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Delito de apropiacién indebida, trafico de influencias

*Derecho a la tutela judicial

constante la advertencia de que la exigencia de la motivacidn en Derecho de la
resolucion judicial no incluye un pretendido derecho al acierto judicial en la seleccion,
interpretacion y aplicacion de las disposiciones legales (SSTC 56/2013; 99/2015).
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Si bien el desacierto puede implicar, en su caso, que afecte a otros derechos
fundamentales distintos al de tutela judicial efectiva (SSTC 256/2000, de 30 de octubre,
FJ 2; 82/2001, de 26 de marzo, FJ 2).

Desde una perspectiva positiva el derecho a la tutela, en su aspecto de derecho a una
resolucion motivada en derecho, exige:

a) Que sea consecuencia de una exegesis racional del ordenamiento, lo que implica que
la argumentacion no pueda ser tildada de manifiestamente irrazonada o irrazonable, o
incurra en un error patente. 99/2015 de 25 de mayo

b) Que no sea fruto de la arbitrariedad. Es decir que no sea fruto solamente de la
voluntad de quien la dicta, porque la aplicacion de la legalidad se reduzca a una pura
apariencia (SSTC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3; 25/2000, de 31 de enero, FJ 2; 87/2000,
de 27 de marzo, FJ 6; 82/2001, de 26 de marzo, FJ 2; 221/2001, de 31 de octubre, FJ 6;
55/2003, de 24 de marzo, FJ 6; 213/2003, de 1 de diciembre, FJ 4). Son arbitrarias o
irrazonables las resoluciones carentes de razon, dictadas por puro capricho, huérfanas
de razones formales o materiales y que, por tanto, resultan mera expresion de voluntad
(STC 101/2015; 215/2006, de 3 de julio (RTC 2006, 215).

c) Dada la funcionalidad de este derecho, la motivacion ha de cumplir con la necesidad
de permitir conocer cuales han sido los criterios juridicos que fundamentan la decision
(STC 50/2014 de 7 de abril 58/1997, de 18 de marzo y 25/2000, de 31 de enero de los
criterios esenciales de la decision o, lo que es lo mismo, su ratio decidendi (SSTC
101/2015 de 25 de mayo; 119/2003, de 16 junio (RTC 2003, 119) 75/2005, de 4 abril
(RTC 2005, 75) y 60/2008, de 26 mayo (RTC 2008, 60).

Desde la perspectiva de la actividad probatoria, el contenido de este derecho
constitucional no implica que su invocacion abra el camino, como si la casacion, al igual
que el amparo constitucional, fueran una nueva instancia, para proceder a un nuevo
juicio sobre los hechos y a una nueva valoracion de la prueba que sustituya la ya
realizada por los 6rganos judiciales.

Exige eso si, el acceso al medio de prueba. Porque la temética probatoria, aunque esté
garantizada por un especifico derecho, no deja de estar afectada ni protegida dentro del
derecho a la tutela judicial efectiva.

E implicitamente en tal aspecto exige también la valoracién, sin arbitraria
prescindencia, de la prueba practicada.

Y, por otra parte, obliga a dilucidar si las inferencias l6gicas llevadas a cabo no han sido
irracionales, arbitrarias, erréneas o absurdas.

Ahora bien, cuando de sentencias absolutorias se trata, ese control de la valoracion, si
no se da aquel componente de arbitrariedad, no puede amparar el reclamo de que se
apadrinen conclusiones de valoraciéon como fundamento de una condena pretendida
pero no recaida, pretension que se asemeja mas a la denuncia de vulneracion de una
inaceptable presuncién de inocencia invertida.

*Falsedad

el delito de falsedad requiere ademas la consciencia de la relevancia juridica de la
inexactitud y la voluntad de proclamar el enunciado mendaz pese a ello. Es decir
requiere el dolo falsario.
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Pues bien, en la medida que el hecho probado no afirma la concurrencia de este dato del
tipo, la absolucion no puede revisarse sobre la base de corregir esa laguna conforme a
la ya reiterada jurisprudencia que recuerda el veto de revocar decisiones absolutorias,
cuando ello exige la modificacion del relato factico de la sentencia recurrida, sin oir al
acusado absuelto el érgano jurisdiccional que impone ex novo la condena.

También contrasta la obstinada afirmacién por el Ministerio Fiscal, acerca de la
trascendencia del dato no veraz, con la ausencia de inquietud probatoria al efecto. Por
lo demés bien asequible. Bastaria con aportar el testimonio de quienes decidieron sobre
las consecuencias que habria tenido en su decision la proclamacién de la titularidad de
los terrenos a favor de un ente privado como "Olivia Hoteles".

Como se echa de menos alguna reflexion, para calibrar la trascendencia del dato de la
titularidad de los terrenos, sobre la ponderacion de los elementos discrecionales y
reglados a atender en la resolucion del expediente de modificacion del planeamiento.

En todo caso, el debate suscitado en el recurso sobre la existencia o no de tal relevancia
es ya, en este motivo, irrelevante. Lo trascendente seria aquel afladido subjetivo del dolo
falsario. La intangibilidad de lo afirmado por la sentencia al respecto, pese al recurso,
hace estéril aquel debate.

*Contradiccion hechos probados del art. 851.1

lo que exige el precepto citado que otorga la casacion es que entre el contenido de un
enunciado y otro exista una incompatibilidad tal que de ser uno veraz el otro ha de ser
falso.

La tesis del recurrente no contrapone los dos citados enunciados. Lo que hace el
recurrente es oponer las inferencias que estima derivan de uno y otro dato. Pero
entonces la contradiccion no se da entre los contenidos que la Sala enuncia, sino entre
los que el recurrente propone con mayor o0 menor vinculacion a aquellos. Es decir
denuncia no una contradiccién de discursos sino una diversidad de interpretaciones de
ese discurso. Y eso es totalmente ajeno al &mbito de la forma —que se dice quebrantada-
de la sentencia por constituir una impugnacion de su contenido, cuyo debate en casacion
ha de llevarse a cabo bajo otros amparos procesales.

*Trafico de influencias. art. 429
los elementos que tipifican la antijuridicidad punible, diferencidndola de conductas que,
socialmente adecuadas 0 no, no merezcan sancion penal, los siguientes:

a) La influencia entendida como presion moral eficiente sobre la voluntad de quien
ha de resolver (STS 573/202 de 5 de abril) para alterar el proceso motivador de aquél
introduciendo en su motivacion elementos ajenos a los intereses publicos, que debieran
ser los Unicos ingredientes de su analisis, previo a la decision, de manera que su
resolucién o actuacion sea debida a la presion ejercida (STS 29 de junio de 1994).
Siquiera no sea necesario que la influencia concluya con éxito, bastando su capacidad al
efecto.

b) La finalidad de conseguir de los funcionarios influidos una resolucion que genere
—directa o indirectamente- un beneficio econémico, -para el sujeto activo o para un
tercero- entendiendo el concepto de resolucion en sentido técnico-juridico. Como
recuerda la STS 300/2012, avala esta conclusién la comparacion de la descripcion de los
tipos de tréfico de influencia y los de cohecho. Si el Legislador hubiese querido incluir
en el delito de trafico de influencias cualquier acto de la Autoridad o funcionario
inherente a los deberes del cargo, y no solo las resoluciones, habria utilizado la formula
del cohecho u otra similar, en donde se hace referencia a cualquier acto contrario a los
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deberes inherentes a la funcion puablica del influido.

Quedan por ello fuera del &mbito de este tipo delictivo aquellas gestiones que, aunque
ejerzan una presiéon moral indebida, no se dirijan a la obtencién de una verdadera
resolucidn, sino a actos de tramite, informes, consultas o dictdmenes, aceleracion de
expedientes, informacién sobre datos, actos preparatorios, etc. que no constituyen
resolucién en sentido técnico, aun cuando se trate de conductas moralmente
reprochables y que pueden constituir infracciones disciplinarias u otros tipos delictivos.

¢) En el caso del articulo 429 del Cédigo Penal, que aquella influencia sea actuada en el
contexto de una situacion tipica: la relacion personal del sujeto activo con el
funcionario. Lo que hace de éste un delito especial ya que solamente puede ser autor
quien se encuentra en dicha situacion.

d) Tal tipificacion busca proteger la objetividad e imparcialidad de la funcion publica
(SSTS 480/2004, de 7 de abril y 335/2006, de 24 de marzo), incluyendo tanto las
funciones administrativas como las judiciales. Referencia al bien juridico que es
trascendente en la medida que sirve como un instrumento valorativo del
comportamiento, ya que la indemnidad del bien protegido, por la inocuidad de aquél,
debe llevar a la exclusién de su tipicidad.

*Presuncion de inocencia. Doctrina. Certeza objetiva

La prueba aportara, como justificacién externa de la decisidn, los datos asumibles por
la credibilidad del medio y la verosimilitud de lo informado. Siquiera el juicio acerca de
esa credibilidad y verosimilitud no es susceptible de un control objetivo, externo al
organo que impone la condena, a revisar desde la perspectiva de la garantia de
presuncion de inocencia, en la medida que son tributarios de la inmediacion en su
produccidén procesal, a no ser que tales juicios se muestren arbitrarios o contrarios al
sentido comun.

La justificacién interna de la decision emplaza a una aplicacion del canon que
suministra la I6gica, no solamente en una reflexion pre-dialéctica sino también en la
dimension intersubjetiva o, si se quiere eristica, pero que excluya artificios sofisticos. Y
también ha de procurarse una justificacion desde los conocimientos reportados por la
experiencia comun o ciencia. Y eso de tal suerte que pueda decirse que, desde aquellos
datos directamente emanados de los medios de prueba, se deba inferir que la afirmacion
de los hechos en los que se sustenta la condena, los concernientes a los elementos
objetivos, pero también a los subjetivos, son una conclusion que, con absoluta
prescindencia de la subjetividad del juzgador, generen una certeza que, por ello, debe
calificarse de objetiva.

Y es que, devenido claramente inconstitucional el limitar la valoracion de la prueba
resultante a la conciencia del juzgador o a su intima conviccion, por notoriamente
insuficiente como garantia del ciudadano, aquella objetividad es la Gnica calidad que
hace merecer la aceptacion de los ciudadanos, parte o no en el proceso, y con ello se
confiere legitimidad a la decision de condena.

La objetividad de la certeza no se desvanece por cualquier duda, por lo demas
consustancial al conocimiento humano. Pero si la duda, por su entidad, bajo los mismos
parametros de légica o experiencia, puede calificarse de razonable, alcanza también el
grado de objetividad que reclama la absolucion del acusado.
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Secretaria de Sala: llma. Sra. Dia. Sonsoles de la Cuesta y de Quero

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal

SENTENCIA N°: 485/2016

Excmos. Sres.:

D. Manuel Marchena Gémez

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
D. Luciano Varela Castro

D. Antonio del Moral Garcia

D. Perfecto Andrés Ibarnez

En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los
Excmos. Sres. mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad

jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo espafiol le otorgan, ha dictado la

siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a siete de Junio de dos mil dieciséis.
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por infraccion de ley, precepto constitucional y quebrantamiento de forma,
interpuestos por EL MINISTERIO FISCAL, LA FUNDACION PRIVADA
ORFEO CATALA PALAU DE LA MUSICA CATALANA, representada por
el Procurador D. Francisco Abajo Abril, ASOCIACION DE VECINOS PARA
LA REVITALIZACION DEL CASCO ANTIGUO DE BARCELONA,
representada por la Procuradora D* Ana Isabel Arranz Grande, FELIX
MILLET TUSSET, representado por la Procuradora D?* Beatriz Gonzalez
Rivero y JORDI MONTULL BAGUR, representado por el Procurador D.
Guzman de la Villa de Serna, contra la sentencia dictada por la Seccion Quinta
de la Audiencia Provincial de Barcelona, con fecha 17 de abril de 2015. Han
sido partes recurridas, RAMON MASSAGUER MELENDEZ, RAMON
GARCIA-BRAGO ACIN Y ENRIC LAMBIES ORTIN, representados por
el Procurador D. Vicente Ruigobmez Muriedas y CARLOS DIAZ GOMEZ,
representado por la Procuradora D* Dolores Martin Cantén. Ha sido Magistrado

Ponente, el Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro.

I. ANTECEDENTES

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion n° 10 de Barcelona, abri6
Diligencias Previas n° 2613/10, contra Félix Millet Tusell, Jordi Montull
Bagur, Caries Diaz GoOmez, Ramén Garcia-Bragado Acin, Ramon
Massaguer Meléndez y Enric Lambies Ortin, por delitos de apropiacion
indebida, trafico de influencias, falsedad en documento publico y prevaricacion,
y, una vez concluso, lo remiti6 a la Audiencia Provincial de Barcelona que en la

causa n° 100/12 dictd sentencia que contiene los siguientes hechos probados:

"UNICO.- De la apreciacion critica de la prueba practicada resulta probado y
como tal se declara que:
La Fundacio Orfeo Catala- Palau de la Musica Catalana ( en adelante : La

Fundacion) es una fundacion benéfica de tipo cultural e inscrita en el registro de

6



O
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

fundaciones de la Generalitat y de sus Estatutos se desprende que su finalidad es
fomentar toda clase de actividades culturales, especialmente de tipo musical. Es una
institucion cultural de gran prestigio internacional , auspiciada por las instituciones
publicas y muy estimada para los catalanes.

A/ Los acusados, Félix MILLET i TUSELL ( Presidente de la Fundacion desde , al
menos, 1993 y hasta agosto de 2009) y Jordi MONTULL i BAGUR (Director de la
Fundacion, al menos, entre 2003 y agosto de 2009), ambos mayores de edad, sin
antecedentes penales y en situacion de libertad provisional por esta causa, de la que
estuvieron privados entre el 17 de junio y el 30 de junio del ario 2010, hacia un tiempo

!

que tenian " in mente" impulsar la construccion de un hotel en las proximidades del
Palau de la Musica para que aquel sirviera a las necesidades de éste aunque, en
realidad, actuaron movidos por el animo de obtener un importante beneficio
economico a través de una operacion especulativa inmobiliaria tanto para si como
para la Fundacion en cuyo nombre obraban. La operacion especulativa pretendida por
ambos acusados consistia en la compra de unas fincas proximas al Palau, que
resultarian revalorizadas por el cambio de asignacion de uso de equipamiento a
residencial (obligatoria para poder construir un hotel) y, una vez, revalorizadas,
proceder a su venta a un tercero, venta que seria hdbilmente ocultada en todo
momento por estos acusados al resto de los coacusados en relacion con los que no
resulta suficientemente acreditado que se hubieran concertado previamente con Millet
v Montull para facilitarles dicha operacion especulativa.

Para llevar a buen término el plan propuesto, habia que pasar por diferentes
etapas dilatadas en el tiempo.

a) Asi, ya en fecha 10.11.03, mediante Escritura Publica (no inscrita en el Registro
de la Propiedad) el acusado Millet, en representacion de la Fundacion, exponiendo la
intencion de impulsar la construccion de un hotel, suscribe con el Institut deis
Germans de les Escoles Cristianes (en adelante, la Salle Condal) un contrato que
denominan: "Cesion de fincas a cambio de edificacion futura sobre finca propia . Por
medio de este, la Salle Condal cede a la Fundacion la propiedad de las fincas 13 bis,
15 y 17 de la C/ Sant Pére més Alt, el callejon Hort d,en Faba y los derechos de
subsuelo y vuelo invertido de las fincas n° 2 a 8 sitas en C/ Amadeu Vives ( en
adelante, las fincas) a cambio de que la Fundacion costee las obras y corra con todos
los gastos de rehabilitacion del Colegio la Selle Condal que, en ese momento, se

presupuestan en 4.488.491,20 euros, obras que se estipula estén finalizadas en un
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determinado plazo , el cual se va prorrogando, en sucesivos acuerdos, siendo la fecha
estipulada en la ultima prorroga el 30.09.10. En la clausula 7° de dicha escritura se
pacta que la Salle Condal autoriza a la Fundacion , sin necesidad de consentimiento
expreso de ésta, a ceder los derechos y obligaciones que se adquieren en méritos de
esta Escritura a favor de terceros que se subrogaran en dichos derechos y
obligaciones.

Dichas fincas tenian asignado uso de equipamiento educativo (clave 7) y, para
conseguir el objetivo de Millet y Montull, de Construccion de un hotel, era preciso
asignarles uso residencial (clave 12): Es decir, se precisaba una modificacion del uso
inicialmente asignado en el. PGM. Ello suponia que las fincas de la Fundacion se
revalorizarian puesto que el uso residencial tiene mayor valor econdomico que el uso de
equipamiento. Asi que, lo primero que debla de hacerle, par aplicacion de los
Principios Generales de urbanismo, era buscar una finca en el mismo Distrito (Ciutat
Vella) al que afectaba la modificacion de usos, de caracteristicas similares, a fin de
efectuar esa transferencia de usos. Tras vados intentos fallidos, “dicha finca, sé
encontro- gracias a la sugerencia del acusado G Bragado-en una propiedad de la
Generalitat y sita en C/ Ciutat, n° 1 que tenia asignado uso residencial y se le
asignaria de equipamiento. Por ello, habia que compensar economicamente a la
Generalitat dado que su finca perdia valor economico y, ademas, habia que efectuar
una modificacion del PGM para que fuera efectiva la transferencia de usos, lo cual se
hizo a iniciativa particular a instancias de la Fundacion.

