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a las normas administrativas no dota a la actividad industrial,
domeéstica o la que fuere ruidosa de prioridad sobre los dere-
chos de tercero que puedan resultar perjudicados.

"Yerra la parte cuando afirma que el derecho a la inviola-
bilidad del domicilio impide la realizacién de mediciones de rui-
dos procedentes de las viviendas, pues no hay obstaculo alguno
para que pueda practicarse una prueba pericial objetiva y por
personal técnico en la materia que sirva de demostracion de la
existencia de ruidos molestos y nocivos, si bien en el presente
caso choca con el inconveniente de que los ruidos denuncia-
dos se producen de manera intermitente y son picos de ruido
por impacto (tales como uso de la ducha de madrugada, con
caida, repetidas veces, de la cebolla a la bafiera provocando un
gran estruendo en la tranquilidad de la noche; portazos o cie-
rre violento de cajoneras y otras portezuelas; subidas y bajadas
bruscas de las persianas). Ademas, en este caso dicha probanza
se encuentra con la dificultad afiadida de que, segun denuncia
la actora, los ruidos que emite su vecina, por su frecuencia en
un breve espacio de tiempo (se cae la cebolla tres o cuatro veces
seguidas, se suben y bajan las persianas diez veces consecutivas,
se golpea repetidamente los radiadores con objetos metalicos),
denotan la mala fe de los demandados o su proposito de mo-
lestar y perjudicar a los actores.”

La Audiencia desestima el recurso por falta de actividad
probatoria suficiente para acreditar los hechos alegados:

“Por todo ello, consideramos que la valoracion de las
pruebas practicadas efectuada por el juez de instancia ha
sido acertada, siendo totalmente insuficiente para acreditar
la realizacion de actividades que generen ruidos y molestias
procedentes de la vivienda colindante que, y esto es lo verda-
deramente determinante, excedan o sobrepasen los limites

F) Jurisdicciéon penal

considerados como normalmente tolerables dentro de las
relaciones de buena vecindad.

“Ambas partes propusieron prueba testifical, los testigos
de la actora, amigos suyos, manifestaron la existencia de rui-
dos molestos en las ocasiones que han acudido a la vivien-
da de la actora, ruidos exagerados que son rotundamente
negados por la demandada y los testigos que propuso a su
instancia, también, personas de su entorno mas cercano. El
Unico vecino de la urbanizacidon que comparecié en el juicio,
manifestd que en una ocasion acudio, a las doce de la noche,
a la vivienda a requerimiento del demandante y comprobé
gue en la vivienda vecina estaban discutiendo y daban unos
portazos, y luego ya no oy6 nada mas; también, afadié que
como vecino de ambos no tiene constancia de los ruidos por-
que la vivienda del actor y demandada forman un adosado
independiente y el de él estd un poco mas separado.

“Ademas de las versiones contradictorias que mantienen
las partes en su interrogatorio y los testigos propuesto por
una y otra parte, la prueba documental es, asimismo, insu-
ficiente, pues la presencia de la Policia Local es anecdética,
ya que durante los diez afos en los que se vienen produ-
ciendo los ruidos molestos, seguin denuncia la actora, solo
hay constancia de una sola intervencion policial con motivo
de la organizacion de una fiesta en la casa por la hija de la
demandada, un dia de fiesta y a las 12 de la noche. El acto
de conciliacién promovido en el afo 2005 nada prueba sobre
la existencia de ruidos intolerable o nocivos, maxime cuando
los conciliados no comparecieron a su celebracién.”

En consecuencia, por todo lo expuesto la Audiencia pro-
cede a la desestimacion del recurso de apelacién y a la con-
firmacion de la sentencia recurrida.

Audiencia Provincial de Guipuzcoa. Es constitutivo de un delito de atentado contra la autoridad dirigir
el palo de una pancarta contra una concejala, con intencion de agredirla, desde el otro lado del vehiculo
al que intentaba subirse apresuradamente dicha concejala, desviando el palo en su descenso el escolta,
con lo que Gnicamente roz6 en una ceja a la concejala

Supuesto de hecho

Los hechos que se declaran probados por las declaraciones,
coincidentes en lo esencial, de cuatro testigos (entre ellos dos
ertzainas y el escolta de la concejal) son:

—La acusada Beatriz, mayor de edad y sin antecedentes
penales, acudié sobre las 20.45 horas del dia 6 de sep-
tiembre de 2007, a la salida de la Ermita de la Virgen del
Sagrario de la localidad de Lizartza, de esta provincia, in-
tegrada en un grupo de unas veinte a cuarenta personas
que exhibian ikurrinas y pancartas reclamando el traslado
de presos vascos a Euskal Herria, con el fin de oponerse
a la presencia en la localidad de concejales del ayunta-
miento de la misma que habfan acudido a la celebracion
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de una novena en la ermita, entre los que se encontraba
D.? Maria.

