 29-5;
1240/2000, de 11-9; 591/2001, de 9-4; y 300/20&23-8, entre otras).

La motivacion es contextual. Se parte de un maorstituido por
la prueba desplegada y el debate realizado ereghay cosas indiscutibles

0 no controvertidas, otras que pueden suponersgpplclaros y otros



menos.... El Jurado no ha de citar todas las psyataeticadas y valoradas,
ni se le exige que interrelacione integramente gpasotras tejiendo una
red completa y tupida. En una motivacion contexhet sobrentendidos,
evidencias, obviedades... de cuya mencion puedscipdirse. La
motivacion ha de focalizarse en lo controvertido, le nuclear (STS
72/2014, de 29-1).

Con base en lo razonado, el motivo debe rechazarse

DECIMO . En elmotivo tercero, por la via del art. 851.3° de la

LECr., se alega efuebrantamiento _de forma consistente en no haber

resuelto el Tribunal Superior de Justicia todosplastos objeto del recurso
de apelacion. En concreto, se alega que quedé@saiver el motivo sexto
del recurso de apelacion que formuld la defensa ahtTribunal de

instancia.

El motivo sexto del recurso de apelacion del adbousse centrd en
impugnar la denegacion de la diligencia de pruebssistente en que se
requiriera a la UPV que, previa realizacion de @@smprobaciones
pertinentes, certificara si el ahora recurrentdaatiervenido en el pago a
la abogada Victoria Rodriguez Vidarte, ya que tdatcoacusada como la
letrada que recibio el dinero sostenian que larod#etransferencia contra
la cuenta de la UGA la habia dado aquella y ncwtado.

Lo primero que procede argumentar al respectodedasna
perspectiva estrictamente procesal, es que est [&alrecordado en
diferentes ocasiones la incidencia que en la réiwation casacional del
defecto de quebrantamiento de forma previsto emteB851.3° de la LECr.
puede llegar a alcanzar la reforma operada porQal®/2003, de 23 de

diciembre, que ha ensanchado la funcionalidad ritstéasociada al



recurso de aclaracion de sentencia (SSTS 933/2@127-10; 1094/2010,
de 10-12; y 545/2012, de 22-6, entre otras).

En efecto, el apartado 5 del art. 267 de la L@BJone que "... si
se tratase de sentencias o autos que hubierendommtanifiestamente
pronunciamientos relativos a pretensiones oportenden deducidas y
sustanciadas en el proceso, el tribunal, a saliogscrita de parte en el
plazo de cinco dias a contar desde la notificad®a resolucion, previo
traslado de dicha solicitud a las demas partes, glagaciones escritas por
otros cinco dias, dictara auto por el que resoleerapletar la resoluciéon

con el pronunciamiento omitido o no haber lugaomagletarla".

Por lo cual, parece claro que la parte debio acadireferido
tramite del art. 267 de a LOPJ para solventardarigruencia omisiva que
ahora denuncia con la pretension de devolver lsacal Tribunal de

procedencia.

Y en lo que respecta al fondo de la cuestion tadai la defensa
reitera la peticibn de la practica de la referidaiepa documental
(certificacion de la UPV) con el fin de constatamegno puede ser
condenado el acusado como coautor del primer dpisdéctico
malversador, al no ser él quien dio la orden destexencia del dinero para
gue fueran abonados los honorarios a la letraddoNac Rodriguez
Vidarte.

Sin embargo, la prueba omitida carece en este dagelevancia
para el resultado del proceso, una vez que se paanmios hechos
declarados probados y la conviccién del Jurado pamdamentarlos. Y

ello porque en la sentencia se declara como proloagiguiente:



“Francisco Javier Goiriena de Gandarias y Montsera
Barranquero Arola eran, en la época a la que seereh los presentes
hechos, Decano de la Facultad de Medicina y Odoqgial y Catedratico
del Departamento de Estomatologia, y Directora Delpartamento de
Estomatologia de la misma Universidad, respectivamey pareja de

hecho. Puestos en todos los casos de comun acuerdo:

1°.- En el recurso contencioso administrativo sdgucontra el
nombramiento de Montserrat Barranquero como Catedaa por causa
de ser el Presidente del Tribunal de la Oposiciarpareja sentimental y
socio mercantil, negociaron con algunos recurrerten el fin de lograr

su desistimiento.

Uno de ellos, Eduardo Manuel Ortiz Lastra, exiggmo condicidon
para su desistimiento, que no supusiera un cosia@uico para él, y que,

por tanto, le fueran abonados los honorarios déestada.

Los acusados aceptaron dicha exigencia y dispusietgpago a la
letrada Victoria Rodriguez Vidarte, de 1.298,19a=rdesde la Unidad de
Gasto Autorizado (en adelante durante toda la sen#eUGA) B0230, que
se nutria con dinero de la Universidad del Pais ddasy cuya
responsabilidad les incumbia a ambos acusados. gastos fueron
abonados en fecha dos de septiembre de 1998, igdorda perceptora del
dinero y el propio Eduardo Manuel Ortiz Lastra gse trataba de dinero

de la Universidad”.

Por consiguiente, a tenor de los hechos que saackbtranscribir,
resulta diafano que el Jurado ha declarado prohadcen la ejecucion de
ese primer episodio del “factum”, a cuya impugnacid encaminada la
prueba documental solicitada y denegada, ambosa@esisactuaron de

comun acuerdo con el fin de solventar el probleraggido con la



anulacion de la oposicion en la que la acusadaahsitio nombrada
catedratica del departamento al que perteneciafotas malversados.
De modo que fueron ambos los que negociaron ebtdegnto de los
demandantes que habian impugnado en via judiciapdaicion y fueron
ambos los que decidieron solventar el problemammbga la letrada con

fondos de la Universidad de cuya UGA eran cotiadar

En consecuencia, y en lo que aqui nos interesde lestimarse, de
una parte, que el Jurado respet6 el derecho aekumpeion de inocencia
cuando declaré probada la coautoria de los dosadossya que contaba
con prueba de cargo suficiente, vistos los sélitholcios concurrentes
centrados en que ambos habian intervenido en ®wkalesencadenantes
de la presunta nulidad de la oposicion y estabanimaresados en que no
se anulara. La acusada por haber adquirido latitld la plaza en litigio, y
el acusado por ser el Decano de la Facultad, prsidlel tribunal de la
oposicion, catedratico del departamento y compaierdimental de la

acusada.