Dicha propuesta pretendia basarse en un Convenio, en cuya redaccion,
encomendada al letrado urbanista contratado por la Fundacion, Sr. Saura y a la Sra.
Turu, directora de Patrimonio de la Generalitat, también participaron los acusados
Ramén MASSAGUER MELENDEZ (gerente de urbanismo del ayuntamiento desde el
ano 2004 en sustitucion de G* Bragado) Ramon G“ BRAGADO I ACIN (Secretario de
la presidencia de la Generalitat y concejal de urbanismo del Ayuntamiento de
Barcelona desde enero 2007) y Carles DIAZ GOMEZ (arquitecto contratado por la
fundacion para la elabordcion de la propuesta de modificacion del PGM), todos ellos
mayores de edad y sin antecedentes penales, de forma que, desde al menos 2005, se
iban cruzando borradores entre ellos, a fin de incorporar las modificaciones Precisas,
hasta llegar a la redaccion final. Como quiera que el Contenido de este convenio era
un; conglomerado, G* Bragado sugirio que el contenido se dividiera en, dos: uno para
los aspectos patrimoniales (compensaciones economicas) donde solo firmarfan los
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interesados en esas compensaciones: Generalitat y Fundacion (Convenio de fecha
8.03.06) y otro propiamente urbanistico que recogiera la transferencia de usos en la
cual estaban implicados, ademas de las dos instituciones citadas, el Ayuntamiento de
Bcen. (Convenio de fecha 24.10.06). Ni en los borradores ni en el texto de ninguno de
los dos Convenios se hacia constar que las Fincas de la fundacion de iban a transmitir
a un tercero, tercero al cual se denominaba con unas expresiones (constructor,
adjudicatario..) que dificilmente podrian hacer suponer al resto de los coacusados que
Millet y Montull tenian intencion de vender tales fincas. El también acusado Enric
LAMBIES ORTIN, mayor de edad y sin antecedentes penales, Director de Urbanismo
del Ayuntamiento de Barcelona, tuvo participacion en la redaccion venia urbanistico
de 24.10.06, sin que resulte suficientemente acreditado que c o a el contenido del
Convenio de 8.03.06.

Y es a partir de este momento cuando ambos acusados, Millet y Montull, actuando
de comun acuerdo, aprovechandose de ese prestigio y ascendencia moral y de las
ventajas que les proporcionaban sus respectivos cargos, comienzan a ponerse en
contacto sin cesar (por medio de reuniones, llamadas telefonicas, cartas, e-mails..), en
primer lugar, con las autoridades competentes para la firma de los Convenios,
comunicaciones en las que no sé limitaban a contrastar los borradores elaborados por
su abogado para darles el redactado final con dichas autoridades a fin de proceder a
sus respectiVas firmas, sino que les insistian y les sugestionaban con expresiones tales

"nn

como: ""estamos preocupados por este tema.." " ... pedirte urgencia en este tema, pero
vemos que no encontramos la persona que nos dé la solucion", " te agradeceria me
pudieses hacer una carta de intenciones para ensenarla a los hermanos de La Salle y
una nota en la que se hiciera el comentario de que en el espacio de 10 arios el hotel
podria convertirse en viviendas... para convencer a los hoteleros"De esta forma,
lograron convencer a las autoridades competentes para la firma de los dos
Convenios:

1.- Convenio de fecha 8.03.06, suscrito entre la Fundacion y el Conseller de
Economia de la Generalitat. En su contenido se estipula: la permuta de calificaciones (
o transferencia de usos) entre las fincas de la Fundacion y la finca sita en C/ Ciutat, 1,
sita en el mismo distrito de Ciutat Vella y bien patrimonial de la Generalitat, de forma

que las primeras pasan a tener uso residencial (para que en ellas se construya el hotel

, recogiendose la posibilidad de que, transcurridos 12 arios, pueda transformarse en
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uso de vivienda) , mientras que la finca de la Generalitat pasa a tener uso de
equipamiento ( en vez del residencial que tenia asignado previamente). Una vez
asignado uso residencial, las fincas de la Fundacion se valoran, aproximadamente, en
15 Millones de euros. Acuerdan que quien compense a la Generalitat por la pérdida de

valor de su bien patrimorial, sea el tercero que asumird los costes de construccion del

hotel, quien sera también quien compense a la Fundacion como titular del suelo sobre

el _que se materializaran los usos residenciales y hoteleros. En la estipulacion 2a,

parrafo 4°, se convenia que "" No obstante lo anterior, la Fundacion... se compromete
a no llevar a término ningun acto ni preparar ningun documento en relacion a la
mencionada modificacion puntual del P.G.M. en tanto no haya formalizado , con el
V°B° de la Generalitat de Catalunya, los documentos contractuales pertinentes con la
entidad que asuma la construccion hotelera.."

Como ANEXO a dicho Convenio, se recogen las cuantias de las compensaciones
acordadas a una y otra, de forma que, partiendo del valor minimo de 15 millones de
euros, el 37% serian para la Generalitat (5.500.000 euros) y el 63% para la
Fundacion (9.450.000 euros).

Este Convenio no se publico expresamente sino por remision (en lo relativo a los
aspectos patrimoniales y el escaso contenido urbanistico que contenia estaba insito en
el Convenios de 24.10.06) y no se incluyo dentro de la preceptiva documentacion legal
que integraba la propuesta de la modificacion del P.G.M. a instancias de la
Fundacion.

Convenio de fecha 24.10.06 Dicho convenio urbanistico recoge el compromiso de
las es implicadas (Fundacion, Generalitat y Ayuntamiento) para llevar a cabo una
transferencia de usos entre las Fincas de la Fundacion y la Finca de la Generalitat,
indicando expresamente qué las primeras pasaban de tener clave 7 (equipamiento) a
clave 12c (residencial, casco historico) y la segunda a la inversa y remite, en lo
relativo a las compensaciones de caracter patrimonial a lo convenido entre Fundacion
v Generalitat en Convenio de 8.03.06.

Este Convenio ubanistico se publico y se incluyo dentro de la preceptiva
documentacion legal que integraba la propuesta de la modificacion del P.G.M. a
instancias de la Fundacion.

Una vez firmados estos dos Convenios, que eran la base de la modificacion del
P.G.M. a propuesta de la Fundacion, propuesta que se presento formalmente, el
13.03.07, el acusado Montull, con la aquiesciencia del acusado Millet, continuaron de
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forma mucho mas intensa, esa actuacion incesante de comunicacion, a través de los
medios citados y en las que no se limitaban a una mera solicitud de informacion en los
diversos actos de tramite que configuran la modificacion del planeamiento sino que
fueron mas alla, utilizando expresiones insistentes, sugestivas, de ruego e, incluso
representativas de verdaderas "indirectas" que, objetivamente, suponen verdadera
presion, expresiones dirigidas a las autoridades competentes para la adopcion de
decisiones, en todas las fases de la tramitacion y que debian de aprobar de forma
definitiva fa modificacion del PGM, a las que debian de elaborar informes preceptivos
v a los mayores representantes de los partidos politicos que formaban el arco
municipal, puesto que la aprobacion de dicha modificacion exigia mayoria absoluta.
Expresiones en las que se expone (al acusado G* Bragado, Concejal de urbanismo y 4°
teniente de alcalde) su preocupacion por el voto en contra — la modificacion— de un

1

partido politico, asi como la " esperanza" de rapidez en la tramitacion. Y , otras

”

(dirigidas al acusado Massager, gerente de urbanismo) mucho mds explicitas: "... que
me pudieses echar una mano", " te pido tu apoyo y que pongas al corriente del tema a
la nueva concejal de Ciutat Vella (D“ Itziar Gonzalez) para que sepa que todo el

Ayuntamiento y la Generalitat estan de acuerdo” "

.. pedirte auxilio. Tenemos el tema
parado en el Distrito de Citat Vella. Dinos que podemos hacer.. nuestras insistencias
ante la concejal de Distrito no prosperan. Y, otras que encierran verdaderas presiones
( dirigidas a Itziar, concejal del Distrito de Ciutat Vella cuyo plenario emite informe
preceptivo en la modificacion de ese P.G.M.) denigrando el proceso de participacion
ciudadana que se puso en marcha a su instancia, ante la gran oposicion vecinal al
proyecto hotelero y reprochandole el menosprecio al gremio de hoteleros que estaban
a favor de tal proyecto.”

En suma, actuaciones insistentes y persistentes en el tiempo a través de las cuales
ponian el acento en el interés publico del proyecto hotelero, OCULTANDO en todo
momento a las autoridades a las que se dirigian, entre ellas a los coacusados Ga
Bragado y Massaguer, su plan especulativo a través de la venta de las fincas
propiedad de la Fundacion.

b) Paralelamente a la ejecucion de los mencionados hechos por parte de ambos
acusados y, una vez garantizado el apoyo institucional mediante la firma de los
Convenios, Montull, siempre con la aquiescencia de Millet, durante el mes de
noviembre de 20006, envia cartas a diversas empresas hoteleras a fin de adjudicar a

una de ellas la construccion y gestion del hotel, gestiones que concluyen con la firma
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del Contrato Privado de fecha 20.12.06 entre el acusado Millet (en representacion de
la Fundacion ) y Manuel Valderrama (en representacion de " Olivia, Hotels, S.A.",
unica interesada en llevar a cabo el proyecto hotelero) y en el que estipulan que, a
partir de esa fecha, el adjudicatario asume y se subroga en todos los derechos y
obligaciones convenidos: correr con el coste de rehabilitacion de las obras de La Salle
(que, en ese momento, ya ascendian a 5.843.928 euros), con la compensacion de la
Generalitat por importe de 5.500.000 euros y con la compensacion a la Fundacion por
importe de 3.606.072 euros a cambio, tdacitamente, de adquirir la propiedad de las

fincas " de la Fundacion"._No queda acreditado que dicho contrato de compra-venta

fuera facilitado por Millet v / o Montull . ni_por otras vias, a ninguno del resto de los

coacusados, ni siquiera resulta acreditado que conocieran su existencia.

Antes de esa firma, alrededor del 12.12.06, Montull, con la aquiescencia de Millet,
exigio a M. Valderrama la entrega de" 900.000 euros a fin de que, durante toda la
tramitacion de la modificacion puntual del P.G.M, la Fundacion siguiera apareciendo,
en toda la documentacion técnica integrante dé la propuesta de modificacion, no sdlo
como impulsor cultural de la misma sino como propietario de las fincas y promotor
inmobiliario, OCULTANDQO la nueva titularidad de las fincas ante las Autoridades y
la ciudadania , para que, aprovechando el prestigio dela Fundacion, ambos acusados
siguieran convenciendo a las Autoridades- como ya lo venian efectuando —y asi
facilitar la aprobacion de esa modificacion , imprescindible para construir el hotel que
contaba con una fuerte oposicion vecinal, la cual se incrementaria dé conocerse
publicamente que era una empresa privada la titular de esas fintas donde, dicha
empresa, iba a construir y gestionar un hotel.

En cumplimiento de tal exigencia y, en el concepto expuesto, en fecha 20.12.06, de
la firma del contrato privado, M. Valderrama entrega a Millet y Montull la cantidad de
470.000 euros y otros 425.000 euros, en fecha, 11.07.07, justo el dia antes de elevacion
a publico de ese contrato privado, que se formalizo en dos escrituras de la misma fecha
12.07.07 (que se inscribieron en el Registro de la Propiedad), donde se concretaban y
desarrollaban las estipulaciones convenidas en el mencionado contrato privado y, una
vez que el 13.03.07, la Fundacion habia presentado formalmente ante el Ayuntamiento

la propuesta de modificacion puntual del P.G.M.

mucho menos, que fuera una comision entre particulares para la adjudicacion de un
proyecto hotelero en la que "Olivia." no tuvo competidores.
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¢). A través de la actuacion descrita en el apartado a) y, siempre aprovechandose
de ese prestigio y ascendencia’ moral ya referidos, los mentados acusados, incidieron
en la voluntad y lograron convencer, en concreto, a los acusados Ramon
GARCIA-BRAGADO i AGII y Ramén MASAGUER- MELENDEZ, ambos mayores
de edad, sin antecedentes pendles y en situacion de libertad por esta causa, quienes
"de facto" y obrando dentro de sus competencias, aprobaron definitivamente la
propuesta de modificacion puntual del P.G.M. a iniciativa particular (de la
Fundacion), modificacion que perseguia la obtencion de 3.606.072 euros a favor de la
Fundacion y, una vez construido el hotel, la obtencion de los correspondientes
beneficios economicos derivados de su explotacion, a favor de la empresa privada
"OLIVIA HOTELS, S.A." (en adelante: "OLIVIA"), beneficios perseguidos pero no
obtenidos a fecha de la interposicion de las querellas generadoras del procedimiento
ni a fecha de hoy, no obstante lo cual, por efecto de tal modificacion, actualmente ,"las
fincas" adquiridas por" OLIVIA" tienen asignado un uso hotelero en vez de
equipamiento cultural, si bien "Olivia" interpuso demanda civil de rescision de
contrato de compraventa.

B) Por aplicacion de la legislacion autonomica de urbanismo aplicable a la fecha
de los hechos, la competencia para la aprobacion inicial y la provisional (que
requieren mayoria absoluta) de la modificacion puntual del P.G.M. propuesta por la
Fundacion, corresponde a la Comision Municipal de Urbanismo, drgano colegiado
formado por representantes de los diversos grupos politicos, Presidida por el acusado
G“ BRAGADO, concejal de urbanismo del Ayuntamiento de Barcelona y 4° teniente de
alcalde, desde junio de 2007, formando parte de la misma el también acusado
MASSAGER, gerente de urbanismo del Ayuntamiento de Bna y mayor cargo técnico en
la materia, desde el aiio 2004. La competencia para la aprobacion provisional es la
Subcomision de urbanismo, formada por 10 representantes politicos, 5 designados por
la Generalitat y 5 por el Ayuntamiento.

El acusado DIAZ arquitecto asociado de "Tusquets y Diaz", despacho vinculado
con la Fundacion desde hacia bastantes anios puesto que ya se habian hecho cargo de
otras remodelaciones del Palau. En concreto, en el proyecto de hotel que nos ocupa, él
era el firmante de las dos propuestas (13.03.07 y de la corregida de 10.02.09) de
modificacion puntual del PGM a iniciativa particular (de la Fundacion). En ambas
propuestas hizo constar que el propietario de las Fincas cuyo cambio de uso instaba
era la Fundacion, sin que resulte suficientemente acreditado que conociese la

13



O
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

transmision de titularidad de las Fincas de la Fundacion que habian llevado a cabo
Millet y Montuli a favor de "Olivia", transmision que ocultaron a todos los coacusados
intervinientes, de un modo u otro, en la tramitacion de dicha modificacion.

El gerente de urbanismo (MASSAGUER), en fecha 8.04.08, emite Propuesta
Acuerdo del siguiente tenor: "Aprobar inicialmente ... la modificacion del PGM...
promovida por la Fundacion (en fecha 13.03.07).. y exponerla al publico por el plazo
de uh mes. "A dicha Propuesta muestra su CONFORMIDAD, en fecha 10.04.08, el
Concejal de urbanismo y 4° teniente de Alcalde (G —BRAGADO) y la somete al
acuerdo de la Comision de Urbanismo de la misma fecha (10.04.08) que adopta el
acuerdo de APROBACION' INICIAL de esa propuesta de modificacion, siendo
publicada en el DOGC el 2.05.08, en la Vanguardia y en el Tablon de Edictos del
ayuntamiento, concediendo el término de un mes para formular alegaciones.

Tras la aprobacion inicial la Comision Territorial del Patrimonio Cultural de la
Generalitat, de la que no formaban parte ninguno de los acusados, en sesion de
17.09.08, emitio INFORME PRECEPTIVO en el que acordaba: "DENEGAR la
descatalogacion de los edificios 13 bis y 15 dé la C/ Sant Pére més Alt... por el hecho
de considerar que debe respetarse la alineacion viaria, la "piel" de las fachadas y la
volumetria; y respecto a la finca n° 17, se entiende que el nivel dé proteccion
documental (D) de la finca, posibilita su derribo, siempre que sé hagan los trabajos de
prospeccion documental oportunos”.

Dicho Informe fue asumido y reproducido en el emitido por el Departamento de
Patrimonio arquitectonico , historico, artistico del Ayuntamiento.

Lo cual significa que en las dos primeras fincas habia que conservar las fachadas
(nada se decia del interior) y la tercera podia ser derribada. Y esto es lo que se aprobo
de forma provisional y definitiva en la modificacion del P.G.M.

Ademas del tramite preceptivo de exposicion publica, tras la Aprobacion Inicial y
antes de visional, se abrié un proceso de PARTICIPACION CIUDADANA, de cardcter
POTESTATIVO, y en el que se partia de una INVARIABLE: la construccion del hotel,
de forma que las asociaciones vecinales no podian opinar sobre si querian o no que se
construyese ese hotel en su Distrito.

Tras ese informe negativo de la Comision de Patrimonio cultural y a la vista de las
alegaciones, tanto en el plazo de ese mes como en el tramite de participacion

ciudadana, se decide efectuar una nueva Propuesta de Modificacion del PGM por el
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impulsor (La Fundacion) en fecha 10.02.09 que asume el informe de Patrimonio
cultural y diversas alegaciones, siendo de destacar que se elimina la posibilidad de
construir viviendas transcurrido el plazo de 12 arios con lo que se hiperlimita el uso
residencial asignado al simple uso hotelero, si bien no se retrotrae el procedimiento al
considerarlas alteraciones no sustanciales y la nueva propuesta es la que se traslada
para su aprobacion provisional al Organo competente que es, de nuevo, la Comision
de urbanismo municipal.

La Propuesta de Acuerdo efectuada por el gerente de urbanismo (MASSAGUER),
en fecha 14.04.09, es del siguiente tenor: " Aprobar provisionalmente ... la
modificacion del PGM... promovida por la Fundacion, ... con las modificaciones a que
hace referencia el informe de la Direccion de los Servicios de Planeamiento; resueltas
las alegaciones presentadas en el tramite de informacion publica de la aprobacion
inicial de conformidad con el informe de la mencionada Direccion, de valoracion dé
las alegaciones; informes, los dos, que constan en el expediente y a efectos de
motivacion se incorporan a este acuerdo .. y remitir el expediente a la Subcomision de
Urbanismo municipal para su aprobacion definitiva.” A dicha Propuesta muestra su
CONFORMIDAD, en fecha 16.04.09, el Concejal de urbanismo y 4° teniente de
Alcalde (G* —BRAGADO) y la somete a la aprobacion del Consell Municipal y al
acuerdo de la Comision de Urbanismo de la misma fecha ( 16.04.09) que adopta el
acuerdo de APROBACION PROVISIONAL de esa propuesta de modificacion que es
avalada por el Conseill Municipal en sesion de 24.04.09 , y ordena remitir el
expediente a la Subcomision de urbanismo para su aprobacion definitiva.