—Al salir los ediles del templo, las personas integrantes de
la manifestacién comenzaron a proferir gritos contra aquéllos,
consistentes en “txakurras, fascistas, fuera de aqui”, entre
otros, y a acercarse con actitud agresiva a los concejales, que,
protegidos por sus escoltas, se dirigieron a sus vehiculos, que
se encontraban en las inmediaciones de la iglesia, formando
los manifestantes un tumulto alrededor de los turismos.

—Algunos de los manifestantes golpearon con el mastil de
la bandera que portaban en el vehiculo de la concejal del Ayun-
tamiento de Lizartza D.? Maria y golpearon con sus manos
en los vehiculos. En particular, la acusada dirigi¢ el palo de la
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pancarta que esgrimia, contra dicha concejal, con intencion
de agredirle, desde el otro lado del vehiculo al que intentaba
subirse apresuradamente dicha concejala, desviando el palo,
en su descenso, el escolta Luis Andrés, con lo que Unicamen-
te rozé en una ceja a la concejal.

Organo: Audiencia Provincial de Guiptzcoa. Seccién Primera.
Jurisdiccion penal. Procedimiento abreviado 1035/2008

Resolucion: Sentencia 289/2008
Fecha: 28 de octubre de 2008
Ponente: Iima. Sra. Coro Cillan Garcia de Yturrospe

Doctrina: Es constitutivo de un delito de atentado contra la
autoridad dirigir el palo de una pancarta contra una concejala,
con intencién de agredirla, desde el otro lado del vehiculo al
que intentaba subirse apresuradamente dicha concejala, des-
viando el palo en su descenso el escolta, con lo que Gnicamen-
te roz6 en una ceja a la concejala.

Los requisitos objetivos necesarios para integrar un delito de
atentado son: a) que el sujeto pasivo sea funcionario publico
0 autoridad en los términos establecidos en el articulo 24 del
Cédigo Penal; b) que se halle en el ejercicio de las funciones de
su cargo o con ocasion de las mismas y que no haya abusado
o excedido notoria y patentemente de su cometido, y ¢) que el
hecho ilicito tenga su causa o motivacién precisamente en esa
condicion funcionarial o de autoridad; que se realice un acto
tipico, en este caso, de acometimiento, equivalente embestida,
ataque o agresion, sin ser preciso que el efecto perseguido
con tal actuacion agresiva se perfeccione, constituyéndose el
tipo injusto, como delito de actividad, pues de producirse un
resultado lesivo deberia penarse separadamente.

Los requisitos subjetivos necesarios para integrar un delito de
atentado son: a) el conocimiento por parte del sujeto activo de la
cualidad y actividad del ofendido; b) el dolo de ofender, denigrar o
desconocer el principio de autoridad, y ¢) este “animo” o “dolo es-
pecifico” puede manifestarse de forma directa o de consecuencias
necesarias, cuando aun persiguiéndose otras finalidades, al sujeto
activo le consta la condicion de autoridad o funcionario pablico
del atacado, aceptando y asumiendo que aquel principio resulte
interesado como efecto directo de los actos ejecutados.

Para que concurra este dolo especifico, basta con tener conciencia
de que se realiza una accion de acometimiento contra una auto-
ridad o funcionario que, por las circunstancias o contexto, va a
implicar necesariamente la ofensa del principio de autoridad o va
a resentirse la proteccion del ejercicio de la funcién piblica

Fundamentos de derecho-doctrina
La Audiencia afirma que los hechos probados son constitutivos
de un delito de atentado contra la autoridad de los articulos
550y 551.2 del Codigo Penal. El articulo 550 del Cédigo Pe-
nal, al definir el delito de atentado, se expresa en los siguientes
términos: “Son reos de atentado los que acometan a la auto-
ridad, sus agentes o funcionarios publicos, o empleen fuerza
contra ellos, los intimiden gravemente o les hagan resistencia
activa también grave, cuando se hallen ejecutando las funcio-
nes de sus cargos o con ocasion de ellas.”