En estas circunstancias, resulta totalmente ajoistdd I6gica de lo
razonable y las maximas de la experiencia que ehddu hubiera
considerado coautor de la conducta delictiva alrahlrecurrente, pues
constan indicios relevantes de que decidié conosaparfiera abonar los
honorarios de la letrada como una forma de solvehtproblema surgido
con la nulidad de la oposicion en la que se leaaldrgado a esta la
catedra del departamento de estomatologia. Y estapms los datos
constatan que en esta primera secuencia malvessdaactuacion fue

conjunta, incluso con mayores razones que en santes.

Asi las cosas, carece de relevancia para constatarautoria del
recurrente que la orden de transferencia del dilaesascribiera la acusada

o el acusado, ya que ambos tomaron la decisiéorgamn materializar el



hecho delictivo. Y lo que es todavia mas trasceteddas dos tenian la
titularidad de la partida de fondos utilizada palbanar los honorarios de la
letrada. Y como es sabido, el art. 432.1 del C.aPeastiga penalmente
tanto al que sustrajere como al que asintiera atjaesustraiga, resultando
a efectos penales irrelevante para el fallo deefdemcia que la orden de

transferencia contra la UGA la diera la acusada cospafiero.

En consecuencia, el motivo resulta inatendible.

UNDECIMO . 1. En elmotivo cuarto alega la defensa, con apoyo

procesal en los arts. 852 de la LECr. y 5.4 deQ#l, la vulneracion del

derecho a lapresuncién _de inocenciaprevisto en el art. 24.2 de la

Constitucion debido a la arbitraria valoracion deptueba, arbitrariedad

gue resulta incompatible con el derecho mieala judicial efectiva.

La extensa argumentacion que la defensa dedichtean®tivo se
orienta toda ella a demostrar que no se ha prolgado los caudales
sustraidos por los acusados tengan la condicigrullécos, entendiendo la

parte que en su cuantia principal resultan juriderae privados.

A tal efecto, la parte postula en sus razonamsemtgugnatorios
dos clases de argumentos: unos que podemos catalegaaturaleza
procesal y otros de caracter sustantivo. Los pomese encauzan a
fundamentar que la determinacion del caracter palldi privado de los
fondos es una cuestion estrictamente juridica quean debio resolver el
Tribunal del Jurado ni por tanto integrar el objda veredicto, dada la
elevada complejidad juridica que suscita todo eseat Y los segundos
argumentos tienen como objetivo acreditar quedadds sustraidos son en
su principal cuantia publicos y no privados, ranolbasobre este particular

la defensa con la normativa juridica universit@specifica del caso para



acabar concluyendo que solo el diez por cientoodefdndos abonados

tendrian la condicién de publicos.

2. Centrados, pues, en el analisis @elbito procesal del motivo

conviene advertir de entrada, tal como anticiparansel fundamento
cuarto de esta sentencia, al que ahora nos remsitique elelemento

objetivo _“caudal o efecto publicd que recoge el art. 432.1 es un

elemento normativo del tipo penal.

La doctrina distingue en los tipos penales losmel@os
descriptivos y los normativos. Se consideran eléosedescriptivos de un
tipo penal los que expresan una realidad natucaisprehensible por los
sentidos; de modo que para su conocimiento y camgjine es suficiente
con el comun saber empirico y logico de los hombodge la realidad y
los fendbmenos del mundo exterior, sin necesidackdarir a normas para

comprender su significado.

En cambio, los elementos normativos de los tipemajes se
refieren a una realidad determinada por una nounidi¢a, social o ético-
social. Por lo cual, suelen subdividirse los eleim®nnormativos en

juridicos y sociales.

En lo que concierne al elemento objetivo “caudafexto publico”,
es claro que se trata de un elemento normativoadicter juridico para
cuya delimitacion y definicion se precisa acudia aplicacion de normas
juridicas. De ello es clara muestra el debate gubhasentablado en este
proceso para dirimir si los fondos sustraidos gréablicos o privados,

debate en el que salieron a colacion varias noesiaigtamente juridicas.

Siendo asi, resulta evidente que ha de ser elpregesional el que

dirima el carécter publico o privado de los fondostraidos. El Jurado



puede decidir sobre elementos normativos de lass tipenales cuando
estos sean de caracter social o ético-social, ybigam sobre los
presupuestos facticos de un elemento normativo aleraleza juridica,

pero no sobre un elemento normativo sustancialmeritico.

Ahora bien, aunque ahora la parte recurrente sgagie que el
colegio de jueces legos haya decidido sobre sidndos son publicos o
privados, no consta en el acta de la vista orgluiteb que se haya opuesto
a la inclusion en el objeto del veredicto de lgppacion correspondiente a
la concurrencia del elemento normativo “caudal @dbl Y tampoco

consta protesta formal alguna sobre ese extremo.

Lo mismo debe decirse en lo que atafie a la infodnaque el
Magistrado-Presidente proporcion6 al Jurado al tjgac el tramite
previsto en el art. 54 de la LOTJ. Aqui el Presidatel Tribunal informo
al Jurado, segun consta en el acta, al referirdelsd de malversacion de
caudales publicos, y en concreto al caracter pabdicprivado de los

caudales, lo siguiente:

“No hay discusion en nuestro caso de que los acssadan
funcionarios. Lo que se discute sobre todo es dudinero sea de la
Universidad y, por lo tanto, publico. Las acusa@enentienden que
pertenece al 100% a la Universidad y que, por taet® publico en todo
caso. Las defensas consideran que no es publicoel etaso de los
convenios, masters y cursos de posgrado, admidissracon UGAS
transitorias, mas que el 10% que la Universidad geeda para el
sostenimiento de los servicios centrales. El 908targte, 1o que va a parar
al Instituto adscrito que ejecutd los conveniosue gealiza los masters o
cursos de postgrado (Instituto de Epidemiologia wfeEnedades
Cardiovasculares), es para el Instituto, de nataeza privada, que lo

administra a su voluntad, al que pertenece el dingue no tiene que dar



cuenta a la Universidad, y que decide el destirsoade haber remanentes

tras realizar el curso”.