" Objeto de la modificacion: Dota al Palau de la Musica de una instalacion

hotelera proxima que mejore la calidad de sus prestaciones complementarias
siguiendo el proceso iniciado con la rehabilitacion y restauracion del Palau....

La finalidad es ahora la creacion de un hotel que permita el alojamiento de
orquestas y artistas invitados y publico, de igual forma que otros establecimientos
similares.

"En el estado actual se senala que: ..."Se hace constar que las fincas cuya
transferencia de usos se pretende pertenecen, por una lado, a la Fundacion (con
equipamiento cultural que se quiere convertir en residencial hotelero) y, por otro lado,
a la Generalitat ( con uso residencial que se transferiria al uso de equipamiento).”

Los acusados G* Bragado y Massaguer, al examinar la documentacion incluida en
la propuesta de modificacion, vieron que dentro de la misma estaba incluido el
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Convenio de 24.10.2006 el cual remitia en todo al Convenio de 8.03.06 que no estaba
incluido entre dicha documentacion, no obstante lo cual, al conocer que su contenido
era de cardcter eminentemente patrimonial, no lo reclamaron.

En el apartado 5 de la Memoria (tanto en la 1 propuesta de 13.03.07, como en la
2%de 10.02.09) se hizo constar que las fincas donde se iba a construir el hotel eran
propiedad de la Fundacion, cuando, en realidad y segun constaba en el Registro de la
propiedad, eran de la empresa "OLIVIA..." sin que resulte acreditado que los acusados
G“ Bragado y Massaguer tuvieran conocimiento de este dato que no se correspondia
con la realidad y sin que, com se ha dicho tampoco resulte acreditado que lo tuviera el
acusado DIAZ, habiendo, sin embargo, resultado acreditado que si lo tenian los
acusados MILLET y MONTULL.

La propuesta de Modificacion del P.G.M. presentada el 10.02.09 (con las
correcciones introducidas tras los tramites de informacion publica, participacion
ciudadana e informe preceptivo de la Comision Territorial de Patrimonio) que se
aprobo provisional y definitivamente recogia toda la documentacion exigida por la
legislacion urbanistica. En la MEMORIA incluida en tal Propuesta, en el apartado 2,
denominado: "Justificacion de la necesidad, oportunidad y conveniencia de la
modificacion del P.G.M.", se hacia constar:

"La nueva ordenacion se justifica por la voluntad de dotar al Palau de la Musica
de una instalacion hotelera que pueda mejorar la calidad de sus prestaciones.

Desde hace mas de 20 anos el Palau persigue otro objetivo: la creacion de un hotel
muy proximo que permita a alojar a orquestas y artistas invitados y al publico
proveniente de otras poblaciones.

....Aunque la iniciativa (de la modificacion) es privada (asumida por. la
Fundacion) la repercusion de ésta actuacion tiene un beneficio publico debido al papel
Social del Palau que desde hace 100 arios es un difusor fundamental de la cultura
musical en Catalunia.

Dentro de este proceso de rehabilitacion, modernizacion, ampliacion dotacion de
servicios complementarios del Palau se situa la presente redaccion de la modificacion
del P.G.M. que también tiene como objetivo la mejora de su entorné urbano, para dar
al edificio del Palau una mayor relevancia y resaltar sus cualidades de edificio
modernista excepcional calificado de monumento nacional.

Dicho apartado debe de ponerse en relacion con el 8: Justificacion de la nueva
ordenacion Nuevas necesidades del Palau de la Musica. En él se expresa: "la nueva
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ordenacion se justifica la voluntad de dotar al Palau de una instalacion hotelera
proxima que Pueda mejorar la calidad de sus prestaciones.... El Palau es un
organismo vivo.. y como tal.. ha de ponerse constantemente al dia para no perder su
capacidad de celebrar actividades culturales y musicales... para seguir en esta linea de
actualizacion, el Palau necesita disponer de servicios complementarios en su entorno
inmediato que incluyan una instalacion hotelera tanto al servicio de los que han de
actuar en él como de los que han de ser sus espectadores. La situacion idonea de estas
instalaciones es el espacio ocupado por las fincas.."

C/ Ha resultado acreditado que el acusado Enric LAMBIES ORTIN, mayor de
edad, sin antecedentes penales y en situacion de libertad por esta causa, funcionario
de carrera y en y en el periodo temporal de la tramitacion de la modificacion, Director
Juridico de Urbanismo del Ayuntamiento de Barcelona, emitio dos informes durante
esta tramitacion: uno, a fecha 8.04.08, previo a la aprobacion definitiva y otro, a fecha
14.04.09, previo a la aprobacion provisional, informes que se incorporaron al
procedimiento y sirvieron para la motivacion del mismo.

En sendos informes hizo constar, a sabiendas de que no era cierto, que el

propietario de las fincas era la Fundacion, cuando desde el 27.02.08 habia tenido

conocimiento fehaciente que el propietario. de tales fincas era " OLIVIA" al habérselo
comunicado una letrada del Servicio de Planeamiento quien habia obtenido una nota
simple del registro de la propiedad por via telemdtica, sin embargo no resulta
acreditado que dicho dato lo comunicara al resto de los acusados intervinientes en la
tramitacion de la modificacion (Ga Bragado, Malseller y Diaz) los Cudles lo conocen
tras su aprobacion definitiva, en concreto, a finales de Julio de 2009, a raiz de la
entrada y registro de los Mossos al Palau de la Musica en virtud de otros hechos
diferentes a los aqui enjuiciados.

D/ El dia 18.02.09, el acusado Diaz, en representacion de la Fundacion, presenta
instancia acompanada de la propuesta del Plan de Mejora Urbana (PMU), plan
derivado de la modificacion, del PGM, para su tramitacion y aprobacion, si bien
ulteriormente, en fecha 8.04.09, presento otra propuesta con ciertas modificaciones
respecto del anterior en la cual seguia haciendo constando el dato erroneo y por él
ignorado de que el propietario de las fincas era la Fundacion. El acusado Lambies, en
el ejercicio de sus funciones, emite Informe en el que sigue haciendo constar idéntico
dato sobre propiedad .a pesar de conocer que no se correspondia con la realidad y a
pesar de que debia de hacerse constar dentro de "la estructura de la propiedad"”, a los
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efectos de que el nuevo, propietario fuera considerado como interesado en el
expediente. En fecha 9.07.09, el acusado Massaguer emite propuesta de resolucion y
en fecha 13.07.09 por Decretos del acusado Bragado (4° Teniente de Alcalde y por
delegacion de éste), se aprueba INICIALMENTE y se acuerda exponerlo al publico por
término de un mes.

Sin embargo, como consecuencia de la entrada y registro de los Mossos al Palau, a
finales de Julio del 2009, por otros hechos distintos a los aqui enjuiciados, aparece en
el despacho de Montull las dos escrituras de c-venta, de fecha 12.07.07, en que se
dividio el contrato privado de 20.12.06 de la transmision de las fincas de la.
Fundacion a "Olivia" Ante tal conocimiento, el acusado Massaguer requiere, en fecha
13.08.09 a la Fundacion que rectifiquen. las circunstancias relativas a la propiedad
del suelo para que pueda continuarse con. la tramitacion del plytt), lo que la nueva
gestora del Palau, Sra. Canilla, cumplimenta, presentando Primero nota simple
informativa del Registro de la Propiedad y, ulteriormente, las dos Escrituras publicas
referidas. En fecha 20.10.09, el acusado Lambies emite otro informe en el sentido de
que debe de suspenderse la tramitacion tendente a la aprobacion definitiva del PMU
hasta que se aporte propuesta de "viabilidad economica del planeamiento"” en los
términos expuestos en el ad 97 LUCat. Sin embargo, ni la Fundacion como promotora
ni "Olivia" como nuevo propietario , aportaron dicha propuesta asumiendo los
compromisos de cada uno de ellos en la modificacion del PGM, en el término de 3
meses, y no lo aportaron ante las discrepancias surgidas entre la nueva gestora de la
Fundacion, Sra. Garulla y el nuevo propietario, discrepancias que llevaron a "Oliva.."
a demandar civilmente a la Fundacion instando la resolucion de las E.P. de compra-
venta de fecha 12.07.07. Ante la falta de aportacion de dicha propuesta da entre
Promotor-Propietario sobre la" viabilidad economica”, en fecha 18.03.10, sion de

urbanismo declara la caducidad de la tramitacion del PMU."

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia, dicto el siguiente pronunciamiento:

"FALLAMOS: CONDENAMOS a los acusados Félix MILLET i TUSELL y Jordi
MONTULL 1 BAGUR como autores penalmente responsables de un delito de tradfico
de influencias cometido por particular, previamente definido, sin la concurrencia de

circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena, para cada uno
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de ellos, de prision de seis (6) meses con accesoria de inhabilitacion especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y a la pena de Multa
proporcional de 3.604.857 euros, para el acusado Millet y, en caso de impago,
responsabilidad personal subsidiaria de tres meses y a la pena de Multa proporcional
de 901.214,40 euros, para el acusado Montull, y, en caso de impago, responsabilidad
personal subsidiaria de un mes.

CONDENAMOS a los acusados Félix MILLET i TUSELL y Jordi MONTULL 1
BAGUR como autores penalmente responsables de un delito de ofrecimiento de
realizar trafico de influencias, previamente definido, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la [

ABSOLVEMOS a los citados acusados de los delitos continuado de apropiacion
indebida y continuado de delito de falsedad en documento oficial en concurso medial
con continuado de delito de prevaricacion por los que se les acusa.

En la ejecucion de las penas de prision, computese el tiempo durante el cual ambos
acusados estuvieron preventivamente privados de libertad por esta causa (entre el 17 y
el 30 de Junio de 2010).

Imponemos las COSTAS a los acusados Millet y Montull en la proporcion de 2/5
partes a cada uno.

Ordenamos el DECOMISO de la cantidad de 895.000 euros recibidos por estos
dos acusados en concepto de dadiva y, caso de que no ingresen dicha cantidad
voluntariamente en la cuenta corriente de este Juzgado, procédase a su exaccion por la
via de apremio. Una vez ingresada , procédase a trasladarla a las cuentas del Estado.

B/. ABSOLVEMOS al acusado Caries DIAZ GOMEZ del delito de trdfico de
influencias , en calidad de cooperador necesario, por el que le acusa la Acusacion
Popular y del delito continuado de falsedad en documento oficial en concurso media!
con delito continuado de prevaricacion, por los que le acusa el M. Fiscal.

C/ ABSOLVEMOS a los acusados Ramén GARCIA-BRAGADO i ACIN, Ramén
MASSAGUER i MELENDEZ y a Enric LAMBIES ORTIN del delito continuado de
falsedad en documento oficial en concurso medial con delito continuado de
prevaricacion, por los que les acusa el M. Fiscal y ABSOLVEMOS al acusado Ramon
GARCIA-BRAGADO i ACIN del delito de trdfico de influencias cometido por
autoridad y del delito de prevaricacion, ya definidos, por los que le acusa la Acusacion
Popular y ABSOLVEMOS al acusado Ramén MASSAGUER i MELENDEZ del delito
de falsedad en documento publico y del delito de prevaricacion por los que le acusa la
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Acusacion Popular y ABSOLVEMOS al acusado Enric LAMBIES ORTIN del delito de
falsedad en documento publico por el que le acusa la Acusacion Popular.

Declaramos las costas de oficio en relacion a los acusados absueltos.

Acordamos deducir testimonio de la declaracion prestada en juicio por el testigo
Manuel Valderrama, la cual sera remitida al Juzgado Decano de Instruccion para que
investigue, al existir indicios racionales frente al mismo de haber incurrido en hechos

constitutivos de delito de falso testimonio en causa penal previsto y penado en el art.

458.CP.”

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se dictd auto de aclaracion

el 9 de junio de 2015, con la siguiente parte dispositiva:

"1.- HA LUGAR a SUBSANAR los errores y omisiones materiales del relato de
hechos probados, a instancias del M. Fiscal, en el sentido de:

1.- En el paragrafo B, parrafo 1', penultima linea, donde dice " provisional” debe
sustituirse por " definitiva" (La competencia para la aprobacion definitiva es la
Subcomision de urbanismo...)

2.- En el paragrafo C , parrafo 1° 5' linea, donde dice " previo a la aprobacion
definitiva" debe de decir " previo a la aprobacion inicial ".

3.- En el pardagrafo D , parrafo 1° linea 7% en relacion al acusado Lambies,

" on

anadir después de : "Informe", " en fecha 6.05.09, previo a la aprobacion inicial del
PMU.."

2.- DENEGAR la pretendida correccion de errores materiales solicitada por la
representacion procesal del acusado LAMBIES, via alegaciones, puesto que rebasa la
mera correccion o aclaracion e incide en el fondo de una pretension ya resuelta en la
Sentencia.

3.- NO HA LUGAR A COMPLETAR las supuestas omisiones denunciadas por el
M. Fiscal.”

CUARTO.- Notificado el auto, se prepararon recursos de casacidon, por
infraccion de ley, precepto constitucional y quebrantamiento de forma, que se

tuvieron por anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
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Supremo, las certificaciones necesarias para su substanciacién y resolucion,

formandose el correspondiente rollo y formalizdndose los recursos.

CUARTO.- Las representaciones de los recurrentes, basan sus recursos en

los siguientes motivos:

Recurso del Ministerio Fiscal

1°.- Al amparo del art. 852 de la LECrim., por infraccion de los arts. 9

nimero 3 y 24 namero de la CE.

2°.- Al amparo del art. 849.1 de la LECrim., denuncia infraccion del art. 390
numero 1 apartado 4 y 74, nimero del CP, por indebida inaplicacion respecto

de Enric Lambies.
3°.- Al amparo del art. 849.1 de la LECrim. por indebida inaplicacion de los

arts. 390.1 apartado 4 y 74.1 del CP, en relacién a los acusados Millet y
Montulll.

Recurso de la Fundacion privada del Orfedon Catalan Palau de la Musica

Catalana

1°.- Al amparo del articulo 849.2 de la LECrim. por error en la apreciacion

de la prueba basado en documentos literosuficientes.

2°.- Al amparo del articulo 849.1 LECrim., por inaplicacion indebida de los
articulos 252, 250.1.6, 74.1 y 74.2 CP.
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3°.- Al amparo del articulo 851.1 LECrim. por quebrantamiento de forma por

contradiccion entre los hechos probados.

4°.- Al amparo del articulo 852 LECrim. por vulneracion del derecho a la

tutela judicial efectiva dela articulo 24 CE.

Recurso de la asociacion de vecinos para la revitalizacion del casco antiguo

1°.- Al amparo del articulo 849.1° LECrim. por error de derecho en la

apreciacion de la prueba.

Recurso de Félix Millet Tusell

1°.- Por infraccion de ley al amparo del articulo 849.1 LECrim. por aplicacion

indebida del articulo 429 CP

Recurso de Jordi Montull Bagur

1°- Al amparo del articulo 852 LECrim., por vulneraciéon del principio

acusatorio y del derecho de defensa.

2°.- Al amparo del articulo 852 LECrim., por vulneracion del principio

acusatorio y del derecho de defensa.

3°.- Al amparo del articulo 852 LECrim., por vulneracién del derecho a la

presuncion de inocencia.

4°- Al amparo del articulo 849.1 LECrim., por aplicacién indebida del
articulo 430 CP
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5°%.- Al amparo del articulo 849.1° LECrim., por aplicacion indebida del
articulo 431 CP. Y del articulo 852 LECrim. por vulneracion de garantia

constitucional.

QUINTO.- Instruidas las partes de los recursos interpuestos, la Sala los
admitio, quedando conclusos los autos para el sefialamiento de fallo cuando por

turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el senalamiento para la vista, se celebro ésta y la votacion
prevenida el dia 11 de mayo de 2016, con fecha 12 de mayo siguiente se dictd

auto de prorroga del plazo para dictar sentencia por quince dias hdbiles mas.

SEPTIMO.- Por providencia dictada el 21 de abril de 2016, la composicion
de la Sala estaba presidida por el Ecmo. Sr. D. Julian Sdnchez Melgar, habiendo
sido sustituido por razones de salud por el Excmo Sr. D. Manuel Marchena
Gomez, de lo cual fueron informadas las partes en el acto del juicio oral,

manifestando no tener ninguna objeccion.

1. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Antecedentes

1.- La sentencia recurrida ante nosotros ha sido dictada en la instancia a
consecuencia de la anulacion de la primera dictada en la misma causa por la de
casacion de fecha 3 de marzo de 2015. Por ello resulta necesario recordar cuales

fueron los motivos que justificaron esa primera anulacion.

La anterior sentencia casacional justifico la anulacidon de la de instancia por

vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva en base a tres argumentos:
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A) Por excluir, de manera inmotivada o con razonamiento ildgico, el
enjuiciamiento de un apartado factico del objeto de acusacion; es decir porque
omite calificar juridicamente los actos llevados a cabo durante la tramitacion del
PMU (apartado 5.1.1 de la anterior casacional) en particular los consistentes,

segun la acusacion, en aportacion de datos falsos.

Lo que se considerd constitutivo de vulneracion del derecho de la parte

acusadora a la tutela.

