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En Madrid,a uno de junio dos mil quince.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Por el Procurador D. Jorge Deleito Garcia

en nombre y



representacion de Carmen Menéndez Gonzélez -Palenzuela y otros se presenta recurso de
apelacion contra el Auto de 23 de febrero de 2015 por el que se estima el sobreseimiento
provisional de las actuaciones formulado por el Ministerio Fiscal.

Dado traslado, el Ministerio Fiscal , Jos¢ Manuel Pinto y José Oreja representados
por la Procuradora D.?* Isabel Afonso Rodriguez y Sergio Gamoén Serrano , José Luis Caro
Vinagre y Antonio Coronado Martinez mediante escrito presentado por el Abogado D.

Enrique Molina Benito ,impugnan el recurso.

Ha sido Ponente el [lmo Sr. Magistrado D . Javier Mariano Ballesteros Martin

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- En el recurso se interesa la revocacion del sobreseimiento
provisional , dictando tras los tramites legales oportunos resolucién por la que se revoque
el Auto recurrido y se acuerde que se continie el presente procedimiento y en

consecuencia se proceda a dictar Auto de conversion al procedimiento del Jurado .

El Ministerio Fiscal , Jos¢ Manuel Pinto y José Oreja , representados por la
Procuradora D.* Isabel Afonso Rodriguez y Sergio Gamén Serrano , José Luis Caro
Vinagre y Antonio Coronado Martinez , mediante escrito presentado por el Abogado D.

Enrique Molina Benito , manifiestan su oposicion al recurso

SEGUNDO.-_ El recurso de apelacion interpuesto debe prosperar en base a  lo

siguiente :

- La resolucion que se impugna resuelve decretar el sobreseimiento provisional en
base a que no se han concretado los indicios iniciales que la Audiencia puso de
manifiesto , principalmente en cuanto al &nimo de lucro y la determinacion del montante

economico malversado , al no existir indicios suficientes de la concurrencia de los



elementos del tipo de los articulos 432 , 433 y 434 del Cddigo Penal .

- Esta Seccion , mediante Auto de 21 de enero de 2014 acordd admitir la declaracion

de Yolanda Laviana en calidad de testigo .

- Consta que , advertida la referida testigo de lo dispuesto en el articulo 416 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal , que se puede acoger al derecho a no declarar , dado que
los hechos sobre los que se le va a preguntar suceden mientras la testigo estaba casada
con Sergio Gamon , la precitada manifiesta en dicho acto que se acoge a su derecho de

no declarar .

A la vista de lo anterior que es lo que se hace constar en la comparecencia de la
mencionada en el Juzgado de Instrucciéon no aparece justificado que en este caso se
cumpla la razon de ser de la dispensa a declarar , cual es la solidaridad derivada del
vinculo familiar que une a un testigo con un imputado en el momento en el que el que
tiene que testificar . Asi, como recoge la Sentencia n.° 78/2011 de 21 de febrero de 2011
dictada por la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Castellon , haciendo
referencia a lo proclamado por el Tribunal Supremo al respecto : “En efecto, como dice la
STS de 22 de febrero de 2007 la razén de ser de la excepcion o dispensa de declarar al
pariente del procesado o al conyuge que establece el articulo 416 LECrim (LA LEY
1/1882)., tiene por finalidad resolver el conflicto que se le puede plantear al testigo entre el
deber de decir la verdad y el vinculo de solidaridad y familiaridad que le une con el
procesado. Esta colision se resuelve con la dispensa de declarar , que es igualmente valida
para el testigo en quien concurre la condicion de victima del delito que se imputa al
inculpado. Y tanto la relacion conyugal como la unioén estable andloga a la matrimonial
generan una semejante capacidad de crear los estrechos afectos de pareja, de suerte que
concurren en ambos supuestos las razones de solidaridad que pueden conducir a la
dispensa de declarar . Solidaridad justificadora de la excepcion no sélo desaparece en los
supuestos de divorcio (art. 85 (LA LEY 1/1889) y 88 Codigo Civil (LA LEY 1/1889)),
sino que también lo hace en los casos de un firme y decidido cese afectivo en la relacion

de hecho asimilable. Entonces ya no existe el vinculo de familiaridad con el acusado que



justifique una exencién de la obligacion de declarar del testigo.

Entendemos que la causa de exencidn ha de concurrir en el momento de la declaracion , pues
es entonces cuando comparece en el proceso como testigo, surgiendo entonces todas las
obligaciones y deberes inherentes a esa condicion, siendo entonces cuando debe concurrir la

causa de exencion de declarar .”

-Esta Seccidén ya se pronunci6 en el sentido de que existen indicios suficientes acerca de
la comision de delito de malversacion de caudales publicos objeto de la Causa ; asi en
Autos de 14 de marzo de 2011 y de 22 de marzo de 2011 se recogio la existencia de tales

indicios en base a

1°) Que los informes policiales llegan a determinar la autoria de los partes de seguimiento .

2°Las declaraciones de los tres asesores imputados por su imprecision , vaguedad y

ausencia de credibilidad .