“Si esto fuera asi prosiguié el Magistrado-Presidente explicando
el objeto del veredicte-, si las tesis de las defensas es cierta, entogices

dinero no seria de la Universidad, no seria publico

“Parece que los términos de este debate son gwglipero es solo
apariencia —advirtid6 el Magistrado-Presidente en las instruces al
Jurade—. Tal como se les pregunta, se trata de dilucisiason fondos

pertenecientes a la Universidad o si no lo son”.

“Veran que en las proposiciones del objeto deledito sobre el
particular de la naturaleza publica o privada deslbienes, solo se hace
mencion a las tesis de la acusacion. Esto es debidoe la ley obliga a
evitar que las proposiciones sean contradictorids. se puede preguntar
si el 100% era publico y, a la vez, si no lo era. & una preferencia del
Magistrado Presidente sino una ordenacion de la.Lllegro entonces,
cuando decidan si es publico o no, deberan tenerceenta las dos
versiones, de la acusacion y de la defensa, aunguese pregunte
expresamente. Al decidir que una tesis es ciedaidén que la contraria

no lo es. Y deberan expresarlo razonadaniente

Ante esta informacion al Jurado en el tramite rétriicciones, no
consta protesta 0 queja alguna de la parte queabourre la sentencia, a
pesar de gue la instruccion que se le hace al durddrmandole que se
esta ante una cuestion que no es juridica y quaasiaparenta tratarse de
resolver un silogismo de sencilla solucion, nojastaba ni a la realidad ni

al derecho.



Siendo asi, incurre en contradiccion e incongrizete parte al
recurrir ahora el contenido del veredicto y el excele atribucion de

competencias al Jurado.

En cualquier caso, y tal como ya se anticipd datatr la
circunstancia atenuante de dilaciones indebidasdémnento séptimo de
esta resolucion), cuando de forma incorrecta saribuye al Jurado que
dilucide una cuestion de indole juridica, es clajge su decision
estrictamente juridica no vincula a los jueces gsioinales que dictan las
resoluciones en las que los jurados deciden selonast de derecho en el
objeto del veredicto, segun advierte la jurispruiterde esta Sala que se

resefid en su momento.

3. Aclarado lo anterior, es ahora el momento de examia

cuestion sustantiva relativa adaturaleza de los caudales sustraidgsor

los acusados, con respecto a la cual la senteetidrdbunal del Jurado
argumentd que eran publicos en virtud de la prysdacial emitida por
Manuel del Rey y Francisco Javier Angulo, asi cqraolo declarado por
el testigo Manuel Montero; ademas, resefido el Jurque® el dinero
ingresaba en las cuentas de la Universidad del\Radso y que el CIF

contra el que se emiten las facturas es siempute lal Universidad.

La sentencia del Tribunal Superior de Justiciage ges la
procesalmente recurrida, no aporta nada nuevo expoesto por la del
Tribunal del Jurado sobre este punto, toda vezdgsestima los motivos
relacionados con esta cuestion interpuestos pdeflansa de la acusada,
por considerar que la via utlizada del art. 84%8° permite entrar a
modificar los hechos relativos a si los fondos gqegten o no en una
proporcion del 90% a los institutos adscritos Biéversidad. Y en cuanto
al recurso del acusado, se limita a remitirse @u®expuso en su momento

al resolver el de aquella.



La tesis que formula la parte recurrente centsaategaciones en
argumentar que los fondos son mayoritariamenteag@os y no publicos
porque el Instituto de Epidemiologia y Prevenciém BEnfermedades
Vasculares es un Instituto “adscrito” a la UPVndie este Instituto el que
ofrecio diversos cursos y convenios para cuya @ese articularon unas
UGAs (Unidad de Gastos Aurorizados) que recibielos fondos
obtenidos. La condicién de Instituto “adscrito” distinta —matiza la
defensa— de lo que es un Instituto “propio”, ya qugeellos no se hayan
integrados en la Universidad y estos si, por lo Iqaailtimos han de ser
financiados por los presupuestos de la Universidaad. cambio, los
“adscritos” dependen de 6rganos privados o publouss establecen un

convenio con la Universidad en el que se fijamlasnas de colaboracion.

La parte recurrente argumenta a continuacion eomadrmativa
universitaria relativa al uso que ha de darse a &swlos procedentes de
los cursos impartidos por el Instituto de Epideoudh y Prevencién de
Enfermedades Vasculares, regulacion que se recogda ellamada
“Normativa de Contratos”, aprobada por la Junta &k&n de la
Universidad del Pais Vasco el 23 de julio de 19¥dntro de la cual
destaca la defensa del acusado los arts. 13 yd2bafeglo a los cuales —
sefala la parte recurrente— de los ingresos pocuosos impartidos se
detraen un 10% para la Universidad, y una vez idetresta cantidad, con
el resto han de pagarse los profesores o0 los esjugpe realizaron el
trabajo, siempre que la cantidad a percibir poagadfesor sea inferior al
guintuplo de los haberes brutos mensuales miniraosndcatedratico de
Universidad a tiempo completo, aspecto este qudraianla propia

Universidad.

Sin embargo, tal como viene a reconocer la prgaide en su

escrito de recurso, lo cierto es que todas lagdzatdés procedentes de los



cursos ingresan en las cuentas publicas de la td$ideel, siendo esta la
gue después detrae el 10% que le corresponde kol@oids limites que
han de aplicarsele a las remuneraciones que pyedeibir los profesores
universitarios que imparten las clases de los surédambién reconoce la

parte recurrente que las facturas se giran comFeti€la Universidad.