B) Porque omite ponderar documentos a la hora de valorar el conocimiento
por parte de los acusados D. Carles Diaz, D. Ramoén Garcia-Bragado, D.
Ramén Massaguer y D. Enric Lambies, del conocimiento de la titularidad
dominical ya transmitida a la empresa ""Olivia Hoteles™. Y por no justificar

la prevalencia atribuida a la prueba testifical sobre tal particular.

Ese cercenamiento o pretericion de un apartado sustancial de la prueba
documental aportada, que habia sido objeto de contradiccidn, se valord también

como vulneracion del derecho a la tutela judicial (apartado 5.2.1).

C) Porque la primera sentencia de la instancia, para excluir la arbitrariedad
de la modificacion del plan, atendia a que no era exigible la publicidad de la
venta del terreno, estimando nuestra anterior sentencia de casacidon que la
acusacion fundaba la citada arbitrariedad en la falta de interés publico como
causa de la modificacion y no en aquella infraccion formal. Y, respecto de ese
interés, se considerd que lo relevante era si tal modificacion estaba justificada, al
menos minimamente, como entendia la sentencia casada, o si la no justificacion
era absoluta. El Tribunal Supremo consideré un error patente el sufrido por la
sentencia al considerar inocua la no plasmacion o0 enmascaramiento de la
nueva titularidad del terreno destinado a hotel. Ese destino e interés inherente

motivaban la permuta o transferencia de uso, ya que sin él desaparecia la
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necesidad, oportunidad y conveniencia de la modificacion del Plan General

Metropolitano.

Considera nuestra anterior sentencia casacional que la primera de las de la
instancia, al incurrir en ese "error patente"”, lesion6 el derecho a la tutela judicial

de la acusacion.

2.- La sentencia ahora recurrida pretende responder a esas tachas, aunque no

por ese orden, con el fundamento juridico sexto.

Comienza por insistir en que: Los hechos declarados probados no son
constitutivos de un delito continuado de falsedad en documento oficial o publico
en concurso medial con un delito continuado de prevaricacion , por el que,
tanto el M. Fiscal como la Acusacion particular, acusan a Garcia BRAGADO. y
a MASSAGUER. (La acusacion particular, por delito de falsedad, solo acusa a
MASSAGUER).

Parte de un concepto esencial a los efectos de la tipicidad de la prevaricacion
cual es el de resolucion, que define (articulo 89 de la LRJPAC) como:
Modalidad de acto administrativo que encierra una declaracion de voluntad de
contenido decisorio, que pone fin al procedimiento y es impugnable en via
administrativa y contenciosa, de forma autonoma. Y erige en objeto del debate,
como fundamento de decision sobre la imputacion, el acuerdo de aprobacion
definitiva de la modificacion puntual del P.G.M. que, en realidad, es la
APROBACION PROVISIONAL (recordamos que es la de 22 de abril de 2009)
porque en la definitiva (de 22 de julio de 2009) se aprobo el texto integro de
aquélla sin variaciones. Justifica tal concrecion del objeto procesal relevante en
que la Subcomision de Urbanismo competente para la aprobacion definitiva,
que acuerda en fecha 22.07.09, tuvo en cuenta la misma informacion que ya
tuviera la Comision Municipal de Urbanismo para la aprobacion provisional y

que se resumen en el contenido de la ponencia técnica de dicha Subcomision
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que ésta tuvo en cuenta para resolver, ponencia técnica obrante a la
documental Cl, folios 440 a 446. Recuerda que en la documental Cl y C2, se
encuentra el expediente completo de la modificacion puntual (aprobacion
inicial, provisional y definitiva)del P.G.M, recogido de forma resumida, en el C|

folios 336 a 348.

Y establece que tal resolucion consistid en una modificacion a iniciativa
particular, basada en un CONVENIO URBANISTICO de fecha 24.10.06
suscrito entre Fundacion, Generalitat y Ayuntamiento (C19, folios 33 a 37) que,
a su vez, se remitia a un Convenio anterior de fecha 8.03.06 suscrito entre la

fundacion y la Generalitat (C19 folios 39 a 45).

3.- Uno de los reproches (el que acabamos de senalar en el apartado 1 con la
letra B), que justificaron la casacion era la pretericion de una exigible valoracion
de la prueba documental, en cuanto ésta era funcional para fijar una premisa
factica esencial para la imputacion de tal resolucion como constitutiva de
prevaricacion: Si los funcionarios acusados (Sres. Garcia Bragado y
Massaguer) sabian o no sabian que la Fundacion habia enajenado los

terrenos previamente adquiridos por ella y a recalificar urbanisticamente.

Se trata del reproche B) a que hicimos referencia mas arriba. Y que la

recurrida subdivide en dos referencias cronologicas.

B) 1.- El conocimiento por los acusados de prevaricacion de la transmision
de la propiedad de los terrenos de la Fundacion ANTES de iniciarse la

tramitacion del expediente de recalificacion.

La sentencia ahora recurrida recuerda, en cuanto a ese dato de hecho,
fundamento de la acusacion, que ha de ponerse en entredicho la negativa por los
acusados del conocimiento del convenio de 8 de marzo de 2006. Y eso

precisamente, segun la nueva sentencia ahora recurrida, por la prueba
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documental que se les exhibid en juicio y que los acusados admiten haber

recibido.

La sentencia pasa a analizar esa prueba documental por orden cronologico.
Y de su lectura concluye una serie de datos que valora como indicios, remitiendo
a un posterior andlisis las inferencias que considera cabe hacer partiendo de
ellos: 1° Desde, al menos, abril de 2005, ambos acusados trabajaban en
borradores de un Convenio que tuviera por finalidad la transformacion de usos
de las Fincas propiedad de la Fundacion en las que se iba a construir un hotel
para las necesidades del Palau ...Dichas fincas tenian asignado uso de
equipamiento (clave 7) y, para construir el hotel, se precisaba su transformacion
a uso residencial (clave 12). 2°. El acusado Sr. Garcia Bragado es consultado en
numerosas ocasiones sobre la forma de estructurar y redactar el Convenio y da
su opinion al respecto siendo ¢él, en fecha 24.11.05, quien propone la
conveniencia de elaborar dos convenios 3°.- El dia 9.03.06, el Sr. Massaguer
conoce que el dia anterior se habia firmado el Convenio patrimonial (entre
Fundacion y Generalitat). 4°.- El 4.05.06 , el Sr. Saura traslada un borrador del
Convenio (por la fecha, se supone que es el de 24.10.06) al Sr. Massaguer. Y 5°.-
el Sr. Massaguer tuvo la propuesta ultima del Convenio de 24.10.06, que

remitid al Sr. Montull.

No considera probado que el conocimiento existiera respecto de la venta

a un tercero del terreno previamente adquirido por la Fundacion

Analiza, a los efectos que venimos examinando, la expresion, insita en el
Convenio de marzo de 2006, en la que se hace referencia al compromiso de

"....disponer de la titularidad de las fincas que actualmente vienen calificadas

’

como _equipamiento....' Y concluye que esta frase debe valorarse en el

contexto en el que se trabaja sobre las respectivas fincas de dos titulares distintos

y cuyos usos van a intercambiarse. Asi analizada, carece de sentido pretender
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dar a esa frase aislada la interpretacion pretendida por el Fiscal cuando la

equipara a un compromiso de vender las fincas a un tercero.

La sentencia ahora recurrida relaciona los borradores que se venian
pergefiando con el texto asumido por el convenio de marzo de 2006 a los efectos
de establecer si existio el malicioso ocultamiento del clausulado del convenio en
cuanto al proposito de vender que constituye eje de la acusacion por el

Ministerio Fiscal.

Y concluye que tal premisa no resulta acreditada puesto que en ningun
parrafo de todo el clausulado de dicho convenio se expone, ni expresa ni
tacitamente, que las fincas de la fundacion fueran a ser vendidas a un tercero.
Conclusion que funda advirtiendo de que, cuando el texto asumido se refiere a
ese tercero, —en orden a que es el que tiene que compensar econdmicamente
tanto a la Generalitat como a la Fundacién— a lo largo de todo su clausulado, lo
hace con los siguientes calificativos: "la entidad que asuma la construccion
hotelera"; "La compensacién economica a la Generalitat ird a cargo de " la
entidad que asuma los gastos de la construccion citada"; "La fundacion se
compromete a concertar con la entidad adjudicataria (en relacion a garantias de
pago de las compensaciones); " Asimismo los otorgantes consideran que a la
Fundacién, como titular del suelo sobre el que se materializaran los usos
residenciales y/o hoteleros, le correspondera una participacion que también
serd hecha efectiva por la entidad que asumira los costos de las obras de la

construccion de la edificacion”.

Afiade que, por otra parte, resulta obvio y no discutido —por ninguna de las
partes— que la Fundacion, por muy titular que resultara de las fincas a las que iba
a asignarse un uso residencial, no era una entidad que pudiese construir ni
explotar un hotel y desde ese dato sienta como inferencia la conclusion de que
habia de saberse que ambas funciones deberian de ser contratadas por la

Fundacién a un tercero.
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Y atn tiene por relevante que no se acreditd que los acusados tuvieron
conocimiento del Contrato privado de 20.12.06, entre la Fundacion y
"OLIVIA HOTELES" ni de las dos escrituras publicas de fecha 12.07.07 de
elevacion a publico de aquél. Ese documento permite deducir de manera didfana
la venta o transmision de titularidad de tales fincas. Y la falta de prueba de aquel
conocimiento de su contenido por lo acusados de prevaricacion es un obstaculo
para establecer si éstos conocian o no aquella intenciéon de vender por los Sres.
Millet y Montull, y si, al fin, fue ejecutada a espaldas de todas las autoridades

intervinientes en la modificacion del planeamiento.

B) 2.- El conocimiento por los acusados de prevaricacion de la transmision
de la propiedad de los terrenos de la Fundacion DESPUES de iniciarse la

tramitacion del expediente de recalificacion.

Recuerda una vez mas la sentencia recurrida que para establecer la
imputacion de prevaricacion, objeto de acusacion, la referencia viene
constituida por la segunda Propuesta, que modifica a la primera, y que es de

fecha 10.02.09 ( la que se incluye para la Aprobacion Provisional).

La nueva sentencia parte de que es cierto que en el apartado 5 de la
MEMORIA se hace constar de manera no veraz que el propietario de las fincas
donde se va a construir el hotel es la Fundacion, cuando la realidad es que lo era
"OLIVIA HOTELES" desde el tantas veces referido contrato privado de fecha
20.12.06

Y también que las dos autoridades acusadas (Sres. Garcia Bragado y
Massaguer) podrian hipotéticamente haber contribuido a esa persistencia en la
no veraz afirmacién sobre la titularidad de los terrenos al obrar en el ejercicio de
sus funciones urbanisticas. No obstante, para la responsabilidad penal que se les

imputa, seria exigible la prueba de que efectivamente conocian la falta de
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veracidad de tal afirmacién y de que con conciencia y voluntad hubieran
seguido arrastrando dicha falsedad, sin corregirla, hasta que se tomo la decision
de aprobar la modificacién de forma definitiva (o provisional, porque, ya se ha
dicho constantemente, que, en este caso, no hubo variaciones en el contenido de

lo aprobado provisional y definitivamente).

Pero la Sala de instancia estima que con la prueba documental antes
expuestas ello no queda acreditado, y tampoco se acredita con el resto de las
pruebas personales practicadas en el juicio. Podra discreparse de esa conclusion,
pero con la inclusidon de esos argumentos la nueva sentencia de instancia viene a
exonerarse del reproche de denegacion de tutela judicial. Ahora ni prescinde de
la consideracién de la prueba documental, ni cabe calificar de arbitraria la

conclusion que establece una vez examinado ese medio probatorio.

4.- También busca la sentencia recurrida enmendar otro de los tres reproches
que le dirige la anterior sentencia casacional. El que identificamos como C) en el
apartado 1 de este fundamento juridico: el relativo al dato de hecho constituido
por la existencia, o no, de un interés publico. Concretamente sobre si en el
procedimiento administrativo seguido a instancia de la Fundacion se justifico
minimamente la existencia de tal interés o si la falta de justificacién era
absoluta. El dato es relevante, porque la acusacion parte del incumplimiento

absoluto del requisito que supone al exigencia de tal interés.

Parte el Tribunal del examen de ése al tiempo de formular la segunda
propuesta, de las dos presentadas por la Fundacion (10.02.09), por considerar,
como ya dejamos adelantado, que es esa segunda propuesta la que recibe la
respuesta en la resolucion que seria constitutiva de prevaricacion. Por ello la

unica relevante para decidir sobre la comision de tal delito.

Advierte de que la nueva ordenacion se justifica por la necesidad de dotar

al Palau de la Musica de una instalacion hotelera proxima.......
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Y que la situacion idonea de estas instalaciones era el espacio ocupado por

las fincas.."

Con tales premisas pasa a analizar el Dictamen pericial denominado

Auditoria,obrante a los folios 899 y ss y el emitido por los peritos Srs: Font

Monda, Mir6 Fruns y Corominas Noguera, y tiene en cuenta que ese dictamen
se emite una vez que ya habian entrado los Mossos a registrar el Palau y, por
ello, ya se habia desencadenado todo el escandalo sobre las supuestas
apropiaciones dinerarias por parte de sus gestores (Sres. Millet y Montull)
respecto de lo cual se incoaron unas diligencias previas que ain no estan

finalizadas y, por ende, aiin no enjuiciadas.

Tales informes se refieren a la cuestion de la vinculacion entre el hotel y el
Palau en relacion al interés publico, que las acusaciones consideran
inexistente como argumento para la imputacion del delito de prevaricacion. La
vinculacion se considera importante puesto que la conveniencia, en relacion a
los intereses publicos concurrentes, se valorara diferente, segun el hotel esté o
no vinculado al Palau. Y, sefala en fin, que el contenido de esta pericial
forzosamente debe de ser completado con las profusas aclaraciones y

complementaciones de sus firmantes en el acto de juicio oral.

Pues bien, recuerda entonces la sentencia ahora recurrida, ampliando
intensamente lo expuesto al respecto en la primera de sus sentencias, que en el
juicio oral uno de esos peritos responde a la acuciante pregunta de si sus
conclusiones suponian una falta de motivacion por no concurrencia de interés
publico. Y nos dice la sentencia que el perito en el juicio oral respondi6 a tal
cuestion de inexistencia de interés publico, de manera tajante, que NO ERA
ESA SU CONCLUSION. Y nos da cuenta la sentencia de instancia que el perito
prosiguid arnadiendo que del conjunto de la documentacion se deducia que

habia un interés publico en la modificacion del planeamiento puesto que se
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plasmaba (entiende el Tribunal que a traves de los parrafos arriba expuestos de
los puntos 2 y 8 de la Memoria) la idea de un hotel de proximidad al Palau
como eje cultural. Y que en la respuesta del perito en el juicio ya se dice que las
conclusiones del informe pericial fueron consecuencia de que ellos si tuvieron a
su disposicion el contrato de venta a *'Olivia Hoteles" y, por ende, sabian que
esas fincas eran titularidad de tal empresa. Remarcan que el Interés Publico
estaba latente en la memoria pero, precisamente por ser propiedad de una

empresa, se tenia que haber explicitado més, habia de completarse .

Cabe subrayar que la sentencia recoge este particular de las respuestas —que
tilda de contundentes— en el juicio oral: Yo no digo en ningun, parrafo de mi
Dictamen que no hay vinculacion entre el Hotel y el Palau ni que el proyecto
del hotel no esté justificado sino que no lo estd suficientemente y deberia de

haberse completado, que no es lo mismo.

Es decir el informe pericial no excluia el interés publico sino que solamente

reclamaba que, el efectivamente existente, debia hacerse mas explicito.

Asi pues la nueva sentencia de la instancia viene a dar plena respuesta a las
tres tachas que fundaban el previo reproche casacional de defecto de tutela
judicial y lo hace de manera que el mismo no cabe seguir manteniéndolo en lo

que a este apartado se refiere.

5.- Reitera la sentencia de instancia su tesis sobre la cuestion relativa a la
exigencia de publicidad de los términos del convenio de 8 de marzo de 2006
durante el expediente. Pero ya dejamos adelantado que la previa sentencia
casacional no hace depender de tal dato la imputacion del delito de
prevaricacion, reconduciendo a la inocuidad en cuanto a tipicidad penal tal

premisa factica.
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6.- El tercero de los reproches que dieron lugar a la casacion de la primera
sentencia de la instancia era el de la banalizacion, en lo penal, de los actos de
tramitacion del PMU (plan de mejora urbana). Del que dimos cuenta en el

apartado 1 de este fundamento juridico bajo la letra A).

La sentencia ahora recurrida reitera que la Fundacién, antes de la
presentacion formal de la (primera) propuesta de la modificacion puntual del
P.G.M. el 13.03.07, debié de notificar los contratos suscritos con "Olivia
Hoteles..", es decir, el contrato privado de 20.12.06 y las dos escrituras publicas
de fecha 12.07.07 en las que se concretaba y desarrollaba dicho contrato privado,
a fin de que la Generalitat les diese su V° B°. Asi como que la Fundacion
incumplié esta obligacion, segiin declaran el Sr. Castells Conseller de Economia

firmante de ese Convenio) y la Sra. Turu, su inmediata inferior jerdrquicamente.

Centra su argumentacion la sentencia recurrida en una tesis previa: la
aprobacion inicial por el acusado Sr. Garcia Bragado, previa propuesta del Sr.
Massaguer ¢ informe previo emitido por Lambies, no constituye ninguna
Resolucion a efectos del delito de prevaricacion previsto en el articulo 404

del Codigo Penal.

Reitera la doctrina jurisprudencial sobre el concepto de resolucidon en el
delito de prevaricacion, establecida en la STS que cita n°® 309/2012 de 12 de
abril.