La Audiencia sintetiza la doctrina jurisprudencial respecto
de este delito:
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“Lajurisprudencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo ha ido
perfilando los requisitos objetivos y subjetivos necesarios para
integrar un delito de atentado (por todas, STS nim. 589/2006-
Sala de lo Penal, de fecha 1 de junio [RJ 2006, 3584]).

“Entre los requisitos objetivos figuran los siguientes:

“a) En primer lugar, que el sujeto pasivo sea funcionario
publico o autoridad, no en los términos establecidos en el De-
recho Administrativo, sino en los términos especificamente se-
falados por el articulo 24 del Cédigo Penal (RCL 1995, 3170y
RCL 1996, 777), que establece. ‘1. A los efectos penales se re-
putard autoridad al que por sf solo 0 como miembro de alguna
corporacion, tribunal u 6rgano colegiado tenga mando o ejer-
za jurisdiccion propia. En todo caso, tendran la consideracion
de autoridad los miembros del Congreso de los Diputados,
del Senado, de las asambleas legislativas de las comunidades
autonomas y del Parlamento Europeo. Se reputard también
autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal’.

"b) El sujeto pasivo ha de hallarse en el ejercicio de las
funciones de su cargo o con ocasiéon de las mismas. Con
esta Ultima expresién se quiere significar que el acto violento
dirigido contra aquel debe tener por causa, motivo o referen-
cia no solo las actividades que a la sazdn realiza, dentro de
sus funciones publicas, sino las que ejercié o ejercera en lo
sucesivo. El hecho ilicito ha de tener su causa o motivacion
precisamente en esa condiciéon funcionarial o de autoridad.

“En este particular, es preciso que el sujeto pasivo no
haya abusado o excedido notoria y patentemente de su co-
metido, pues en tal caso se produciria la pérdida de la tutela
legal. Ahora bien, tal excepcion estaria prevista para las ex-
tralimitaciones notorias.

“¢) Un acto tipico, en este caso, de acometimiento, equi-
valente embestida, ataque o agresion, sin ser preciso que el
efecto perseguido con tal actuacién agresiva se perfeccione,
constituyéndose el tipo injusto, como delito de actividad,
pues de producirse un resultado lesivo deberia penarse se-
paradamente. Propinar una bofetada, pufetazo o fuerte
empujon al sujeto pasivo, integraria este delito segun praxis
jurisprudencial.

“En el plano de los requisitos subjetivos el tipo que anali-
zamos demanda la concurrencia de dos elementos:

“a) El conocimiento por parte del sujeto activo de la cua-
lidad y actividad del ofendido.

“b) El dolo de ofender, denigrar o desconocer el principio
de autoridad, que ya instan en los actos desplegados cuando
no constan circunstancias concurrentes que permitan inferir
otra motivacién ajena a las funciones publicas del ofendido.

“Consiguientemente ese ‘animo’ o ‘dolo especifico’ puede
manifestarse de forma directa o de consecuencias necesarias,
cuando aun persiguiéndose otras finalidades, al sujeto activo
le consta la condicion de autoridad o funcionario publico del
atacado, aceptando y asumiendo que aquel principio resulte
interesado como efecto directo de los actos ejecutados.

“Basta con tener conciencia de que se realiza una accién
de acometimiento contra una autoridad o funcionario que,
por las circunstancias o contexto, va a implicar necesaria-
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mente la ofensa del principio de autoridad o va a resentirse
la proteccién del ejercicio de la funcién publica.”

La Audiencia considera que en el caso de autos se des-
prende la concurrencia de todos los requisitos tanto objetivos
como subjetivos de esta figura penal. Entre la argumentacion
de la sala merece ser destacado:

A) El conocimiento por parte del sujeto activo de la cuali-
dad y actividad del ofendido.

“La acusada manifestd que ella desconocia que la Sra.
Maria fuera concejal del PP, que ella y quienes le acompana-
ban solian protestar contra personas de dicho partido poli-
tico, fueran cargos del partido o autoridades publicas, que
al igual que otras veces vieron movimiento de coches y de
guardaespaldas y fueron a protestar.