Asi pues, los ingresos de los cursos impartidasigso Institutos
adscritos a la Universidad se depositan en lastasepiblicas de la
Universidad y después se reparten con arreglo digtistos convenios y a
la normativa que los regula, disponiendo y contrddtala Universidad esa
distribucion de los distintos porcentajes a la @opniversidad, al
profesorado y a los institutos “adscritos” a la UBP&do lo cual, no cabe
cuestionar que esos fondos tienen caracter pulaicogue finalmente con
ellos se acabe abonando una parte importante @alutoso institutos

“adscritos” de caracter privado que se encargaeotiedarrollar los cursos.

Asi ha guedado acreditado en la vista oral deigyior las pruebas
gue se especifican en la sentencia del Tribunaluleldo. En concreto, los
peritos Manuel del Rey y Francisco Javier Angulonifestaron en el
plenario que los fondos de las UGAs eran incueshlmmente fondos
publicos, pues se refieren a actividades univeid#ay las desarrolla la
Universidad. Ello viene avalado por los controles ibunal de Cuentas,

de las auditorias y del propio Consejo de Gobideta Universidad.

También expusieron los dos peritos que cuando irsea fun
convenio con una empresa 0 un instituto tiene qlmethuna memoria de
actividades y se abre una UGA para plasmar enladlingresos y gastos
del convenio. Cuando se firma un convenio con urtalad privada —
precisaron— ese dinero es de la Universidad, $& deaingresos publicos,
ya que es dinero ingresado en la cuenta de la ténileel. El dinero se le

asigna al Vicerrector, que se queda con el 10%nctuso mas en la



actualidad, para gastos generales, y transfieraesfo a la UGA
correspondiente, que es administrada por dos pessel Departamento
de la Facultad correspondiente, debiendo tener ummta el caracter
publico de todo el dinero que gestiona una UGA. Gi@mrespondieron a
nuevas preguntas, segun consta en la grabacidaldigi juicio, y asi lo
expresa la acusacion particular en sus alegacedrescrito de recurso del
acusado, que con respecto a los institutos ads@itm departamento de la
Universidad todo el dinero que se gestiona convadatel convenio es sin
ninguna duda dinero publico. Y aclararon que logopaefectuados a las
sociedades que se refieren en el episodio sextosdeechos declarados
probados fueron abonados con cargo a la cuentadeiVersidad del Pais

Vasco.

De otra parte, la Ley 11/1983, de 25 de agosto,Rdéorma
Universitaria, vigente en el momento de los heghgse ha sido citada por
los peritos en el plenario, preceptia que “Los Depzentos y los
Institutos Universitarios, y su profesorado a teadé los mismos, podran
contratar con entidades publicas y privadas, o personas fisicas, la
realizacion de trabajos de caracter cientificonitac o artistico, asi como
el desarrollo de cursos de especializacion. Losatisis de las
Universidades estableceran el procedimiento paaatiaizacion de dichos
contratos y los criterios para la afectacion de hisnes e ingresos
obtenidos” (art. 11). Este precepto ha de ponarselacion con el art. 54,
gue dispone gque el presupuesto de las Universidedetendra en su
estado de ingresos —ademas de otros conceptos+rgi@sos derivados

de los contratos a los que hace referencia eudotid de la presente Ley.

Y en lo que respecta al testigo Manuel Montergpdestimonio de
cargo es destacado por el Jurado en la motivaabweatedicto, también
resultd clarificador con respecto a la condiciériadefondos publicos. Esa

persona, que fue Rector de la Universidad a paelirmes de marzo del



afio 2000 y que fue quien presentd la denunciagsohéchos enjuiciados,
manifestd en cuanto a los cursos y convenios quU®%l de los ingresos
era destinado a los gastos generales y el 90%ntestarma parte del
presupuesto y gasto de la Universidad. Incidio @a @ partir de la firma
de un convenio los ingresos correspondientes ahmigenen caracter de
dinero publico, pues es para realizar una actividadla Universidad
publica. También advirtio que el cien por cien diglero que ingresa una
UGA es dinero publico, y de ese dinero un 10% escanon que
estatutariamente estad destinado a los serviciosrgies, pero todo es

dinero publico.

Frente a esta prueba de cargo y a la referidarangiacion juridica,
la defensa no contrapone ningun informe periciapdee, limitandose a
hacer referencia a varios testigos sin concrefguiesia cuales son los
apartados de sus declaraciones que contendriars a@atargumentos
consistentes para desvirtuar el caracter publicoudes fondos que

ingresaban en las cuentas publicas de la UPV.

La jurisprudencia de esta Sala considera queteubr 432 del
Caodigo Penal sanciona a la autoridad o funcionaiitlico que con animo
de lucro sustrajere los caudales o efectos pubtjuesenga a su cargo por
razén de sus funciones. Sustraer ha de ser intedor€eomo apropiacion
sin animo de reintegro (SSTS 172/2006, de 22-233/2010, de 18-2),
equivalente a separar, extraer, quitar o despomrcaudales o efectos,
apartandolos de su destino o desviandolos de l@ssigades del servicio
para hacerlos propios (STS 749/2008, de 24-11)Ydfmitiva, se trata de
conductas en las que la autoridad o el funciongum tiene a su cargo los
caudales por razén de sus funciones, lejos denddsis al cumplimiento
de las previstas atenciones publicas, los separalaslemismas, y

extrayéndolos del control publico, con animo dedulos incorpora a su



patrimonio haciéndolos propios, o0 consiente que dt&r haga (STS
429/2012, de 21-5).