Y aplica la misma doctrina al acto de la aprobacion inicial, ahora ya no del
PGM, sino del PMU, que tuvo lugar por Decreto del Sr. Garcia Bragado en
fecha 13.07.09, para concluir que es un acto de mero tramite, porque no decide
sobre el fondo, ni mucho menos con caracter ejecutivo. Debe de tenerse en
cuenta que los instrumentos de planeamiento urbanistico pasan por diversas
fases (aprobacion inicial, provisional y definitiva) y durante las mismas estan

sujetas a modificaciones, tras las correspondientes alegaciones efectuadas en la
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exposicion publica, hasta que se adopta la Resolucion final, que es la Resolucion
definitiva, con contenido decisorio y, a la postre, la Resolucién a la que se

refiere el articulo 404 del Cédigo Penal.

Lo que lleva a la sentencia a concluir que mal puede decirse que
cometieron delito de prevaricacion en esta aprobacion inicial, delito del que
tampoco se indica por la acusacion la injusticia o arbitrariedad de tal aprobacion,
puesto que la justificacion sobre la necesidad de ejecutar un hotel vinculado al
Palau de la Musica era la misma que en la modificacion del PGM vy del cual el
PMU es una derivacidn sobre el terreno; argumentacion que, aunque insuficiente
y, a falta de ser mas desarrollada o completada, no puede equipararse a una falta
de justificacion absoluta a los efectos del delito de prevaricacién, como ya
hemos analizado, por lo que tampoco en este particular cabe considerar que la

segunda sentencia ahora recurrida incurra en denegacion de tutela judicial.

7.- Asi pues, tras este examen del contenido de la nueva sentencia de
instancia y su acomodo a las exigencias que se le impusieron en la anterior de
casacion de esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, procede que pasemos a
examinar los diversos recursos que contra la segunda de la instancia han sido

formulados.

Recurso del Ministerio Fiscal

SEGUNDO.- 1.- El Ministerio Fiscal, en el primero de los motivos, reitera
su tesis de que el Tribunal de instancia persiste en la denegacion de la tutela que
ya se le reprochd en la previa sentencia de casacidbn a que hemos venido

haciendo referencia.

Afirma que existe un dato de hecho esencial para la acusacion: Los acusados
—todos— se pusieron de acuerdo en ocultar, en la tramitacion administrativa, la

real finalidad especulativa por la que se pretendia la modificacion del plan
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urbanistico. Que la misma era solamente obtener un beneficio privado en la
venta del solar afectado a un tercero, que no el interés publico. En términos del
motivo, lo que se acabaria consiguiendo es la existencia de un hotel JUNTO AL
PALAU, pero en modo alguno un hotel DEL PALAU. De ahi que el beneficio

procurado sera para todos los acusados, y no solamente para los condenados.

Entiende el Ministerio Fiscal que, para ello, todos los acusados ocultaron
la existencia de una transmision de propiedad —que todos conocian— de los
terrenos, que se llevd a cabo una vez firmados los dos convenios de 8 de marzo
de 2006 y 24 de octubre de 2006 y antes de la aprobacion definitiva del plan a

instancia de la propuesta de 13 de marzo de 2007.

Reprocha a la sentencia que niegue ese conocimiento en todos los acusados,
ademas de en los penados, asi como la ocultacion de tales datos a quienes —no
acusados— decidieron la aprobacion de la modificacion. Entendiendo que, de
constarles la informacion oculta, la resolucion habria sido de diverso signo. Es
decir se habria denegado la modificacion por ser solamente funcional al lucro
privado. Es decir que tal ""enmascaramiento’ de la realidad era esencial por

su transcendencia juridica.
2.- El reproche de vulneracion del derecho a la tutela judicial se hace otra vez
por considerar que es arbitraria la argumentacion de la sentencia sobre el

conocimiento por los acusados y la trascendencia de la ocultacion.

Enumera el motivo todos los elementos no valorados o valorados

arbitrariamente que llevaron a la sentencia de instancia a su impugnada

conclusion.

Entre ellos resalta la incongruencia de mantener en esta segunda sentencia de
la Audiencia la tesis de exclusion de consciente ocultacion de la finalidad

lucrativa privada, pese a admitir que los coacusados absueltos de la
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prevaricacion conocian los términos del contenido del acuerdo o Convenio de 8
de marzo de 2006, que, insiste el Ministerio Fiscal, ya evidenciaba la finalidad
no disimulada de vender la finca urbanisticamente afectada por la modificacion a
un tercero. Ocultacion que, presupone el motivo, era ilicita, ya que era obligada
juridicamente la aportacion de la documentacion relativa a los convenios,
también el de 8 de marzo de 2006, y la relativa a las transmisiones de las
parcelas rectificadas a un tercero privado referidas en las escrituras de 12 de

julio de 2007.

Reprocha a la sentencia que no afirme la inexistencia de un interés
publico en la modificacion urbanistica. Ni el disimulo del interés lucrativo

privado.

De lo que, al fin, colige que tal construccion de la decision impugnada
implica una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, al excluir
arbitrariamente (de manera contraria a la logica y al sentido comun) la
finalidad falsaria y su funcionalidad a la prevaricacion cometida mediante la

comun decision administrativa de recalificacion urbanistica.

Pide, en fin, que se anule nuevamente la sentencia de la Audiencia y se le
ordene dictar otra "acorde con los parametros de imparcialidad, sentido comun

(sic) y la logica que son los que han de presidir la actuacion judicial”.

TERCERO.- 1.- El derecho a la tutela judicial efectiva es aqui invocado por
el Ministerio Fiscal, en el primero de los motivos de su recurso, desde la
perspectiva de su especifico contenido que garantiza el derecho a una

resolucion (razonablemente) motivada.

Por ello debemos comenzar por recordar la configuracion de tal contenido en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que ha sido reiteradamente acogida

por este Tribunal Supremo.
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En primer lugar delimitandolo desde un punto de vista negativo. Es decir de

lo que no garantiza ese derecho.

Asi es constante la advertencia de que la exigencia de la motivacion en
Derecho de la resolucion judicial no incluye un pretendido derecho al acierto
judicial en la seleccion, interpretacion y aplicacion de las disposiciones legales

(SSTC 56/2013; 99/2015).
Si bien el desacierto puede implicar, en su caso, que afecte a otros derechos
fundamentales distintos al de tutela judicial efectiva (SSTC 256/2000, de 30 de

octubre, FJ 2; 82/2001, de 26 de marzo, FJ 2).

Desde una perspectiva positiva el derecho a la tutela, en su aspecto de

derecho a una resolucidon motivada en derecho, exige:

a) Que sea consecuencia de una exégesis racional del ordenamiento, lo que
implica que la argumentacion no pueda ser tildada de manifiestamente

irrazonada o irrazonable, o incurra en un error patente. 99/2015 de 25 de mayo

b) Que no sea fruto de la arbitrariedad. Es decir que no sea fruto solamente
de la voluntad de quien la dicta, porque la aplicacion de la legalidad se reduzca a
una pura apariencia (SSTC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3; 25/2000, de 31 de
enero, FJ 2; 87/2000, de 27 de marzo, FJ 6; 82/2001, de 26 de marzo, FJ 2;
221/2001, de 31 de octubre, FJ 6; 55/2003, de 24 de marzo, FJ 6; 213/2003, de 1
de diciembre, FJ 4). Son arbitrarias o irrazonables las resoluciones carentes de
razon, dictadas por puro capricho, huérfanas de razones formales o materiales y
que, por tanto, resultan mera expresion de voluntad (STC 101/2015; 215/2006,
de 3 de julio (RTC 2006, 215).
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¢) Dada la funcionalidad de este derecho, la motivacion ha de cumplir con la
necesidad de permitir conocer cuales han sido los criterios juridicos que
fundamentan la decision (STC 50/2014 de 7 de abril 58/1997, de 18 de marzo y
25/2000, de 31 de enero de los criterios esenciales de la decisién o, lo que es lo
mismo, su ratio decidendi (SSTC 101/2015 de 25 de mayo; 119/2003, de 16
junio (RTC 2003, 119) 75/2005, de 4 abril (RTC 2005, 75) y 60/2008, de 26
mayo (RTC 2008, 60).

Desde la perspectiva de la actividad probatoria, €l contenido de este derecho

constitucional no implica que su invocacion abra el camino, como si la
casacion, al igual que el amparo constitucional, fueran una nueva instancia, para
proceder a un nuevo juicio sobre los hechos y a una nueva valoracion de la
prueba que sustituya la ya realizada por los 6rganos judiciales (SSTC 31/1981,
de 28 de julio 55/1982, de 26 de julio, 164/1998, de 14 de julio, 174/1985, de 17
de diciembre, 136/1999, de 20 de julio y 40/2000, de 14 de febrero, asi como
AATC 30/1981, de 11 de marzo, 125/1982, de 24 de marzo, 294/1983, de 15 de
junio, 436/1984, de 11 de julio, 484/1984, de 26 de julio, y 345/1991, de 15 de

noviembre).

Exige eso si, el acceso al medio de prueba. Porque la teméatica probatoria,
aunque esté garantizada por un especifico derecho, no deja de estar afectada ni
protegida dentro del derecho a la tutela judicial efectiva (SSTC 50/1988 [RTC
1988\50], 357/1993 [ RTC 1993\357], 246/1994 [RTC 1994\246] y 110/1995 [
RTC 1995\110], 189/1996 de 25 de noviembre)

E implicitamente en tal aspecto exige también la valoracién, sin arbitraria

prescindencia, de la prueba practicada.

Y, por otra parte, obliga a dilucidar si las inferencias logicas llevadas a cabo
no han sido irracionales, arbitrarias, erréneas o absurdas. Aspecto en el que

cabe dar por reproducir el canon que expusimos en relacion a la motivacion en
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Derecho. Cuando no se dan esas infracciones, la credibilidad concedida por el
organo judicial a un determinado instrumento probatorio se sitia en un plano

ajeno al de esta garantia constitucional (STC 207/2001 de 22 de octubre).

Ahora bien, cuando de sentencias absolutorias se trata, ese control de la

valoracion, si no se da aquel componente de arbitrariedad, no puede amparar el
reclamo de que se apadrinen conclusiones de valoracion como fundamento de
una condena pretendida pero no recaida, pretension que se asemeja mas a la
denuncia de vulneracion de una inaceptable presuncion de inocencia invertida. Y
es que no existe el derecho a la condena, como si existe el derecho de libertad
que implica la absolucion, cuando el resultado probatorio lleva al espacio de la
duda, incluso siendo razonable la conclusion pretendida por la parte que insta la

condena.

2.- El Ministerio Fiscal pone ahora el acento mas en las conclusiones
probatorias que en la prescindencia de valoracion de medios de prueba
practicada. Y es que en la segunda sentencia, como hemos dejado expuesto,
(apartado designado bajo la letra B en el primero de los fundamentos juridicos)
se procede ya a un minucioso examen de aquel bagaje cuyo menosprecio en la
primera resolucién de la Audiencia le fue reprochado por nuestra anterior de

casacion.

Y lo hace en relaciéon al mismo hecho central de su acusacion: el
conocimiento por todos los acusados, y no solamente por los dos penados, del
disimulado dato de la venta de los terrenos afectados por la resolucion
administrativa de mutacion urbanistica de terrenos. Dato cuya relevancia deriva
de que esa venta eliminaria el interés publico, al que aquella mutacion era
funcional, predeterminando la ilicitud de la resolucion administrativa
tipificable de prevaricadora, por su aparente fundamentacion en un simulado

interés publico que disimulaba el privado de los delincuentes conjurados. De
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suerte que, de no incurrirse en ese defecto de tutela, todos los acusados habrian

de ser considerados responsables de la prevaricacion.

Se trata pues de saber si la fundamentacion de la sentencia merece el

reproche que, con tan inusitada desinhibicion, le atribuye el Ministerio Fiscal.

El propio recurrente reconoce que la sentencia, la segunda de la instancia,
varia respecto de la primera precisamente en el aspecto de no excluir ya el
conocimiento por los demas acusados (salvo el Sr. Lambies) del convenio de
marzo del afio 2006. Incluso que en sede de fundamentacion juridica la segunda
sentencia admite que "de ese convenio se deducia que se iba a proceder a la

venta a un tercero".

El reproche consiste ahora en no proclamar que, por ello, al derivarse de tal
convenio, era notorio que la empresa privada seria duefia del hotel desvinculada
de toda imposicion por parte del Palau, dato del que colige el ilustre Fiscal una
finalidad especulativa, enmascarada eso si, por la persistente mendaz
indicacion en la tramitacion administrativa de que la titularidad de los terrenos

era de la Fundacion.

El acento del motivo no se pone ahora en la afirmacién del conocimiento —ya

apena discutido— sino en la ocultacion de lo conocido.

Y el reproche no se hace con ahorro de epitetos descalificadores sin ambages
del Tribunal de instancia de quien llega a decir que, con su discurso expositor de
la valoracidn probatoria actia de manera "arbitraria y parcial....para favorecer
a los acusados" y que el Tribunal "mira hacia un lado, pero no hacia aquel que
perjudica a los acusados” o que "el Tribunal ha buscado por todas las vias
valorar la prueba de modo parcial y arbitrario para asi absolver a los
acusados, manteniendo el fallo absolutorio de la sentencia casada". No consta

que el desahogo de quien tal juicio emite se siguiera de un coherente
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cumplimiento de su deber para formular la oportuna accién penal contra los
destinatarios de la descalificacion. Quizds porque, como veremos, en esas

expresiones habia mas de ese desahogo que de correccion.

Ciertamente la tesis de la sentencia de instancia no es la unica. Cabe incluso
admitir la hipodtesis de que no sea la mas asumible. Argumenta la sentencia de
instancia asi: es obvio que la Fundacion habia de encomendar la construccion y
la explotacion del hotel a una empresa adecuada. Pero entiende la sentencia
que ello no exigia necesaria transmision de la propiedad del terreno. Caben
otras formulas (ceder derecho de superficie o arriendo). Por lo que Ia
documentacion examinada, aunque permite a quien la conoce colegir aquella
presencia del tercero, no lleva necesariamente a dar por acreditado que el
conocimiento de los documentos, que recogen los convenios urbanisticos, lleve
ineludiblemente al conocimiento de la existencia de una venta. Y esta tesis no es

en modo alguno contraria al sentido comun.

Remitiéndonos a la clave del sentido comun, a la que con tanto entusiasmo
nos remite el Ministerio Fiscal, no parece que se acomode al mismo vincular
tales conocimientos con la conjura de los asi avisados para la articulacion de
una falacia de disimulo cuando la Generalitat era uno de los otorgantes del tan
citado convenio de marzo de 2006, al que parece considerarse fragua de los mas
espurios planes especulativos. A salvo eso si, que se estime que quien firmo el
convenio en nombre de aquella —L’Honorable senyor Antoni Castells,
Conseller— se habia conjurado, incorporandose, con promesa de silencio, a la
delictiva conspiracion dirigida al lucro privado sin beneficio alguno del interés
publico. O de que se estime que frivolamente firm6 el convenio sin leerlo ni
preguntar sobre su contenido y alcance. Tanto mas cuanto que la Generalitat
habia de participar en el segundo convenio de octubre de 2006, en el que ya se
integrd el Ayuntamiento a través de su representante L'Ilm Sr Xavier Cassas i
Masjoan, Primer Teniente de Alcalde. Y sin olvidar que ambas instituciones

habian de intervenir en el procedimiento de mutacion urbanistica escenario en el
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que, segun el Ministerio Fiscal, se iba a producir la maléfica ocultacién de
designio contrario a los intereses publicos, que precisamente una y otra

institucidén gestionan.

También, desde el sentido comun, entendiendo por tal la informacidén que
resulta de la general experiencia, se puede cuestionar esa conspiracion de
silencio sobre la transmision de la titularidad dominical de los terrenos, clave
del demoniaco interés privado, que parece que en el recurso se estima por
definicién incompatible con el pubico. En efecto, antes de la segunda propuesta
de modificacion de planeamiento (febrero de 2009) las partes no consideraron
disfuncional para su eventual criminal propdsito registrar aquella venta dos afios
antes (jen julio de 2007!) en el Registro de la Propiedad, regido por el principio
de publicidad.

Ademas el otorgamiento de las escrituras sobre la venta (o, si se quiere,
cesion de derechos) a "Olivia Hoteles" no podia ser ajeno al Patronato de la
Fundacion en la que se integraba la Generalitat y el Ayuntamiento, junto con el
Estado y la Diputacion, lo que hace harto cuestionable la pretendida estrategia

de ocultacidon que con tanto énfasis da por existente el Ministerio Fiscal.

La misma necesidad de la ocultacion para los acusados es también harto
dudosa. Bastaria con llevar a cabo la venta después de obtenerse la modificacion
del planeamiento y, hasta ese momento, llevar a cabo un pacto bajo condicion
suspensiva de tal aprobacion. Lo que de hecho no ha sido del todo prescindido.
La misma adquisicion por la Fundacién en su pacto con La Salle, que vincula a
quien adquiere de aquélla, llevdo a cabo la tradicion de lo vendido, bajo el
régimen del entonces vigente articulo 277 del derecho civil -catalén,
(manteniendo La Salle la posesion interina en nombre de la cesionaria) pero de
tal suerte que la cesion se condicionaba a la realizacion de las obras a favor de la
cedente, que se reservaba una facultad de resolucion automatica (sic) en caso de

incumplimiento de sus obligaciones por la Fundacion (o quien la sucediera).
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Aunque ciertamente tal condicion era resolutoria y no suspensiva, era en todo
caso condicion que hacia no irreversible el dominio adquirido. Pero, ademas, se
anadia en el mismo contrato con La Salle una condicidn, esa si suspensiva, de
obtencion de licencias por parte del Ayuntamiento respecto de previsiones

figuradas en anexos del contrato.

Pero es que también el contrato con el Sr. Valderrama, que actuaba por
"Olivia Hoteles", establecia la condicion suspensiva de la obligacion de entregar
determinadas cantidades a la Fundacion, consistente en la obtencion de la
modificacion puntual del Plan GM. Y también se condicionaba suspensivamente

la obligacion de entrega de determinadas plazas de garaje en el futuro edificio.