“Pese a dicha manifestacion, reputamos probado que la
acusada conocia la condicion de concejal en el Ayuntamiento
de Lizartza de la persona a la que dirigi¢ el golpe con el palo.
Dicha deduccion la realizamos en base a los siguientes datos:

“—Es conocido que el pueblo de Lizartza es uno de los mas
pequefios de Guipuzcoa, por lo que es sencillo que sus ciuda-
danos conozcan a los miembros de su corporacion local.

“—La acusada no vive indiferente a los hechos que ocu-
rren en el municipio, se relaciona con otras personas del mis-
mo y manifesté que regenta un bar donde acuden los ha-
bitantes de Lizartza, como asf lo testifico el Sr. José Ignacio.
Asi, el dia de los hechos conocié que habian ido al municipio
cargos del Partido Popular, lo que motivd que acudiera a la
concentracion de protesta por su presencia.

“—La acusada formaba parte habitualmente en las con-
centraciones que en fechas anteriores a la que nos ocupa se
realizaron en Lizartza para protestar por la presencia de cargos
municipales del Partido Popular. Asi lo declararon tanto ella
misma como el hertziana NUMOQO2. El testigo Luis Andrés, es-
colta de la concejal Maria declar6 que conocia a la acusada
de otros actos a los que habia acompafiado a su protegida y
la acusada formaba parte del grupo de personas que en esos
otros actos protestaron también por la presencia de la edil.

“—La acusada declaré que protestaban porque el Partido
Popular habia logrado la alcaldia del municipio con solo 17
votos obtenidos. Su violenta actuacion del dia de los hechos
encaja perfectamente con dicho reconocido afan de obsta-
culizar la presencia en el municipio de miembros del Partido
Popular que habian obtenido la condicién de municipes en la
localidad y cuadra menos con el hecho de ignorar la condi-
cion de la persona a la que agredié violentamente.

“—El ya referido testigo Luis Andrés manifesté que cuando
van saliendo los concejales de la ermita, salié primero un con-
cejal de Tolosa, después otra concejal de Lizartza, pero cuando
sali6 Maria es cuando los gritos arreciaron. Esto indica que el
grupo en el que se integraba la acusada identifico a la victima
como una de las concejales, y por eso los gritos arreciaron, y por
eso la agresion fisica fue contra ella y no contra los demds.”

B) El caracter o no oficial del acto.

"En cuanto al caracter oficial la novena de la Ermita, al
parecer, no era un acto oficial, como lo ha certificado la se-
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cretaria del Ayuntamiento; pero ello es irrelevante, ya que el
delito de atentado admite dos posibilidades: el ataque cuan-
do se estéa ejercitando las funciones publicas o cuando es con
motivo o causa de esas funciones publicas. Sila novena de la
Ermita hubiese sido un acto oficial, nos encontrariamos con
que la acusada ha realizado el atentado con los dos supues-
tos de hecho previstos en el articulo 550; como al parecer
no es acto oficial, concurre uno de los dos supuestos de he-
cho que son necesarios para que haya delito de atentado. Es
irrelevante que el acto haya sido en la Ermita, en las afueras
de la Ermita o en cualquier otro lugar. Un atentado a una
autoridad o a un funcionario publico, es atentado, tanto si el
acto se comete en el Saldon de Plenos del Ayuntamiento, en la
calle, o en el domicilio particular del concejal o del alcalde.”

C) El motivo de la agresion.

“La agresion estuvo motivada Unica y exclusivamente por la
condicién de concejal que ostentaba Maria, porque esta agre-
sidn no era sino una actuacién mas en la sucesion de actos de
hostigamiento que los concejales del PP de Lizartza han venido
soportando desde que tomaron posesion de sus cargos; en esto
hay unanimidad; no solo lo dice la victima, lo dicen los testigos
de cargo e incluso lo han reconocido el testigo de descargo
y la propia acusada, que se concentraban ante los concejales y
autoridades que acudian al Ayuntamiento de Lizartza. De he-
cho tanto la acusada, como Dofa Maria reconocen que no se
conocian previamente, que no se habian visto personalmente ni
tenian conocimiento de sus nombres y apellidos. Por lo tanto,
no habfa mas nexo de unién el dia de autos entre la acusada y la
concejal Marfa que las funciones publicas que desempefiaba
la denunciante en el Ayuntamiento de Lizartza. Se trata, por
tanto, de un atentado motivado que tiene que ver con actividad
politica de un determinado partido que gobierna el Ayuntamien-
to de Lizartza y los miembros de su corporacion, ya que la acu-
sada no esta de acuerdo con que el Partido Popular gobierne el
Ayuntamiento de Lizartza, actuacion incivica de la acusada, que
teniendo vias legales en el ordenamiento juridico para defender
sus intereses, acude a vias de hecho totalmente rechazables y
condenables penalmente en un Estado de derecho.