En este caso, a tenor de lo expuesto, los acuskdvy$saron unos
fondos publicos del destino que tenian asignade,ega el pago de una
prestacion de servicios publicos por parte de ladssidad del Pais Vasco,
sustrayendo en beneficio propio el dinero ingresaméa cuentas publicas
de la Universidad. Sin que pueda cuestionarserdicion publica de los
fondos, dado que habian sido entregados a la Wl e ingresados en
Sus cuentas, sin perjuicio de que después estaaszigartes importantes
de los mismos a institutos adscritos o a partieslague hubieran
intervenido en la prestacion de los servicios egados por el ente publico

universitario.

Se desestima, por tanto, este cuarto motivo dalse.

DUODECIMO . El motivo quinto lo dedica el recurrente a

invocar, al amparo de los arts. 852 de la LECr..4 & la LOPJ, la

vulneracion del derecho fundamental a geesuncién de inocencia

aduciendo para ello la existencia de contradiceidria valoracion de la

prueba.

A este respecto, argumenta que el Jurado ha rdaoea la
motivacion del veredicto con criterios claramententtadictorios al
referirse a la condicion publica de los fondos reedados. Y ello porque al
fundamentar probatoriamente los episodios del tfattresefiados con los
ordinales 3° y 5° refiere que los acusados hamuéstp privadamente y en
beneficio propio de los fondos de las UGAs destisadl pago de los
convenios estipulados por la Universidad, pagando importe
correspondiente a los convenios con la UGA orgatétdepartamento de

Odontologia. Con lo cual se acreditaria, conclayedrte recurrente, que el



dinero de las UGAs correspondiente a los convessosn dinero publico

del que si se puede disponer con fines privados.

La interpretacion que hace de la motivacion debda la parte
recurrente no se ajusta a lo que se dice realneenét acta del veredicto y
en las sentencias del Tribunal del Jurado y debufil Superior de
Justicia. Pues lo que el Jurado especifica en ldavamdn es que los
fondos destinados a los convenios tenian el finawader los gastos
propios de su ejecucion; pero en lugar de elloamssados pagaron parte
de los gastos de la ejecucion de los convenioglitano del Departamento
de Odontologia y no con la UGA asignada al convyeamrrandose asi
estos gastos en la partida de esta dltima UGA. Rse dinero
indebidamente ahorrado en el gasto de los converaagado en la UGA
del Departamento— no fue un ahorro real, ya quesustrajeron los
acusados en beneficio propio. Y de ahi que seatecaaos como autores

del delito de malversacion con respecto a esoepissdios delictivos (3°
y 59).

Por lo tanto, no es que en esos dos hechos gaBarda parte
recurrente los fondos publicos de las UGAs destisaal abono de los
convenios fueran disponibles para fines privadog) gque los utilizaron
ilegalmente los acusados para sus fines privadozpi@mdose de ellos,
conducta por la que fueron condenados en esosagos como coautores
de un delito de malversacion. Realmente pagaromic@no no destinado a
ello (la UGA del Departamento) y se embolsaronieém que si estaba

asignado (la UGA relativa a los convenios).

El motivo resulta asi inviable al no darse la caditcion que

denuncia la parte recurrente.



DECIMOTERCERO . En elmotivo _sextq bajo la cobertura una
vez mas de los arts. 852 de la LECr. y 5.4 de I181,@enuncia la defensa
del acusado la vulneracién de los derechos fundatesna latutela

judicial efectiva, a unproceso con todas las garantiag al derecho a la

presuncion de inocencia

La razén que se esgrime para sostener el motigaeg! Jurado se
ha pronunciado sobre el caracter publico de loddersustraidos a pesar
de tratarse una cuestion normativa, con lo cuaingit los limites de su

cognicion e incurrié en una quiebra estructuralpdeteso.

Este tema ya ha sido especificamente tratado yeltesen el
fundamento décimo de esta sentencia, admitiéndaséapnente las tesis
de la parte recurrente pero no las consecuenceggiende obtener en
orden a la nulidad de las sentencias dictadas @berke vulnerado los
derechos fundamentales que cita. Nos remitimostgio a lo que se
razond y resolvié en el referido fundamento judievitando con ello

reiteraciones innecesarias.

Se rechaza, pues, la nulidad que postula y can edlimotivo

formulado.

DECIMOCUARTO . En elmotivo séptimo alega el acusado, por

el cauce procesal del art. 849.1° de la LECr.pleacion indebida de los

arts. 27 y 28 del C. Penal solangtoria y participacion, al entender que se

ha infringido la doctrina de esta Sala sobre pa#@idon delictiva,
derivando ello en la condena del acusado como eoalg los hechos

enjuiciados.

La defensa del acusado aduce en este motivo queelnio ser

condenado como coautor de los episodios facticosgi@os bajo los



ordinales 1°, 3° 5° y 6° pues considera que tervino con hechos
concretos en los referidos episodios, por lo quecaloria considerarlo
coautor de los mismos, para lo que ademas no siqtigera suficiente un

acuerdo previo.

Lo primero que se aprecia en la alegacion exootgatdel
recurrente es que se aparta totalmente de la viaceda en el rotulo
procesal de su impugnacion. Y es que formula elvmgior la via de la
infraccion de ley y lo que hace realmente es vadveuestionar los hechos
probados, obviando que esta Sala tiene declaradorde insistente y
reiterada que el cauce procesal de la infracciobeye(art. 849.1° LECr.)
Impone que se respeten en su integridad los heghesse declaran
probados en la resolucién recurrida, de modo gaéguier modificacion,
alteracion, supresion o cuestionamiento de la cidmdactica desencadena
la inadmision del motivo (art. 884.3 de LECr.) ytedmite de sentencia su
desestimacion (SSTS 283/2002, de 12-2; 892/20029¢k0; 373/2008, de
24-6; 89/2008, de 11-2; 114/2009, de 11-2; y 38422(de 4-5, entre

otras).

La lectura del resultado del veredicto sobre loisaglios facticos
1°, 3°, 5° y 6° es suficiente para constatar quereldo consideré probado
gue el acusado ejecutd los hechos de acuerdo comataisada y que es

culpable de haber realizado tales hechos.

Ello de por si ya es suficiente para constatautaria y desestimar

el motivo de impugnacién, que, se reitera, consgstaina infraccion de

ley.