Todos estos pactos ponen de manifiesto que bien podria haberse acudido a
mecanismos juridicos que, por no implicar inmediata entrega del dominio
garantizasen, mediante la correspondiente fiducia, el mismo resultado final, lo
que hubiera permitido figurar a la Fundacién, licitamente, a todos los efectos
como titular del citado dominio. De suerte que al no recurrir a esos mecanismos
no parece que la intencion de los acusados fuera una ocultacion fraudulenta o

maliciosa.

Y son esos pactos los que merecen atencidon para leer en clave diferente el
dato de que fuera la Fundacién la que asumiera el protagonismo de instar e
impulsar el procedimiento de modificacion del planeamiento y el PMU. En
efecto en la segunda de las escrituras publica de 12 de julio de 2007, sin que el
Notario advirtiera de ilegalidad ni los aqui recurrentes afirmen su
concurrencia, se recogia una clausula en la que el cesionario ("Olivia Hoteles")
de los derechos de la Fundacion llevaba a cabo contraprestaciones econémicas
(plazas de garaje y un local) a favor de la Fundacion para que ésta continuara

asumiendo tal legitimacion activa en el procedimiento administrativo.
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Lo que, ademas de no ser modelo de una estrategia de ocultacion, cabe
entender como una forma de apoyo a la iniciativa dirigida a conjurar la eventual
interpretacion de que la cesion, decidida y pactada en la escritura anterior de la
misma fecha, supusiera un abandono del interés en la modificacion por parte del
Palau y de la Fundacién. Apoyo que en modo alguno cabe equiparar a ilicita

influencia en quienes habian de dictar la necesaria resolucion.

3.- En todo caso, el conocimiento de la existencia de esa venta, como
previsible o como consumada, y su disimulo 0 enmascaramiento no tienen
ineluctablemente la trascendencia juridico-penal que el representante del
Ministerio Fiscal le atribuye en su encendido escrito. Resultara, o no, la

publicacion exigible, juridicamente en lo administrativo.

Ciertamente nuestra anterior sentencia de casacién en esta misma causa
consideraba relevante la constancia, para quienes hubieran de decidir, del dato
sobre la titularidad de los terrenos por su incidencia en la vinculacion del hotel
con la Fundacion. Pero aquella sentencia partia del informe pericial, que la
sentencia describia como Auditoria y en el que llevaba a cabo una exposicion
que en la actual sentencia recurrida ha sido sensiblemente incrementadas con
aspectos alli no glosados. Lo que se traduce en la exigida enmienda de la, en la

previa de casacion, reprochada insuficiencia en la motivacion

Se expresaba la insuficiencia de la motivacion en lo relativo a la justificacion
de la necesidad, oportunidad y conveniencia de la modificacion propuesta.La
primera sentencia reflejaba como expresion de dicho informe que: sobre la
voluntad del promotor de mejorar las prestaciones del Palau de la Musica, al
dotarlo de una instalacion hotelera proxima, tal voluntariedad no permite
deducir que la actuacion sea necesaria y oportuna al no quedar suficientemente
definidas la vinculacion y las prestaciones que el hotel le proporciona al Palau,

que ulteriormente precisa que ni siquiera de manera aproximada se describen
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las prestaciones, vinculacion y servicios complementarios que la instalacion

hotelera aportaria a las actividades culturales del Palau.

Partiendo precisamente de esa premisa pudo decir la sentencia casacional que
era obvio el error patente en que incurre la resolucion recurrida con la
aseveracion de la inocuidad de la plasmacion de la titularidad de las fincas

cuya calificacion urbanistica se trocaba.

Ocurre que, como hemos dejado expuesto en el apartado 2 del fundamento
juridico primero, al contestar al apartado C) de los que dieron lugar a la
estimacion de la pretension de nulidad, aquel informe pericial aparece ahora mas

ampliamente glosado en la segunda sentencia de la instancia.

Como expusimos en ese lugar, sabemos ahora y no se establecio asi en la
anterior sentencia, que el informe pericial, aclarado en el juicio oral, no excluia
el interés publico, sino que solamente reclamaba que, el efectivamente existente,

debia hacerse mas explicito.

Y desde luego tampoco encontramos razon para concluir que el interés para
la Fundacion derive menos de su existencia en la proximidad del Palau que de
la vinculacion, en no se dice que términos, con la voluntad de la gerencia del

Palau.

Por ello, y por lo que diremos en el siguiente fundamento juridico al
examinar lo relativo al delito de falsedad, estimamos que también en este
particular la sentencia de la instancia esta lejos de acudir a arbitrariedades, o,
desde luego, a sugeridos ocultos intereses en la absolucién de los acusados,
como para estimar que la ocultacion de la titularidad de los terrenos tendria por
finalidad determinar con mendacidades la voluntad de los que habian de definir

las nuevas condiciones urbanisticas de los terrenos.
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Para determinarlos juridicamente, porque, como dice la nueva sentencia en
consonancia con la mas amplia valoracion de la pericia, juridicamente la
modificacion del planeamiento no era tributaria de la identidad del titular del

terreno.

Y tampoco necesariamente tendria la finalidad de determinar a quienes iban a
decididir desde criterios de oportunidad al momento de emitir el voto. Es
revelador el texto del recurso promovido por la asociacidon de vecinos del casco
antiguo que recoge antecedentes del proceso seguido en el debate sobre la
propuesta de modificacion del planeamiento: el debate ciudadano es introducido
en ese proceso ante la insistencia de la Concejal del Distrito de la Ciutat Vella,
dona Itziar. Pero esa plausible inquietud traducida en deseada participacion nada
tenia que ver con la titularidad del terreno. Esta era, en todo caso, privada, como
lo es la Fundacion, por muy entrafiable que sea tal institucion para el sentir de
los ciudadanos de la ciudad. Lo que motivo la més que comprensible inquietud,
motora de la resistencia a la propuesta, fue la preocupacién vecinal por la
saturacion de usos hoteleros en el Distrito, que hacia temer que el casco

histérico de Barcelona se convirtiera en un parque tematico para turistas.

Pues bien, si algo permanecid explicito, de manera tan persistente como
inequivoca, en todas las propuestas de la Fundacidén era precisamente que se
pudiera construir un hotel cerca del Palau. Y, pese a ello, La Comunidad, el
Ayuntamiento, el Patronato de la Fundacién, y los 6rganos administrativos que
tomaron las decisiones, consideraron que era de interés publico la ereccion del
hotel que se pedia en la propuesta de modificacion de usos en el planeamiento.
Fuera o no ese el deseo de los ciudadanos. Lo que por otra parte hizo

cognoscible la indudable democratizacion del procedimiento seguido.

No es baladi a estos efectos recordar la causa por la que se claudicéd en la
prosecucion del procedimiento de PMU. Una vez aprobada la modificacion del

PGM en abril y julio de 2009 y precisamente a finales de este mes de julio de
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2009, se requiere a la Fundacion (tras la entrada y registro en el despacho del Sr.
Montull en causa criminal por otros hechos) para que aporte los documentos de
la transmision de propiedad de los terrenos. Y se cumplimenta ya por la nueva
gestora de la Fundacion. Pero lo que entonces no se cumplimenta es otra
exigencia, ajena a la cuestion de la titularidad: la propuesta de viabilidad
econdmica del planeamiento. Y es su no aportacion la que determina la no
prosecucion de modificacion del PMU. No el ya "supuestamente revelado"
cambio de titularidad, que, pese a ser conocido, no impidid6 que se continuara
con ese otro tramite. Haciendo otra vez cuestionable el tan reiterado discurso de
la esencialidad del ocultamiento de la venta de los terrenos. Cuestién que no se
desvanece porque la razdn de la no aportacion del plan de viabilidad se debiera a

discrepancias entre la nueva gestora y el nuevo propietario.

4.- Por lo que se refiere a la denuncia de vulneracion del derecho a la tutela,
también en cuanto a la pretension de prevaricacion en el expediente del PMU, ya
hemos dejado expuesto como la sentencia justifica en Derecho la desestimacion.
En la medida que no cabe aquel delito sin resolucidon y no tienen tal carécter las
resoluciones de mero tramite no cabe hablar ahi de prevaricacion porno haberse
rebasado la aprobacion inicial. Sin que se estime que ningun otro acto de los
producidos en tal marco procedimental tenga relieve de antijuridicidad penal En
concreto de falsedad por las mismas razones que excluye tal delito en el otro

expediente de reforma puntual del PGM.

Por todo lo anterior el motivo debe ser rechazado.

CUARTO.- 1.- El segundo de los motivos denuncia, como vulneracion de
precepto penal al amparo del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, la no calificacion del comportamiento probado que se imputa al
acusado Lambies como delito de falsedad del articulo 390.1 4° del Codigo

Penal.
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Los informes que la sentencia atribuye a este acusado, emitidos el 8 de abril
de 2008 (favorable a la aprobacion inicial del PGM) y 14 de abril de 2009
(favorable a la aprobaciéon provisional del mismo PGM) manifestaban que las
fincas de la calle Sant Pere Més Alt a transformar urbanisticamente eran
propiedad de la Fundacién. Lo que no solamente No era veraz, sino que era
mendaz pues sabia el informante que ya habian sido vendidas a "Olivia". Y tal
dato seria de indudable repercusién juridica en orden a la resolucion a la que

precedian.

Recuerda que en la precedente sentencia casacional, que anul6 la primera de
la instancia, se afirm6 que el cambio de titularidad de las fincas, que se
destinaban a uso hotelero, acarreaba una absoluta desvinculacion del hotel con
el interés cultural publico que posibilitaba la modificacion del PGM Y también
recuerda que aquella sentencia de casacion sefiala que la "cesion de derechos",
que equivalia a la venta por el Palau a "Olivia Hoteles", de las fincas destinadas
a hotel, no se recoge en las correspondientes Memorias e informes, sino que
sigue manifestandose como propiedad de la Fundacion del Palau. Y proclama
como error patente que la primera sentencia de instancia recurrida a asevere la
inocuidad de la plasmacion de la titularidad de las fincas cuya calificacion

urbanistica se trocaba.

En su motivo el recurso reprocha a la sentencia ahora recurrida que lleve a
cabo una alteracion en lo tocante a la valoracion de la trascendencia juridica

de la mendacidad que se tiene por probada.

2.- En el fundamento juridico séptimo de la recurrida se argumenta la
atipicidad falsaria de la conducta del Sr. Lambies, de quien recuerda su
condicion de Director Juridico de urbanismo del Ayuntamiento de Barcelona,
cuando emite los dos informes citados (de 8 de abril de 2008 y 14 de abril de
2009) ya que, afirma, no existe prueba de cargo para concluir que Lambies

conociera el contenido de ese Convenio de 8.03.08, contenido del que, por otra
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parte y como ya hemos expuesto en el fundamento sexto dificilmente podia

deducirse que se iba a transmitir la titularidad de las fincas.

Resulta acreditado, por propio reconocimiento y por declaraciones
testificales de las letradas del Servicio de Planeamiento, Sras. Cobo y Pranger,
que ésta solicito, el 27.02.08, via telematica, una nota simple informativa al
Registro de la Propiedad donde aparecia ""Olivia"™ como propietario de las
fincas donde se iba a construir el hotel, que ésta se lo comunico al acusado Sr.
LAMBIES y sin embargo, no hizo constar en su informe tal discrepancia a

fin de que los promotores del plan lo corrigieran, que éste lo consideré un

dato_irrelevante a efectos urbanisticos dado que como promotor de la

modificacion seguia apareciendo la Fundacion, por lo que continudé con la

tramitacion.

Para que su conducta pueda calificarse de delictiva a los efectos que nos
ocupan se precisa la intencion de introducir elementos falsos que puedan
producir efectos en el trdfico juridico, induciendo error a aquéllos a los que la

falsedad documental va destinada.

La sentencia afirma de manera rotunda que todos los peritos urbanistas que
declararon conjuntamente en el Juicio, coinciden en afirmar que el cambio de

titularidad no afecta a ese interés publico.

La sentencia ahora recurrida, en efecto, en lo que se refiere a la relevancia
del dato de la transferencia del dominio de las fincas por la Fundacion, conforme
acabamos de dejar expuesto, afiade importantes matizaciones al informe pericial,
sobre la concurrencia de ese interés publico y cuyos autores explicaron en el acto

del juicio oral (apartado 4 del fundamento juridico primero).

Atendida dicha pericial, sus contundentes aclaraciones y teniendo en cuenta

que fue emitida tras haberse descubierto todo el escandalo del Palau y que los
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peritos sabian que las Fincas eran propiedad de "Olivia", este Tribunal
concluye que, de los padrrafos arriba expuestos, de los puntos 2 y 8 de la
memoria, se extrae la motivacion de la necesidad de construir el Hotel
vinculado al Palau de la Musica: se trata de un hotel al servicio de los artistas y
de los espectadores, un hotel muy proximo que permita a alojar a orquestas y
artistas invitados y al publico proveniente de otras poblaciones. Por tanto, un
hotel al servicio de La Musica. No obstante lo cual, consideramos que dicha

motivacion, aunque existe, resulta poco desarrollada y debio de ser completada.

A partir de ese reexamen del informe pericial la sentencia concluye que no
puede afirmarse la absoluta falta de justificacion de la necesidad, oportunidad y
conveniencia de esa modificacion ni la absoluta falta de vinculacién entre el
Hotel y el Palau en que se apoyan las acusaciones. Al contrario estima que lo
unico acreditado es que dicha vinculacion, concrecion del interés publico que
justificaba la modificacion, estaba explicitada de tal suerte que el unico reproche
al respecto era la insuficiencia o escasez de la justificacion. Pero eso no implica

incumplimiento absoluto de lo dispuesto en el articulo 94.6 LUCat.

Anade la sentencia de instancia ahora recurrida una nueva valoracion del
informe pericial no debida a cambio de criterio sino a mayor abundancia en la
exposicion del parecer de los peritos en particulares de los que no se hizo mérito

en la primera sentencia de instancia que dio lugar a la anterior de casacion.

En concreto, considera que los peritos del Dictamen denominado Auditoria,
son rotundos cuando abordan la cuestion de la incidencia del cambio de
propietario para la modificacion del PGM (pag. 918) "éste es un aspecto de
escasa trascendencia juridica....Como ha declarado reiteradamente la Doctrina
jurisprudencia' del TS, el planeamiento urbanistico se planea, modifica o revisa
al margen de los propietarios de los terrenos afectados, en tanto que el
urbanismo es una funcion publica...En este sentido, el régimen urbanistico de la

propiedad del suelo es estatutario, resultante de su vinculacion a finalidades
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concretas. Es la propiedad la que queda vinculada a la ordenacion urbanistica
v no al contrario... Por este motivo, la transmision de las fincas afectadas por la
modificacion del planeamiento a "OLIVIA" no altera ni el procedimiento a
seguir para su modificacion ni tampoco el objeto y la justificacion de la
ordenacion aprobada...Porque, en cualquier caso, el nuevo propietario se
subrogaria en las obligaciones de la propiedad y materializaria el objeto del

proyecto que era lo verdaderamente relevante”.

Y asi se afirma que, fuera quien fuera el propietario de las Fincas, lo
determinante era que el hotel deberia de estar vinculado al Palau en el sentido de

que sirviera para alojar orquestas, artistas y espectadores.

También recuerda la sentencia que esta opinion de los peritos en urbanismo,
se corroboran con las de los dos miembros de la Comision de Urbanismo
(6rgano colegiado competente para la aprobacion inicial y provisional, a
instancia de las propuestas de los Sres. G* Bragado y Massaguer) que declararon

en Juicio:

Asi, el Sr. Puigdollers y Fargas, aunque dijo desconocer, al votar que el
propietario era " OLIVIA", anadio que, en todo caso, considero que la
construccion del hotel vinculado al Palau para las finalidades expuestas de
alojamiento era de Interés publico. Y mucho mas rotundo se mostro el Sr. Marti
i Jufresa que, aun desconociendo la real titularidad de las fincas, afirmo que "
aun de haberlo sabido, al estar promovido el proyecto por la Fundacion,
hubiera votado a favor porque la construccion de un hotel vinculado al Palau es
de interés publico, aniadiendo que lo determinante era conseguir la finalidad

perseguida con la modificacion del planeamiento (hotel que sirva para alojar a

orquestas y espectadores), independientemente del propietario”.

De lo que se sigue que estos miembros de la Comision que aprobaron la

modificacion no tuvieron en cuenta quién era el titular de las Fincas porque les
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parecia irrelevante, lo que tuvieron en cuenta es ese interés publico del objeto
del proyecto. Y sin que , en virtud del Principio "In dubio pro reo" podamos
deducir que para el resto de los miembros de la Comision o la Subcomision de
urbanismo si era relevante tal dato, puesto que no declararon como testigos, por

lo que lo ignoramos.

Por lo demas, tanto Xavier Casas (1° teniente de alcalde en esa época), el
Sr. Hereu (Alcalde en esas fechas) y el Sr. Trias ((portavoz del grupo CIU, que
voto a favor) consideran que ese hotel era de interés publico. Anadiendo éste
ultimo que no sabe lo que hubiera votado de conocer la transmision de la

titularidad de las Fincas a un 3°.

Ya con referencia al PMU anade también la sentencia de instancia que esa
falta de verdad cometida por Lambies, no tiene trascendencia juridica alguna, ni
siquiera potencial puesto que no caus6 dafio al nuevo propietario. Se trataria de

una infraccidén administrativa subsanable como, de hecho, se subsano.

Razona la sentencia (pag. 76) que el dictamen pericial de la Auditoria (pag
197) lo afirma asi al indicar que la razon de que se indique quienes son los
propietarios a los que atafie la propuesta privada de incidencia en el
planeamiento es tenerles por "interesados" y en tal condicion citarles durante la
informacion publica, ademas de, llegado el momento notificarles

individualizadamente la decision adoptada.