“Cuando una persona ataca a un funcionario publico con
pleno conocimiento de que es un funcionario publico, es pre-
suncion ese elemento subjetivo de intentar subvertir o atacar
el principio de autoridad. La Unica prueba de descargo que ha
aportado la acusada es la declaracion del Sr. José Ignacio, que
ha manifestado que a los que iban a atacar eran a los cargos,
no a las personas. La propia acusada manifestdé que cuando
acudian a estos actos a manifestarse, ellos acudian contra la
autoridad y quien atenta contra la autoridad es igual que no
identifique exactamente el cargo, porque eso supondria que
solo podrian cometer delito de atentado las personas versadas
en conocimientos juridicos y que son capaces de distinguir el
cargo o funcion publica de la victima. Es decir, que la acusada
quiso atentar contra el principio de autoridad, fuese quien fuese
la persona que ostentase esa autoridad y que ejerciese ese cargo.
Respecto del cargo de concejal, ero un mas de los que pretendia
vilipendiar y de los que pretendia atacar. Hay un dolo eventual:
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si la propia acusada reconoce en el acto del juicio que queria
manifestarse contra las autoridades, y si no sabia exactamente
si Dofa Marfa era concejal en el Ayuntamiento de Lizartza, del
de Tolosa, era miembro de las Juntas Generales o cualquier otro
cargo publico, es irrelevante. Aqui se aplicaria la tesis consagrada
en la jurisprudencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo que habla
de ‘ignorancia deliberada’: se ataca a la autoridad; es indiferente
que la misma esté representada por un concejal o por un parla-
mentario, porque lo que se quiere precisamente es atentar con-
tra la autoridad y los valores constitucionales que representa.”

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Por todo ello, la acusada es autora de un delito de aten-
tado de los articulos 550 y 551 del Cédigo Penal, sin concu-
rrencia de circunstancias modificativas, a las penas de cuatro
anos de prision, inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y multa de
6 meses con una cuota diaria de 10 euros, con la responsabi-
lidad penal subsidiaria de un dia de privacion de libertad por
cada dos cuotas impagadas y con expresa imposicion de las
costas procesales causadas en esta instancia, en las que se
incluirén las ocasionadas a la acusacion particular.

Audiencia Provincial de Murcia. No constituye un delito de malversacion de caudales publicos la entrega de
anticipos del sueldo de un concejal, aunque no existia la debida proporcién entre los anticipos y las devolucio-
nes, si se documentan con transparencia todos los anticipos, en su realidad e incorporados a la contabilidad
del ayuntamiento con precisién, y son objeto de devolucion antes de finalizar su mandato como concejal

Organo: Audiencia Provincial de Murcia. Seccién Segunda.
Jurisdiccion penal. Procedimiento abreviado 75/2008

Resolucion: Sentencia 49/2008
Fecha: 22 de diciembre de 2008
Ponente: [Imo. Sr. Andrés Montalban Avilés

Doctrina: No constituye un delito de malversacion de cauda-
les publicos la entrega de anticipos del sueldo de un concejal,
aungue no existia la debida proporcion entre los anticipos y las
devoluciones, si se documentan con transparencia todos los
anticipos, en su realidad e incorporados a la contabilidad del
ayuntamiento con precision, y son objeto de devolucién antes
de finalizar su mandato como concejal

Supuesto de hecho

La Audiencia del conjunto de la prueba practicada, basica-
mente la declaracion de los imputados, testificales, pericial y
documental, establece los hechos probados siguientes:

—EI Ayuntamiento de Mazarrén, tras las elecciones munici-
pales de mayo del afo 2003, quedd compuesto por nueve con-
cejales del Partido Popular (PP), ocho concejales del Partido So-
cialista Obrero Espafiol (PSRM-PSOE), tres concejales del Partido
Independiente de Mazarrén (PIXM) y un concejal de Izquierda
Unida (IU), lo que no otorgaba la mayorfa a ninguin partido.