A mayores, debe tenerse en cuenta que en el fuerdardécimo de
esta sentencia se argumenta probatoriamente sabo®dutoria en el

episodio factico de la imputacion primera que satiduye al acusado. Lo



alli razonado ha de extenderse de forma sustaadialintervencion del

acusado en los restantes episodios del “factum”.

En consecuencia, el motivo no puede acogerse.

DECIMOQUINTO . En elmotivo octavg con cita procesal de los

arts. 852 de la LECr. y 5.4 de la LOPJ, se invata/dlneracion del

derecho fundamental a laresuncion de inocencia al estimar que no

concurre prueba de cargo acreditativa de la coautiet acusado en lo que

respecta agpisodio factico sequndale los hechos probados.

Sobre ese hecho concreto dice lo siguiente laipeefactica de la

sentencia del Tribunal del Jurado:

“Sin que mediara interés alguno para la Universidag con
finalidad de guardar determinados materiales y eeseya almacenados
en dependencias de la misma, contrataron con Jakidra Lopez, el
deposito de dicho material en el caserio de su ipdgd, en la calle
Atxesbide, n° 13, de Erandio, sin que conste elqusode dichos enseres o
materiales se pretendia, pero en todo caso, sadéasdale las

dependencias universitarias.

No consta, a efectos de este procedimiento, querJacha Lopez
tuviera conocimiento exacto de que no era la Ursird del Pais Vasco
la que contrataba, a pesar de que aceptaba de lekapagos de las
cantidades establecidas con los acusados, en ctogajenos al presunto
contrato, en unos casos, por razén de “honorar®n otros casos, por el
concepto de “departamento” o “colaboracién curso ghgrado” La
cantidad total pagada a Javier Acha por estos hechmasta que la
Universidad detect6 los mismos, asciende a 9.36(@88os, siendo
realizado el pago desde las UGAS B98273, B9828B148039272 vy



39621, que se nutrian con dinero de la UniversidalPais Vasco de las
gue ambos eran titulares, aunque la negociaciorciegia de los términos

del contrato fue realizada por el acusado Sr. Gaid.

Al cesar los pagos que recibia de los acusadosed#&cha Lopez,
presentd demanda contra la Universidad del Paisc¥asn reclamacion
de otra cantidad de 7.813 euros por rentas impagaua dicho depdsito.
En sentencia de fecha veintidos de enero de dodasjldel Juzgado de 12
Instancia de Getxo, dictada en los autos 298/0hficnada por sentencia
de fecha dieciocho de junio de dos mil tres, deS&ccion V de la
Audiencia Provincial de Vizcaya, se desestimo laaeda interpuesta. En
dichas resoluciones se nego la buena fe del denma@dgue justificare que
la Universidad del Pais Vasco quedara obligada amplimiento de
contrato verbal alguno, contrato cuya existencicat@Egaba basandose en
la apariencia de representacion de la Universidad Bais Vasco, que el

acusado Sr. Goiriena habia manifestado en su acinac

El material indebidamente sacado de la Universiddel Pais
Vasco, no consta tasado, no habiendo sido posibterchinar, dado el
tiempo transcurrido, qué tipo de material era, ossitrataba de material
nuevo o en desuso, 0 Si se encontraba depositadaependencias
universitarias provisionalmente o con caracter diifvo, razon por la cual
el perjuicio derivado de estos hechos se centrelan cantidades

indebidamente abonadas al Sr. Acha.

Parte de los enseres fueron aprovechados para daptimiento al
Plan de Estudios de Licenciatura en las practicas gacientes

especiales”.

Las alegaciones de la defensa sobre la presudeiémocencia con

respecto a los hechos que se acaban de transw#obligan a verificar si



se han practicado en la instancia, con contradicd®& partes, pruebas de
cargo validas y con un significado incriminatorigfisiente (mas alla de
toda duda razonable) para estimar acreditadosdokads integrantes del
delito y la intervencion del acusado en su ejecyqiduebas que, ademas,
tienen que haber sido valoradas con arreglo a laginmas de la
experiencia y a las reglas de la logica, constaieimpre en la resolucion
debidamente motivado el resultado de esa valoratmdo ello conforme a
las exigencias que viene imponiendo de forma eai@eida jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (SSTC 137/2005, 300£&00328/2006,
117/2007, 111/2008 y 25/2011, entre otras).

La sentencia recurrida se remite en este puntorazbnado por el
Tribunal del Jurado. Y en la sentencia del Tribudal Jurado se
argumenta probatoriamente en el sentido de queahiatialta de espacio
en la Universidad para depositar los bienes cuymeénamiento se utilizd
como justificacion para el alquiler de un casema cargo a los fondos
publicos de la UPV. Se invirtié por tanto un dinsio que se justifique su
inversion, de modo que si bien no se ha acreditau® connivencia
fraudulenta entre el arrendador y los acusadogsscierto que estos

dispusieron de fondos publicos sin un destino foretgado ni explicable.

Y en cuanto a la carta dirigida al vicerrectorgpeaformarle de tal
arrendamiento, el Jurado razond que no constalb@aforente acreditado
su envio y tampoco la recepcion por el remisionagido que ha de
sumarse la falta de contestacion a la supuestaanfsictor que incrementa

todavia mas la incertidumbre sobre la realidadldetmento.

También tuvo en cuenta el Jurado que de las U®GAdas que se
sufragaron los gastos eran cotitulares ambos agsisad no le dio

relevancia, en cambio, a que apareciera en unamafwon periodistica



gue una silla de dentista almacenada por los acsdabia sido utilizada

por alumnos de la Facultad en practicas dedicagasiantes especiales.

Los datos precedentes muestran que el Jurado contprueba de
cargo suficiente para declarar probada la segungataciéon, sin que, en
contra de lo que se alega en el recurso, concmaagowueba de descargo
gue propicie una versidn factica alternativa quéroduzca dudas
razonables con respecto al “factum” de la senteshid ribunal del Jurado

y a la motivacion que justificé la condena.