De lo que se sigue que tal falta de verdad "a sabiendas", dada su
intrascendencia juridica y ausencia de "dafo real o potencial", por lo ya
expuesto, tampoco es incardinable en el delito de falsedad por el que se acusa al
Sr. Lambies. Es evidente que la adquirente "Olivia" Hoteles estaba informada

sobradamente.

52



O
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Tal argumentacion de la sentencia, no solamente excluye la tacha de
desconocimiento del derecho a la tutela de los acusadores, sino que justifica la
inexistencia de la infraccion o vulneracion de norma penal alegada en este

motivo.

Desde luego partiendo de los hechos tal como han sido declarados probados
en la sentencia (segunda de la instancia) aqui recurrida. Ciertamente en esa
declaracion se afirma la emision —en 8.04.2008— del informe por el Sr. Lambies
conteniendo la no veraz indicacion de la titularidad de los terrenos por la
Fundacion, pese a constarle —~desde el 27.02.2008— que ¢ésta ya no tenia tal
titularidad. Pero, en el fundamento juridico séptimo, la sentencia también afirma
que este acusado no hizo constar la no adecuacion a la verdad del punto cinco de
la Memoria acompafante de la propuesta porque entendia que era irrelevante.
Eso determina la atipicidad del comportamiento descrito, pese a que de éste
derive tanto la falta de verdad con la consciencia de la misma. Y ello porque el
delito de falsedad requiere ademads la consciencia de la relevancia juridica de la
inexactitud y la voluntad de proclamar el enunciado mendaz pese a ello. Es decir

requiere el dolo falsario.

Pues bien, en la medida que el hecho probado no afirma la concurrencia de
este dato del tipo, la absolucion no puede revisarse sobre la base de corregir esa
laguna conforme a la ya reiterada jurisprudencia que recuerda el veto de revocar
decisiones absolutorias, cuando ello exige la modificacion del relato factico de la
sentencia recurrida, sin oir al acusado absuelto el 6rgano jurisdiccional que

impone ex novo la condena.

También contrasta la obstinada afirmacion por el Ministerio Fiscal, acerca de
la trascendencia del dato no veraz, con la ausencia de inquietud probatoria al
efecto. Por lo demds bien asequible. Bastaria con aportar el testimonio de

quienes decidieron sobre las consecuencias que habria tenido en su decision la
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proclamacion de la titularidad de los terrenos a favor de un ente privado como

"Olivia Hoteles".

Como se echa de menos alguna reflexion, para calibrar la trascendencia del
dato de la titularidad de los terrenos, sobre la ponderacion de los elementos
discrecionales y reglados a atender en la resolucion del expediente de

modificacion del planeamiento.

Igual reflexion seria oportuna para fundar lo que el Ministerio Fiscal
presupone: solamente cabe considerar concurrente el interés publico si se
construye un hotel sobre terreno propiedad de la Fundacion y vinculado en su
estrategia empresarial a la voluntad de quienes rigen el Palau. Lo que conlleva la
injustificada consideracion de intrascendencia para el interés publico, no
solamente de otros puntos de la propuesta de modificacion que afectan al
entorno, sino de la mera existencia misma de un hotel, quienquiera que sea su
duefio, en la proximidad del Palau, con las consecuencias de favorecimiento en
la actividad de éste, al acercar los alojamientos, ademas de espacios para
albergar actividades, de participes en la actividad de aquél y de quienes asistan a
sus actuaciones. No explica el Ministerio Fiscal por qué la vinculacion hotel
Palau tendria que ser necesariamente la de estricta dependencia de aquél
respecto de éste. Y, mucho menos, por qué ademas el terreno tenia que ser
también de la titularidad de la Fundacién para subsistir el interés publico en la

modificacion del planeamiento.

En todo caso, el debate suscitado en el recurso sobre la existencia o no de tal
relevancia es ya, en este motivo, irrelevante. Lo trascendente seria aquel anadido
subjetivo del dolo falsario. La intangibilidad de lo afirmado por la sentencia al

respecto, pese al recurso, hace estéril aquel debate.

QUINTO.- 1.- En el tercero de los motivos se denuncia como vulneracion de

precepto penal sustantivo la no aplicacion del tipo penal del articulo 390.1.4
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del Cédigo Penal al comportamiento que se declara probado como atribuido a

los acusados Sres. Millet y Montull.

Segtn el Ministerio Fiscal dichos acusados hicieron constar datos falsos en
relacion a la titularidad real de las fincas de la calle Sant Pere Més Alt en las
Memorias que presentaron, sabiendo que tal falsedad se trasladaria a las
resoluciones que postulaban. Para ello ocultaron en los expedientes el Convenio
de 8 de marzo de 2006. Asi, dice el recurrente, contribuyeron de manera eficaz,
como inductores, cooperadores necesarios o autores mediatos al delito de

falsificacion de documento oficial que cometieron otros.

El coacusado Sr. Diaz presentd propuestas de modificacion puntual,
acompanadas de sendas memorias, con mendaz constancia de la titularidad

dominical de las fincas, bajo la direccion de aquellos dos acusados.

Y lograron que tal mendacidad se reprodujera sin discusion por los
funcionarios intervinientes en la tramitacion de los expedientes. Concluye el
Ministerio Fiscal que ello implica un claro supuesto de induccion a los
funcionarios para la ejecucion de las falsedades. Induccion que estima el
Ministerio Fiscal se logré en relacion al Sr. Lambies, aunque se extendiera a
otras resoluciones. Considera el motivo que la imputacion de tal participacion es
compatible con el dato cierto de que ninguno de los acusados a los que se refiere
el motivo redactara por si las memorias que daban acogida a los enunciados

falsos.

La sentencia proclama que ambos acusados eran perfectos conocedores de
que la constancia, en el punto 5 de la MEMORIA (indicacién de los propietarios
de las fincas), tanto de la propuesta de 13.03.07 como en la de 10.02.09, era
FALSA.
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Reitera el Ministerio Fiscal recurrente su disentimiento respecto de la tesis de
la sentencia acerca de la intrascendencia o irrelevancia de tal falta a la verdad en

ese dato.

2.- Pero la tesis de la sentencia, para llegar a la conclusién absolutoria, se
funda en la consideracion de que al no resultar acreditado que ninguno de los
acusados con cardcter de autoridad o funcionario (Sres. Garcia Bragado,
Massaguer, Lambies) hayan cometido delito de falsedad, no puede sostenerse la

participacion de terceros extrafios en un delito no cometido por sus autores.

De ahi que el Ministerio Fiscal arguya ahora que si cabe tal participacion si

se estima su anterior motivo sobre la responsabilidad penal del Sr. Lambies.

El fracaso de la acusacidon respecto a ese funcionario conlleva el de igual

pretension respecto de los particulares Sres. Millet y Montull.

Recurso de la Fundacion privada del Orfedon Catalan Palau de la Musica

Catalana

SEXTO.- Al amparo del articulo 849.2 de la Ley de enjuiciamiento criminal
impugnan, como error de valoracion de prueba el concepto por el que se
declara probado que se hizo entrega por el Sr. Valderrama a los penados de
la cantidad de 900.000 euros.

Entiende la recurrente que unicamente era plausible declarar que la entrega
se debiera o bien a pago de parte del precio de las fincas o bien a pago de

honorarios del despacho de arquitectura.

2.- La sentencia acoge que el pago era en concepto de comision exigida por

los penados en concepto de personas fisicas a la entidad compradora de las
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fincas ("Olivia"), como dadiva para enmascarar la titularidad de las fincas,

tesis que el recurrente considera que no mantuvo ninguna de las partes.

La sentencia, en efecto, dice que, descarta que la entrega obedezca a una
comision entre particulares para la adjudicacion del proyecto a "Olivia
Hoteles' en vez de a otros competidores (hecho impune a la fecha del hecho y
que, tras la Ley Organica 5/10, de 22 de Junio, es punible en el art. 286 bis del
Codigo Penal).

En segundo lugar, también descarta que la entrega forme parte del precio de
la venta de las fincas. En tal caso ese dinero perteneceria a la Fundacion
(vendedora y titular de las fincas) como sostienen tanto el Ministerio Fiscal (en
los hechos expuestos al final del folio 9, folio 10 y al inicio del f. 11 de su
Escrito de acusacion definitivo) como la Acusacion Particular. Ni siquiera como

sobreprecio en b) o negro" a que apunta esta ultima.

Estima la recurrente, por el contrario, que la entrega lo era en concepto de
pago del precio a la Fundacion para la cesion de los derechos a "Olivia" sobre
las fincas en las que se construiria el hotel. Tal cesion se llevo a cabo mediante
el contrato privado de 20 de diciembre de 2006. Y ese concepto (cesion de

derechos) es diverso del pago por transmision de propiedad.

3.- La lectura del escrito de calificacion de esta recurrente permite conocer
que en la construccion de su imputacion, partia de que los acusados recibieron la
citada cantidad de 900.000 (en realidad 895.000) euros para que aquella ("Olivia
Hoteles") fuera la adjudicataria del proyecto. Lo que ya hace poco comprensible

la asimilacion al concepto de precio. Incluso de "sobre precio".

Pero lo cierto es que, en todo caso, el supuesto error de la sentencia,
atribuyendo la entrega al concepto de comision por ocultacion de la verdadera

titularidad de los terrenos, no se acredita por documento alguno que merezca tal
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calificacion a los efectos del invocado articulo 849.2 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal.

Desde luego, como hemos dicho de manera unanime y reiterada, documento
no lo es el papel que instrumenta la constancia de actos de naturaleza personal.
En concreto el acta del juicio, que documenta esa actuacion dentro del

procedimiento, es totalmente ajeno al concepto de documento casacional.

Por otra parte la sentencia funda la atribucion del pago a la finalidad antes
dicha, excluyendo otras finalidades, y particularmente la alegada por esta
acusacion, partiendo de varios medios de prueba, no solamente documentales.
Asi, la sentencia atiende a la inexistencia de otras partes interesadas en el
proyecto, que haria absurdo la entrega en tal concepto de comision o sobreprecio
por la adjudicacion, que no era disputada. Argumentacion de la sentencia que el

recurrente transcribe en su recurso.

De ahi que no quepa proclamar el error al no cumplir el motivo las
exigencias de invocar un documento propiamente tal y que, ademas, por si solo,
sin contradiccidon por otros medios, acredite como verdadero el enunciado que

propone el recurrente.

Los documentos invocados (C 4, folio 377 a 381 y C 8 folios 4 y 5) son las
cartas enviadas a empresarios interesados en la adjudicacién y el documento
redactado por el coacusado Sr. Montull dando cuenta del resultado de las
negociaciones. También invoca la carta que el 31 de enero de 2007 dirige el
acusado Sr. Montull al arquitecto Sr. Diaz con el presupuesto de la obra que ya
incluia los honorarios de éste. Y la nota manuscrita sobre distribucion de los

15.000.000 de euros (C 9 folio 3) .

De tales documentos infiere el recurrente que los penados exigian una

cantidad de dinero en "B" que a la fecha ascendia a 700.000 euros.
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Pero ni €stos documentos, ni los demas que cita el recurso, llevan por si solos
a la conclusién que quiere avalar el recurrente. Asi lo reconoce este mismo
cuando se ve obligado a incluir en su recurso que "dichos documentos deben
valorarse en relacion con el esto de acontecimientos y hechos que realizaron los
acusados..." No cabe mejor expresion de ausencia de literosuficencia de tales
documentos para probar por si solos lo que postula quien los invoca. Por ello sin
que tal invocacion se acomode a la estricta exigencia de la literalidad dela
jurisprudencia que aplica el articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

y que tan extensa como atinadamente se transcribe en el propio recurso.

SEPTIMO.- Ya como vulneracién de precepto penal, denuncia la no
aplicacion del tipo previsto en los articulos 252 y 250.1.6* interesando al

condena como autores de un delito continuado de apropiacion indebida.

Resalta que los acusados penados actuaron en nombre y representacion de la
Fundacion pese a lo cual hicieron suya la cantidad que recibieron en dos
entregas. Y ello deriva, segun el motivo de la prueba documental a que se refiere

en el motivo anterior.

El éxito de esta pretension quedaba subordinada al del motivo anterior.
Solamente proclamando la naturaleza de la entrega del dinero que se postula
cabe concluir que su apoderamiento por los penados incurre en la apropiacion
indebida de lo que no se les habria entregado para si, sino para la entidad El

Palau.

Se reitera que ninguna parte atribuy6 a los 900.000 euros la naturaleza de
comision por ocultar la verdadera titularidad de los terrenos. Pero el examen del
escrito de acusacion de la Asociacién de vecinos en defensa de la Barcelona

vieja, si que dice que esa cantidad se exigid y obtuvo "amb el mateix concepte"
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que las cantidades que se entregaban, esas si, a favor de la Fundacién, por seguir

actuando en el expediente administrativo como titular.

Afirma el recurrente que los penados siempre actuaron "en nombre y por
cuenta de la Fundacién", incluso cuando exigieron la discutida cantidad en "B"
para ocultar su percepcion ante la Fundacion. Pero tal aserto no aparece en los
enunciados que describen los hechos probados en lo relativo a esta cantidad de

900.000 euros.

Por lo que, a falta de prueba declarada sobre el concepto de la entrega del
dinero tal como postula el recurrente, no cabe declarar la existencia del tipo

penal de apropiacion indebida.

El motivo se rechaza.

OCTAVO.- 1.- Un tercer motivo de este recurrente se refiere a lo que
considera un quebrantamiento de forma por contradiccién interna de Ia
declaracion de hechos probados, o sea entre unos y otros de éstos: 1°.- entre los
enunciados en el hecho unico letra A y los de la letra B, y 2°.- entre los de esa
letra B y los descritos en el fundamento juridico segundo, que pese a su

residencia en ese lugar de la sentencia, tiene carécter factico..

Los enunciados contrapuestos a que se refiere como 1° son: (A) atribuir a los
acusados penados la iniciativa e impulso para construir el hotel evidenciandose
su voluntad de cometer los delitos objeto de acusacion sin reclamo de dadiva vy,
sin embargo (B) considerar la entrega de 900.000 euros como dadiva a los

acusados para que ocultaran la identidad del verdadero titular de las fincas.

Los enunciados contrapuestos a que se refiere como 2° son: fijar los cinco
indicios en sede de fundamento juridico desde los que inferir el concepto de la

entrega y concluir de manera diversa a como lo hace el recurrente.
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2.- Por lo que concierne a la primera supuesta contradiccion hemos de
recordar que lo que exige el precepto citado que otorga la casacidon es que entre
el contenido de un enunciado y otro exista una incompatibilidad tal que de ser

uno veraz el otro ha de ser falso.

La tesis del recurrente no contrapone los dos citados enunciados. Lo que hace
el recurrente es oponer las inferencias que estima derivan de uno y otro dato.
Pero entonces la contradiccion no se da entre los contenidos que la Sala enuncia,
sino entre los que el recurrente propone con mayor o menor vinculacién a
aquellos. Es decir denuncia no una contradiccion de discursos sino una
diversidad de interpretaciones de ese discurso. Y eso es totalmente ajeno al
ambito de la forma —~que se dice quebrantada— de la sentencia por constituir una
impugnacion de su contenido, cuyo debate en casacion ha de llevarse a cabo

bajo otros amparos procesales.

3.- En cuanto a la segunda contradiccion es inadmisible en casacion. Y ello
porque la contradiccion que deriva en justificacion de anulacion por
quebrantamiento de forma debe referirse a enunciados expresados en sede de
hechos probados y no entre éstos y los argumentos juridicos de la sentencia. Es
cierto que tales apartados de la fundamentacion juridica se refieren a hechos.
Pero no para proclamarlos probados, sino como argumentacion de la afirmacion

que, en la sede correspondiente, se hace de los que si son declarados probados.
El motivo se rechaza.
NOVENO.- En el cuarto motivo se acude ya a la denuncia de vulneracion
del derecho a la tutela judicial con tacha de arbitrariedad para la motivacion de

la sentencia. También en lo tocante al concepto por el que se habria hecho la

reiteradamente citada entrega a los penados de la cantidad de 900.000 euros.
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Damos aqui por reproducido lo que ya dijimos al rechazar la queja de igual
naturaleza formulada por el Ministerio Fiscal. En efecto, en lo que concierne a la
atribucion de la naturaleza por la que se considera hecha la entrega a los penados
del dinero por importe de 895.000 euros, cabe el yerro retdrico pero en modo
alguno seria tachable de pura arbitrariedad de la sentencia ni, menos aln, de
inexistente la argumentacion al efecto. La exigencia del esfuerzo del recurrente
en contraponer su tesis a la de la sentencia es muestra evidente de la razonable

particularicen légica de aquélla.

El motivo se rechaza.

Recurso de la asociacion de vecinos para la revitalizacién del casco antiguo

DECIMO.- 1.- En su primer motivo reclama la condena del acusado Sr
Lambies por el articulo 390.1.4* del Coédigo Penal que, al no ser aplicado,
considera infringido a los efectos casacionales del articulo 849.1 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal.

Parte del fundamento juridico séptimo de la sentencia recurrida de donde
deriva que la sentencia estima que el Sr. Lambies falto a la verdad en
documento oficial cuando narr6 los hechos y lo hizo a sabiendas, en dos

informes suyos, de 8 de abril 2008 y 6 de mayo de 2009.

Discrepa de la sentencia que excluye el tipo penal por la irrelevancia de la
falta de verdad de los enunciados tildados de no veraces de los que dice que no
causaron dafio al interés publico, tanto en relacion al PGM como al PMU,
siquiera, en cuanto a lo informado en este segundo expediente, la segunda
sentencia de la instancia, obligada por la anterior sentencia casacional que anuld

aquélla, varia lo dicho en la primera de la instancia.
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Invoca en apoyo de su tesis que la anterior sentencia casacional, que anulo la

primera de la instancia, considero tipica esa conducta del Sr. Lambies.