—En sesion extraordinaria del Pleno del Ayuntamiento,
celebrada el dia 18 de julio de 2003, se acord6 con los votos
favorables de los concejales del Partido Popular y del Grupo
Independiente de Mazarrén y los votos en contra del Partido
Socialista Obrero Espafiol, conceder la dedicacion exclusiva
(liberacion) al concejal Valera, portavoz del Grupo Indepen-
diente, asignandole un sueldo bruto de 31.365 euros anua-
les, articulado en catorce pagas.

—El 15 de septiembre de 2003, el concejal Sr. Landelino
solicitdé un anticipo a cuenta de su sueldo. El tesorero consultd
al alcalde y éste al interventor quien le dijo que habia un vacio
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legal al respecto, pero entraba dentro de las facultades del
alcalde. Ante la falta de un procedimiento concreto el inter-
ventor se preocupd de que el anticipo quedara perfectamente
documentado, mediante la correspondiente orden de pago
firmada por el ordenante, el alcalde, el tesorero, el interventor
(los tres claveros) y el concejal que recibia el dinero.

—Posteriormente y con la misma mecanica se fueron entre-
gando cantidades a cuenta de futuras retribuciones, entre 2003
y 2005, hasta alcanzar un cantidad que supera los 30.000
euros. Asf en el aflo 2003 recibe 14.800 euros en doce entre-
gas, en el 2004, 12.100 euros en siete anticipos, y en 2005,
5.600 euros en cinco veces.

—A principios del ano 2004, de manera paralela y visto
el montante de los anticipos, que consideraron excesivos,
D. Inocencio, y D. Raimundo, tesorero e interventor respec-
tivamente del ayuntamiento, acudieron al concejal de Ha-
cienda, D. Onésimo, en consulta para que este la elevara al
alcalde, manifestandoles este que solucionaria la cuestién.
Se decide entonces empezar a practicarle retenciones en el
sueldo al concejal. Asi en febrero de 2004 se le comenzaron
a detraer de su sueldo 300 euros mensuales, cantidad fijada
con su consentimiento, ante la manifestacién del mismo de
gue de momento no podria reintegrar mas cantidad. En el
afo 2004 se le retienen 3.000 euros, en el 2005 otros 3.000
euros, y en 2006 en un solo ingreso reintegra 27.000 euros,
guedando cancelada la deuda.

El Sr. Landelino ces6 como concejal en junio de 2007.

Todos los anticipos documentados quedaron asentados
en los libros contables del ayuntamiento.

Fundamentos de derecho-doctrina

El acusacion considera los anteriores hechos como consti-
tutivos del delito de malversacion de caudales publicos vy la
Audiencia que no. El primer punto que examina el tribunal es
la legalidad de los anticipos a cuenta del sueldo. Sefala:
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“En el presente supuesto hemos de partir de un hecho
esencial probado durante el proceso, en concreto la inexis-
tencia de normativa legal en torno a la entrega de anticipos
por parte de la corporacion a los concejales liberados y con
cargo a sus remuneraciones. [...]

“La forma de proceder no es contraria a derecho, por
cuanto no existe una norma que prohiba esta forma de actuar
que en absoluto de adivina como ilicita, siendo habituales los
anticipos a funcionarios y personal laboral, tampoco puede
decirse que se actuase al margen de cualquier procedimiento
pues no existia ninguno especifico. Precisar, por ultimo, que
el interventor tan solo en el Ultimo anticipo, escribi¢ en la
autorizacion del mismo: ‘con observaciones’, precision esta
ajena a los llamados ‘reparos’, que con autentica trascenden-
cia, regulan los articulos 215 y ss. del Real decreto legislativo
2/2004. Finalmente la forma de proceder dejaba el hecho lo
suficientemente documentado.”

La acusacion plantea como indicio de la concurrencia de
los elementos del tipo penal, de un pacto entre el alcalde y
concejal, acusados de connivencia en lo que podriamos con-
siderar, simplificando, en entregas de dinero, que se califican
de regalos, a cambio de votos en la corporacién. Se trataria
en definitiva de una compra encubierta de votos.

La respuesta de la Audiencia es como sigue:

“Pues bien, el presunto acuerdo no se ha probado, no ya
de forma directa, algo realmente dificultoso, pero tampoco de
forma indiciaria, con acomodo a las exigencias jurispruden-
ciales de este tipo de prueba.

“Aunque el concejal votase habitualmente con el grupo
del alcalde, lo justifica aquél por afinidad ideolégica y por
los debates previos en comisiones en los que se llegaba con
frecuencia a un consenso.