3°) Resultado de la Pericial caligrafica a los folios 2312 y siguientes con relacion a Pinto .

4°)Con respecto de Sergio Gamoén , las declaraciones de los asesores , teniendo en cuenta su

dependencia organica .

5°) Que los cinco imputados tienen caracter de funcionarios .

-La resolucion que ahora se recurre no recoge ninguna circunstancia que acaecida
posteriormente al precitado pronunciamiento sobre existencia de indicios no hubiera podido
ser tenida en cuenta al dictarse el mismo y que hubiera podido provocar una decision

diferente .

-Sobre la posible calificacion de los hechos indiciariamente apreciados como un posible
delito de malversacion , también las mismas resoluciones referidas de esta Seccion se
pronunciaron al respecto . De esta manera se contempla en los precitados Autos  que
indiciariamente se han utilizado varios funcionarios a los que se estaba pagando su némina

para destinarlos a fines ajenos a la causa publica , habiendo sido destinados jornadas enteras



durante muchos dias al mes , al menos durante tres meses a fines ajenos a la funcion

encomendada .

Se hace referencia a la Jurisprudencia a los efectos de dicha tipicidad , y en concreto se
trae a colacion que se ha producido una definicidn jurisprudencial del término caudales
publicos , comprensivos de todos los bienes y personal que las administraciones pubicas
tienen para el desarrollo de su funcidn publica, y que el &nimo de lucro exigible se refiere
a cualquier beneficio , incluso no patrimonial , que pueda recibir el autor del delito o un

tercero .

Se afiade que la dificultad en la determinacion del importe no constituye obstaculo para
que no pueda descartarse el grave perjuicio para la causa publica, no siendo igualmente
descartable poder hacerse la evaluacion del perjuicios a través de las nominas
correspondientes , los vehiculos usados , el combustible repostado y los consumos de

moviles .

-Y a propdsito de que la Causa se pueda continuar uUnicamente con la existencia de
acusacion popular , las mismas resoluciones de 14 de marzo de 2011 y de 22 de marzo de
2011 dictadas por esta Seccion también se pronunciaron favorablemente a dicha
continuacion , en base a la naturaleza colectiva de los bienes juridicos protegidos
encontrandonos ante un delito de cardcter piblico como es la malversacion de caudales

publicos .

-Como se recogio en Auto de 21 de enero de 2014 dictado por esta Seccion , haciendo
referencia a otra resolucion dictada por esta Audiencia , en concreto ,por la Seccion
Diecisiete en Auto n.° 1089/2011 de 16 de noviembre de 2012 , “ en relacion ... con la
apreciacion de si existen o no indicios que justifiquen ( con caracter indiciario y
provisional ) la perpetracion del hecho denunciado ,entendemos que dichos indicios tienen

(13

que ser minimos para considerarlos suficientes “ ; lo cual por lo tanto ya impediria el

dictado de un sobreseimiento .

En el presente caso, no se ha descartado por esta Seccion , mediante los Autos antes



mencionados , la posible comision por determinadas personas identificadas de hechos

constitutivos de delito de malversacion de caudales publicos.

-Esta Seccion , en resoluciones posteriores de 16 de mayo de 2012 y 21 de enero de 2014
se hizo constar quelamisma yase habia pronunciado en el sentido de la existencia
de indicios de unos hechos que podrian constituir un delito de malversacion de caudales

publicos .

-El Juzgado de Instruccion debe cumplir con lo resuelto por el Organo jurisdiccional
superior , y proceder por lo tanto en el sentido que ya fue acordado por esta Seccion de

continuacion del Procedimiento .

-Por supuesto, la decision de continuar no afecta a la presuncion de inocencia de los
imputados , la cual se mantiene inc6lume dada la fase procesal en la que nos encontramos,

en la cual unicamente se hace un pronunciamiento provisional en términos de indicios .

En consecuencia con todo lo argumentado, procede dejarse sin efecto el sobreseimiento
decretado, acordandose en su lugar la continuacion del Procedimiento por los tramites

legalmente previstos.

TERCERO.- No se aprecian razones para imponer, por temeridad o mala fe, las

costas de esta alzada.
En atencion de lo expuesto,
VISTOS los preceptos legales citados y demas de pertinente y general aplicacion,
PARTE DISPOSITIVA
SE ESTIMA el recurso de apelacion presentado por el Procurador D. Jorge Deleito

Garcia en nombre y representacion de Carmen Menéndez Gonzalez -Palenzuela y otros

contra el Auto de 23 de febrero de 2015  por el que se estima el sobreseimiento



provisional de las actuaciones formulado por el Ministerio Fiscal, el cual se revoca
dejandose sin efecto el sobreseimiento decretado, acordandose en su lugar la continuacion
del Procedimiento por los tramites legalmente previstos .

Notifiquese la presente resolucion al Ministerio Fiscal y demas partes personadas.

Contra esta resolucion no cabe recurso.

Asi lo acordaron y firman los Ilmos. Sres. Integrantes de la Sala. Doy fe.