Siendo asi, el motivo no puede prosperar.

DECIMOSEXTO . En elmotivo noveng con cita procesal de los

arts. 852 de la LECr. y 5.4 de la LOPJ, se invata/dlneracion del

derecho fundamental a laresuncion de inocencia al estimar que no

concurre prueba de cargo acreditativa de la coautiet acusado en lo que

respecta agpisodio factico cuartode los hechos probados.

Sobre ese hecho concreto dice lo siguiente laciam factica de la

sentencia del Tribunal del Jurado:

“4°. Montserrat Barranquero, en la fecha en que eesponsable
del Departamento de Estomatologia, y Franciscoela@oiriena Decano
de la Facultad, autorizaron pagos de material dbdatorio facturados
por/a empresa Abbot cientifica SA por importe d@42.985 pts.
(12.294'40 euros), con cargo a la UGA organica daépartamento

(00095). Este material fue entregado a

Femando De Mier en la avenida Zumalacarregui 3Bdeacaldo,
y en el apartado de correos 699 de Leioa. Dichoemalt fue entregado

para fines particulares del mencionado Fernando [D&er, sin



justificacion ni autorizacidon de la Universidad pardestinar tales

cantidades a dichos fines.

Los Departamentos de la UPV podian costear gastanateriales

necesarios para el desarrollo de proyectos y tdsigtorales”.

En la motivacion de la prueba de los hechos quacsdan de
transcribir se argumenta en la sentencia del Tabdal Jurado que se ha
incumplido toda la normativa de contratacion y comspde la UPV, dada
la falta de comunicacion al servicio de compragug tampoco consta acta
de la recepcion de la mercancia, en la que haydeafi el lugar, dia y hora,
asi como el numero de serie del equipo entregademAs, sefala la
sentencia, el material ni siquiera pasé por la esidad, pues se entrego
directamente en las dependencias de USOA vy fukidecpor Fernando de
Mier. Tampoco consta ningln convenio ni proyect@ gaspalde una

actividad realizada fuera de la Universidad.

Frente a ello alega la parte recurrente que Femiher preparaba
la parte clinica de su tesis en la Fundacidén Usparyello le fue remitido
alli el material, y que ha quedado probado seguiueldo que habia un
presupuesto para sufragar los materiales necesaai@s desarrollar las

tesis doctorales.

Sin embargo, en contra de lo que aduce el acusatiecho de que
existiera un presupuesto para tesis doctoralesureegdecir que en este
caso se le asignara al doctorando, dado que niesgse siguieron los
tramites para ello, tanto los universitarios cow® rlelativos a la concreta

entrega del material que las sentencias dictadesdsyan malversado.

Lo cierto y real es que ni consta probado que egadamento

correspondiente de la Universidad hubiera tramitedaasignacion de



material al referido doctorando, ni que la entrbggara a realizarse con
los fines que autoriza la Universidad, ni que fcmuiese proyecto de tesis
se llevara a la practica. De hecho, y tal como sxpos en el fundamento
tercero de esta sentencia, la acusacion particlégd que Fernando de
Mier nunca lleg6 a defender su tesis doctoral, gefiensa de los acusados

no presentdé documento alguno que verificara loraaot

En vista de lo razonado, se desestima el motivo.

DECIMOSEPTIMO . En el motivo _décimg por la via del art.
849.1° de la LECr., se impugna la aplicacion del380. 1 del C. Penal, y

en concreto la condena datsedad de funcionario publicg al considerar

la parte recurrente que no concurren los elementigetivos del referido

tipo penal.

La subsuncion del delito de falsedad en la moddlidle
falsificacion de funcionario ha sido tratada ya mmfundidad en el
fundamento sexto de esta sentencia, estimandosneciaémente la tesis
juridica de la parte recurrente, en el sentidostienar que no nos hallamos
ante un delito de funcionario publico en el ejeocite sus funciones, sino
ante el tipo penal del art. 392 del C. Penal. Darmuass, por reproducido

lo que alli se dijo, no incurriendo asi en reiteraes innecesarias.

Se estima, en consecuencia, el motivo en los mé@sngue se

expusieron en el fundamento sexto de esta sentencia

DECIMOCTAVO . En elmotivo undécimg Yy por el iter procesal

del art. 849.1° de la LECr., se le reprocha alund de instancia no haber

aplicado el art. 14 del C. Penal, al no acogesxigtencia de errorpor

parte del acusado con respecto al caracter pulkécdos fondos que

integran el delito de malversacion.



Toda esa cuestion ya ha sido examinada en detaksuelta en
sentido desestimatorio en el fundamento cuarto sta sentencia con
respecto a la coacusada. Siendo asi, y hallandobesaen la misma
situacion al resultar afectados por la misma proétea, nos remitimos a
lo que alli se argumento y resolvio, sin necesidiadntrar en este caso a
exponer otros razonamientos complementarios deut sg dijo en el

referido fundamento.

El motivo resulta, por consiguiente, inatendible.

DECIMONOVENO . Los motivos duodécimo, decimotercero,

decimocuarto y decimoguinto se refieren todos ellos al cuestionamiento

de la inaplicacién de la circunstancia atenuantdildeiones indebidas por

la sentencia recurrida y por la del Tribunal debdo.

Todas las cuestiones relativas a esa materiailaresaminadas y
resueltas en el fundamento séptimo de esta seatesrciun sentido
sustancialmente favorable a la tesis de las pegtesrentes. Damos, pues,
por reproducido lo que alli se dijo sin necesida ekponer otros

argumentos a mayores.

Se estima por tanto este motivo en los términgaiestos en el

fundamento séptimo de esta sentencia.
VIGESIMO. A tenor de lo razonado en los fundamentos

precedentes, se estiman parcialmente los recuesamtlos acusados, con

declaracion de oficio de las costas de esta instgat. 901 LECr.).