“Antes de crear el grupo independiente el concejal milito
en el Partido Popular, que es precisamente el grupo del alcalde.
Tampoco puede deducirse la connivencia de los anticipos. En-
tregados de forma andrquica y por cuantias heterogéneas, sin
paralelo probado con el signo de votacién alguna, no es posible
vincularlos por esta via con contrapartidas econdmicas.

“Su estructura en el tiempo y cuantia parece responder a
necesidades puntuales del concejal, tal como el mismo alego,
acuciado en esos tiempos por gastos de terapias y derivados
de su divorcio.”

La Audiencia indica para desvirtuar la tesis de la acusa-
cion, que donde quiebra la acusacion tanto en cuanto al tipo
del articulo 432 como del articulo 433 es en lo que constitu-
yen los pilares de la malversacion, esto es, el animo de lucro,
con distinto alcance en cada tipo, desde el lado activo y el
perjuicio para la causa publica como consecuencia.

Para ello, la Audiencia razona:

A) Falta de &nimo de lucro.

“La transparencia en todos los anticipos, documentados
en su realidad e incorporados a la contabilidad del ayunta-
miento, despeja inicialmente cualquier maquinaciéon para
darles una apariencia distinta de lo que efectivamente eran.
No se intenta enmascararlos, a fin de propiciar su incorpora-
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cion definitiva al patrimonio del perceptor sin contrapartida
alguna, ni ocultar su entrega.

“Por otra parte, el hecho de que a partir de un momento
determinado se detrajesen al concejal cantidades de sus retri-
buciones para amortizar los anticipos, aleja el matiz delictivo
de dadiva en cuanto define las entregas como auténticos an-
ticipos sobre el sueldo, al que se vinculan.

“No se documenta con precisiéon una deuda que no se
piensa reclamar o devolver, ni menos aun se inicia su devo-
lucion, lo que excluye definitivamente la aplicacion del tipo
del articulo 432 CP.

“Ello es asf, aun en la conciencia de que no existia la de-
bida proporcién entre los anticipos y las devoluciones, pero
criminalizar esta irreqularidad esta fuera de los contornos de
los tipos penales y del principio de intervencién minima del
Derecho Penal.”

B) Inexistencia de perjuicio para la causa o funcion publica.

En relacion con la calificacion alternativa ex articulo 433
CP, la Audiencia sefiala “que tampoco puede afirmarse que
los fondos de que se dispuso por el alcalde con su firmay la
de los otros dos claveros, interventor y secretario, se aplicasen
a un uso distinto del previsto y ajeno a la funcion publica”.

En el tipo del articulo 433 CP, el funcionario se apropia de
caudales publicos para destinarlos a usos ajenos a la funcion
publica aunque con animo de devolverlos.

Ello, en opinion de la Audiencia, no sucede en el presente
caso, por las razones siguientes:

“En este caso la tipificacion quiebra por cuanto el destino
dado a los fondos publicos no es ajeno a la funcion publica.
Si hemos llegado a la conclusién de que los anticipos so-
bre sus retribuciones al concejal eran posibles con cargo al
presupuesto, parece evidente que su destino se incardinaba
dentro de las finalidades del gasto publico.

“El dinero percibido por el concejal no se distrajo. Fue
librado y percibido con una finalidad, que aun no regulada
expresamente ha de reputarse licita, pues no de otra forma
pueden calificarse los anticipos a cuenta de retribuciones.

“Es evidente que los anticipos satisfacian necesidades
personales del concejal, pero en la medida en que se libraban
en la forma descrita como anticipos de su sueldo, el uso no
es ajeno a la causa publica.

“En definitiva es cierto, como se dice en el escrito de acu-
sacion, que las cantidades se entregaron con la finalidad de sa-
tisfacer exclusivamente intereses privados, pero no para usos
distintos a la funcion publica, lo que destipifica el hecho.

“El dafo para la causa publica, que constituye la razén
Ultima de este tipo de delitos, ni se atisba ni tampoco se ma-
terializo, lo anticipado fue devuelto. Se comenzaron las amor-
tizaciones y finalmente se reintegré el total percibido antes
de expirar el mandato del concejal, limite temporal segun el
informe aportado y que parece aceptable. En cualquier caso
y de no haber sido asi el ayuntamiento hubiese ostentado un
crédito ejecutable contra el patrimonio del concejal.”

Lo razonado conduce a que la Audiencia proceda a la
libre absolucién de los acusados.
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