[l. FALLO



ESTIMAMOS PARCIALMENTE LOS RECURSOS DE
CASACION por infraccion de ley interpuestos por las repreggones de
los acusadosMontserrat Barranquero Arola y Francisco Javier
Goiriena de Gandariascontra la sentencia de la Sala Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, dedd4marzo de 2013,
dictada en la causa seguida por los delitos comdiosi de falsedad
documental y malversacion de caudales publicosc@turso medial,
sentencia que desestimo la dictada por el Tribdellurado de la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Vizcaya,%té octubre de 2012.
Ambas resoluciones quedan parcialmente anuladas,deolaracion de

oficio de las costas causadas en esta instancia.
Comuniquese esta sentencia con la que a contimuaei dictara a
la Audiencia Provincial de instancia con devolucide la causa,

interesando el acuse de recibo de todo ello paaacéivo en el rollo.

Asi por esta nuestra sentencia que se publicarka €pleccion

Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Céandido Conde-Pumpido Tourén José Ramon Soriano Soriano

Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre Alberto Jorge Barreiro



Carlos Granados Pérez
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En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supreorstituida por
los Excmos. Sres. mencionados al margen, en dai@erde la potestad
jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo dspale otorgan, ha

dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintiuno de Abril de dodl catorce.



En la causa Ley Organica del Tribunal del Jura®adl/9, del
Juzgado de instruccion numero 4 de Gexo, segumtadgdito continuado
de falsedad en documento mercantil en concursoamnedn un delito
continuado de malversacion de caudales publicogracoRontserrat
Barranquero Arola, hijo de Salvador y Montserraigida en Barcelona el
9 de octubre de 1955, con DNI 46108171 y Franclsaoer Goiriena de
Gandarias, nacido el 25 de mayo de 1949, con DNd84381, la
Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccion Segund#ddsentencia en el
Rollo 2/10 en fecha 19 de octubre de 2012 queapedada; el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco en el Roll&\pelacion 30/12 dicto
sentencia en fecha 14 de marzo de 2013 en la quiesestimaba el
recurso; ambas sentencias han sido casadas y asupan la dictada en el
dia de la fecha por esta sala integrada como sesHa sido ponente el

magistrado Alberto Jorge Barreiro.

. ANTECEDENTES

Se aceptan y dan por reproducidos los antecedeetdsecho y
hechos probados de la sentencia dictada en lanaigfaafiadiendo
simplemente que el procedimiento penal se tramitarde un plazo de 12
afios, desde que se inici6 hasta que se dicté tarséam del Tribunal del
Jurado.

. FUNDAMENTOS DE DERECHO

En virtud de lo razonado en la sentencia de casagidnas en
concreto en el fundamento sexto, procede, en prlogar, sustituir la

condena de los acusados como coautores del dehtongado de falsedad



de funcionario publico en el ejercicio de sus foneis, previsto en los arts.
390.1.2° y 74 del C. Penal, por la de coautoresndéelito de falsedad en
documento mercantil ajena al ejercicio de su fumcp¥evisto en los arts.
392, 390.1.2°y 74 del C. Penal.

De otra parte, y atendiendo a lo razonado enneldnento séptimo
de la sentencia de casacion, se le aplica a antdbea@os la atenuante de
atenuacién de dilaciones indebidas como muy caoatifi, reduciéndoles
en un grado la pena correspondiente a los deliiggaode condena, a cuyo
efectos se pondera la complejidad del caso y etsexcon respecto al

plazo razonable de procesos similares.

En cuanto a landividualizacion judicial de la pena ha de partirse

de los marcos legales establecidos para ambossiebn la aplicacion de
la referidaatenuante El delito continuado de falsedad en documento
mercantil comprende una pena que abarca desdenimande 10 meses y
15 dias hasta un maximo de 21 meses de prisidnayrwlta de 4 meses y
15 dias a 9 meses. Y el delito de malversacionaddates publicos tiene
una horquilla punitiva que va desde un minimo de &fios y tres meses
hasta un maximo de cuatro afios y seis meses dénpnsuna pena de

inhabilitacion absoluta de 4 a 8 afos.

Al ponderarse la gravedad del hecho ha de atemddescuantia de
la suma malversada: 168.436 euros, y también sdanstancia de que la
conducta malversadora se extendié durante un mededmas de cuatro
afios. Dado lo cual, la pena no ha de fijarse enieimo legal, aunque si
dentro de la mitad inferior.

Como se da un concurso medial o instrumental doslecabe la
posibilidad de fijar la pena en la mitad superief delito mas grave o

acudir a la punicion separada de ambos delitosedi caso entendemos



que favorece mas a los acusados la punicion ca@pjunte comprende
desde un minimo de 2 afios, 7 meses y 15 diassiérphasta un maximo
de 5 afios y tres meses menos un dia. Por lo eulels smpone a cada uno
la pena privativa de libertad de tres afios y laitacion absoluta de seis

anos.

lI. FALLO

Se modifica la condena impuesta a los acusadédsntserrat
Barranquero Arola y Francisco Javier Goiriena de Gandariasy se les
condena en esta instancia como autores delalito continuado de
falsedad en documento mercantil ajena al ejercicide su funcion en
concurso medial con un delito continuado de malveagion de caudales
publicos, con la aplicacion en ambos casos deatanuante muy
cualificada de dilaciones indebidasa las penas, para cada uno de ellos,
detres afios de prision con la accesoria de inhabilitacion especial ghra
ejercicio del derecho de sufragio pasivo duranteeeipo de la condena, e

inhabilitacion absoluta durante un periodo de seigafios
Se mantiene el resto de los pronunciamientos deldandenatorio
en sus términos siempre que no se oponga a loideacih la presente

resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicaria €oleccion

Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Céandido Conde-Pumpido Tign José Ramoén &oro Soriano



Juan Ramoén Berdugo Gémez de la Torre Alberto Jorge Barreiro Carlos Graados
Pérez

PUBLICACION .- Leidas y publicadas han sido las anterioresseias
por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Albertgé@dBarreiro, mientras se
celebraba audiencia publica en el dia de su fecBall Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario certifico.