Pese a no hacer especifica argumentacion en la denominada alegacion (no
motivo) juridica primera, acaba suplicando también la condena de los otros

acusados como responsables criminalmente de un delito de prevaricacion.
2.- Dada la identidad de argumentacion en relacion con el motivo segundo
del Ministerio Fiscal, nos remitimos a lo dicho en el fundamento juridico cuarto

de esta sentencia para rechazar este motivo.

Recurso de Félix Millet Tusell

UNDECIMO.- 1.- El primero de los motivos se canaliza por el cauce
habilitado por el articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, alegando
que se vulnera el articulo 429 del Codigo Penal que estima inaplicable a los

hechos que se declaran probados.

Aunque lo que viene a cuestionar son las inferencias construidas por la
sentencia de instancia a partir de "las comunicaciones” mantenidas por el
acusado. Para ellas propone una consideracion contextual de la que derivaria
como conclusion que se deben unicamente a *‘solicitudes de informacion™ o a
"muestras de preocupacion™ por dilatacion en el tiempo de la tramitacion
administrativa. Actos cuya licitud sostiene el recurrente, tildandolos de

"corrientes' en la practica.

Advierte que el interés publico exigible para la modificacion urbanistica, no
es incompatible con el privado, que no tienen por qué excluirse. Era evidente
el interés estratégico del Palau en la existencia de un hotel por las sinergias que
podia generar en el Palau. Cita la declaracién del arquitecto Tusquets en el

sentido de que la proximidad fisica del hotel al Palau potenciaba ambas cosas.
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La declaracion por la Unesco del edificio del Palau como patrimonio de la
Humanidad requeria un entorno como "zona tampoén", es decir que mantenga o
mejore el aspecto del monumento y aquellos alrededores eran en ese tiempo un
lugar que se "estaba cayendo a pedazos". Muchos vecinos redactaron un

manifiesto a favor de la iniciativa.

Recuerda que la sentencia reconoce que sobre lo que sea el "interés publico
concurrente", la LUCat no contiene una definicion. No es un concepto
normativo, reglado, sino que, como también expusieron los peritos de la
Auditoria, es el Ayuntamiento ~competente para aprobar la modificacion— quien
ha de establecerlo. De lo que se sigue que se trata de una facultad discrecional de
la Administracion. Y, en este caso concreto, el Ayuntamiento considerd de
interés publico que se construyera un hotel en esas fincas vinculado al Palau en

el sentido de que sirviera para alojar a profesionales y espectadores.

Ese es el contexto que justifica la iniciativa y en el que la eleccion de "Olivia
Hoteles" para la construccion, dado que la Fundacion no se dedica a ello, se

debid a que gestionaba otros hoteles con éxito en Barcelona.

De lo anterior deriva, segun el motivo, la adecuacion social de las gestiones
que reflejan las comunicaciones declaradas probadas. Recoge el motivo que el
entonces Alcalde (Sr. Hereu) manifestd que "eran de las muchas que recibe un
alcalde cada dia" y que no produjo efecto, ya que se tarddo diez meses en
producirse la firma. Linea en la que se manifestaron otro Alcalde (Sr. Trias) o D.
Francés Tarrats, Director General de Patrimonio Cultural de la Generalitat. A lo
que afiade el motivo la invocacion del testimonio de muchos funcionarios en esta

causa.

2.- El debate juridico sobre la subsuncién de los actos que la sentencia
describe como privados en la norma que tipifica el trafico de influencias, en este

caso en la modalidad del articulo 429 del Cddigo Penal, ha sido abordado por
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nuestra jurisprudencia que realiza una labor, que recuerda la "actio finium
regundorum"”, para delimitar lo antijuridico de lo que no lo es, con

independencia de su valoracion ética.

Y es que, como recuerda nuestra STS 300/2012 de 3 de mayo: La
consideracion ética sobre la reprochabilidad de los actos denunciados no puede
determinar la sancion penal del hecho, con independencia de la opinion
personal del Juzgador, si en la conducta enjuiciada no concurren rigurosamente
los elementos tipicos integradores de la figura delictiva objeto de acusacion,
pues el Derecho Penal se rige por el principio de legalidad estricta (art 4 1° del
Codigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) que prohibe taxativamente
la analogia "in malam partem", es decir la aplicacion del tipo penal a casos

distintos de los comprendidos expresamente en él.

La labor en el momento jurisdiccional es realmente dificultosa cuando el
desempefio de la previa propia del legislador no es capaz de acotar con
inequivocidad la conducta para la que impone una pena. Lo que acarrea que la
predictibilidad de la condena por el ciudadano en el momento de decidir llevar a
cabo una accion no sea suficientemente cierta llevandolo a un riesgo de su
decision que desde el moderno constitucionalismo se quiso conjurar en todas las

constituciones democraticas.

De ahi la relevancia de la Jurisprudencia al paliar tal inquietud
condicionante del comportamiento del ciudadano, primero, y de la decision

jurisdiccional, después.
Por aquélla se han venido sefialando los elementos que tipifican la

antijuridicidad punible, diferencidndola de conductas que, socialmente

adecuadas 0 no, no merezcan sancidn penal, los siguientes:
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a) La influencia entendida como presion moral eficiente sobre la voluntad
de quien ha de resolver (STS 573/202 de 5 de abril) para alterar el proceso
motivador de aquél introduciendo en su motivacion elementos ajenos a los
intereses publicos, que debieran ser los Unicos ingredientes de su analisis, previo
a la decision, de manera que su resolucion o actuacion sea debida a la presion
ejercida (STS 29 de junio de 1994). Siquiera no sea necesario que la influencia

concluya con éxito, bastando su capacidad al efecto.

b) La finalidad de conseguir de los funcionarios influidos una resolucion
que genere —directa o indirectamente— un beneficio econdémico, —para el sujeto
activo o para un tercero— entendiendo el concepto de resolucidon en sentido
técnico-juridico. Como recuerda la STS 300/2012, avala esta conclusion la
comparacion de la descripcion de los tipos de trafico de influencia y los de
cohecho. Si el Legislador hubiese querido incluir en el delito de trafico de
influencias cualquier acto de la Autoridad o funcionario inherente a los deberes
del cargo, y no solo las resoluciones, habria utilizado la formula del cohecho u
otra similar, en donde se hace referencia a cualquier acto contrario a los deberes

inherentes a la funcion publica del influido.

Quedan por ello fuera del ambito de este tipo delictivo aquellas gestiones
que, aunque ejerzan una presion moral indebida, no se dirijan a la obtencion de
una verdadera resolucion, sino a actos de tramite, informes, consultas o
dictamenes, aceleracion de expedientes, informacion sobre datos, actos
preparatorios, etc. que no constituyen resolucion en sentido técnico (SSTS de 28
enero 1.998,12 febrero 1.999,27 junio 2.003,14 noviembre 2.003, 9 abril 2007,1
diciembre 2.008,1 julio 2.009y2 febrero 2.011,aun cuando se trate de conductas
moralmente reprochables y que pueden constituir infracciones disciplinarias u

otros tipos delictivos.

) En el caso del articulo 429 del Codigo Penal, que aquella influencia sea

actuada en el contexto de una situacion tipica: la relacion personal del sujeto
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activo con el funcionario. Lo que hace de éste un delito especial ya que

solamente puede ser autor quien se encuentra en dicha situacion.

d) Tal tipificacion busca proteger la objetividad e imparcialidad de la funcion
publica (SSTS 480/2004, de 7 de abril y 335/2006, de 24 de marzo), incluyendo
tanto las funciones administrativas como las judiciales. Referencia al bien
juridico que es trascendente en la medida que sirve como un instrumento
valorativo del comportamiento, ya que la indemnidad del bien protegido, por la
inocuidad de aquél, debe llevar a la exclusion de su tipicidad. Si la finalidad se
refiere a una resolucion exigible y licita podria considerarse socialmente
adecuada como razon que excluyera la antijuridicidad, en la medida que, exenta
de lo espurio, la resolucion no vulneraria el bien juridico protegido, ya que con
la sancion se busca la imparcialidad en cuanto instrumental para la salvaguarda

de la correccion juridica de las decisiones.

Como recuerda nuestra mas reciente STS 300/2012 antes citada, en lo que
concierne al elemento de la influencia se excluye las meras solicitudes de
informacion o gestiones amparadas en su adecuacion social interesando el buen
fin de un procedimiento que no pretendan alterar el proceso decisor objetivo e

imparcial de la autoridad o funcionario que deba tomar la decision procedente.

De la misma manera que se excluye del articulo 428 la actuacion de
funcionarios que se dirigen al que ha de resolver incluso siendo superiores si no
se abusa de la jerarquia, tampoco basta que un ciudadano trate de influir
espuriamente en el funcionario que resuelve si no mantiene con ¢l una relacion
que deba considerarse de naturaleza "personal" y, ademads, se prevale de la

misma.

3.- Si acudimos ahora a la descripcion de los hechos, cuya probanza ha
servido al tribunal de instancia para fundar la condena, veremos que, desde la

perspectiva de la doctrina que acabamos de exponer, los actos alli descritos no
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revisten los caracteres de tipicidad del articulo 429 por el cual viene penado el

recurrente.

En primer lugar porque no revelan una intensidad suasoria tal que se les
pueda atribuir influencia determinante en quienes habian de dictar la resolucion
pretendida. Esta era, no se puede olvidar, la modificacion del PGM y el PMU. Y
no las que en el procedimiento seguido al respecto eran necesarias de manera
interlocutoria. A este respecto conviene recordar que quien habia de adoptar la
decision y, por ello, era el sujeto tipico destinatario de la influencia, no eran los
funcionarios coacusados. Antes al contrario, la exclusion de éstos como
destinatarios de la influencia es inherente a la tesis misma de la acusacion que le

considera conspiradores conjuntamente con los gestores de la Fundacion.

Pues bien, no parece que los actos de los penados que se describen
consistentes en trasladarles que "estaban preocupados" o en pedirles "urgencia"
(hecho probado A, a, ) fueran de entidad suficiente para domefiar a las
Autoridades competentes para la firma de los convenios: El Conseller o el
Teniente Alcalde. La sentencia atribuye a los penados "ascendencia moral"
sobre los influidos. Si por ascendencia se entiende una cualidad que erige al que
la posee en ser capaz de influir en quienes se relacionan con éste, tal aserto, al
atafier a los aqui penados y a las maximas Autoridades representativas del
pueblo catalan, queda, en el mejor de los casos sin aval probatorio. Mas, si cabe,

en el orden moral.

Tampoco parece que tengan tal entidad los actos que se les atribuyen
llevados a cabo después de la firma de los Convenios. En primer lugar porque
apenas se indica quienes eran los destinatarios recogidos bajo la férmula maés
valorativa que descriptiva, de "autoridades competentes" (mismo apartado del
hechos probados). En segundo lugar porque entre los destinatarios se hace
figurar al Sr. Garcia Bragado y al Sr. Massaguer (fundamento juridico primero

apartado 1 B/ a, y b, y apartado 2 donde les denomina "influidos") que no podian
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ser el indicado por la acusacion ya que ésta le tenia por codelincuente con los al
fin penados. Y mal se puede influir en quien es coautor. Tampoco parece
coherente que la sentencia atribuya a esos dos funcionarios, en cuanto miembros
de los dos 6rganos colegiados, tanta influencia como para tildar, en la resolucion
judicial de aprobacién meramente formal, determinada por el peso de aquellos
por su "reconocida mayor capacidad técnica". Ello, dado el consorcio mantenido
en la imputacion por tan distinguidos funcionarios con los penados, deberia
haber llevado a considerar autor del delito del articulo 428 al menos al Sr.

Garcia Bragado, tal como interesaba alguna de las acusaciones particulares.

Ciertamente en el hecho probado se hace referencia a "presiones" dirigidas a
la concejal Sra. Itziar al parecer mediante la "denigracién" del proceso de
participacion ciudadana. Pero desde luego la sentencia ni siquiera indica en qué
cosa consistiera el hecho que valora pero no describe como denigrante de tal
proceso. Recoge expresiones en apartado c¢, del A/ del fundamento juridico
primero apartado 1. Como que le dice que "le quiere comentar la impresion que
tienen muchos de los asistentes a favor del hotel en los debates de participacion
ciudadana" o que ahora mismo acababa de hablar con una periodista a la que
coment6 el penado "que encontraba a faltar opiniones a favor del proyecto", lo
que no parece que sea expresion que lleve a la disidente con el proyecto a

inclinarse a favor del mismo.

No hace falta reproducir los numerosos pasajes en los que la actividad
probatoria puso de manifiesto la adecuacion de las comunicaciones reprochadas
en la sentencia a los limites de lo "normal" en el sentido de habitual y también
de no desajustado a norma alguna (declaraciones del Sres. Trias, Blazquez, D?
Elsa Ibar, D. Albert Costa etc). Declaraciones objeto de un incomprensible
silencio en la argumentacion de la sentencia recurrida. Silencio que alcanza a lo
dicho por la concejal "presionada" Sra. Itziar, que alega el motivo del recurso,
sobre sus alabanzas al Palau por los logros debido a la propuesta de

modificacion del PGM a cuyo favor habria votado (aunque fuera antes del
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registro del despacho del Sr. Montull), agradeciendo al Sr. Millet, segiin el
motivo, su "paciencia".. Tampoco nadie tuvo la desatinada ocurrencia de
considerar influencias penalmente tipicas las dirigidas a obtener la participacion
de los ciudadanos en el procedimiento administrativo objeto de esta causa, que

tuvieron éxito para lograr que se resolviera a favor de aquélla.

En cuanto a los actos desplegados por los penados que tuvieran por
destinatarios los sujetos que (pudiera entenderse) integraban los organos que
resolvian la propuesta de modificacion del PGM y decidian el PMU, se dedica el
apartado d) ibidem, con citas documentales de comunicaciones a los
responsables politicos de los partidos presentes en el Pleno Municipal y en la
Comision y Subcomisiéon de urbanismo. En ellas les dice frases como '"te
agradeceria tu apoyo" (al Sr. Trias) "te agradeceria si pudieras tratar el tema La
Salle" en la Comision (al representante de CIU adscrito a la Ciutat Vella) o
justifica una misiva por "si pudieses hablar con el Sr. Tobella para que mire con
buenos ojos el proyecto" (al Sr. Nadal Conseller) u otra carta (de contenido no

descrito) al Sr. Hereu.

A esa dificultad de tipificacion, en relacion con el sujeto pasivo del delito, se
anade la no menor de la falta de descripcion de la situacion tipica que habia de
caracterizarse por la haturaleza personal de la relacion entre el influyente y el
influido. La Real Academia de la Lengua Espanola considera que la voz
"personal" significa algo que "es propio o caracteristico de una determinada
persona" Y asi se predica de una cosa que es de una sola persona o para una
sola persona o de un acto que se realiza con la participacién de una persona
fisicamente presente y no utilizando medios indirectos, como el teléfono o la
mediacion de otras personas o en fin de aquello que pertenece a la vida privada.
Si la actuacion de una persona se hace en el ejercicio de representacion de otra,
y mas si esa otra es una institucion o persona juridica, mal cabe calificarla de

actuacion personal del representante.
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Pero, en todo caso, lo relevante es que la relacion que se suscita con tal
actuacion no es personal sino la bien diversa que suele denominarse de
"s 1 1 " 1 T A n 1 "
institucional" es decir es una actuacién del "organismo" en cuyo nombre se
actia. La propia sentencia expone, en el fundamento juridico primero 1, que los
penados "se aprovechaban de las ventajas que proporcionaba el cargo".E
ibidem relata como el Conseller declara que tenia una relacion "institucional"

con el Sr. Millet.

Tampoco cabe decir que las actuaciones, concretamente descritas en el hecho
probado, subsiguientes a los Convenios de 2006 (marzo y octubre) fueran
dirigidas a obtener una resolucion, sino que eran de aquellas que antes
describimos como excluidas de tipicidad por nuestra jurisprudencia: actos de
tramite, informes, consultas o dictdmenes, aceleracion de expedientes,
informacion sobre datos, actos preparatorios, etc. que no constituyen resolucion

en sentido tecnico.

La sentencia de este Tribunal citada en la recurrida n°® 657/2013 de 15 de
julio, insiste en el mismo sentido antes expuesto: La inclusion por el Legislador
de la expresion resolucion, que tiene un significado técnico especifico, deja
fuera del ambito de este tipo delictivo aquellas gestiones que, aunque ejerzan
una presion moral indebida, no se dirijan a la obtencion de una verdadera
resolucion, sino a actos de tramite, informes, consultas o dictamenes,
aceleracion de expedientes, informacion sobre datos, actos preparatorios, etc.
que no constituyen resolucion en sentido técnico (SSTS de 28 enero 1.998 , 12
febrero 1.999, 27 junio 2.003, 14 noviembre 2.003, 9 abril 2007, 1 diciembre
2.008, 1 julio 2.009 y 2 febrero 2.011).

El Tribunal de instancia (fundamento juridico apartado 2) reconduce ese
texto, so pretexto de interpretarlo a "sensu contrario", para leer ahi justo la
antitesis de la doctrina que impone. Ha de admitirse, eso si, que no importa el

"momento" de la influencia. Pero, como reconoce la sentencia de instancia, lo
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relevante es que la influencia se ejerza sobre quienes dictan la resolucion tipica a

que se refiere el precepto del articulo 429 del Codigo Penal.

Por todo ello el motivo debe ser estimado con las consecuencias que se

establecen en la sentencia que dictamos como segunda tras esta de casacion.

DECIMO SEGUNDO.- La segunda queja, con doble invocacién de
infraccion de ley ordinaria y constitucional, reprocha a la sentencia arbitrariedad
e indefension en la determinacion de la pena de multa impuesta. Con quiebra de
igualdad en la decision de imponer a este recurrente un multiplo de la impuesta

al otro coacusado penado.

La estimacion del anterior motivo deja éste sin contenido.

DECIMO TERCERO.- En el tercero de los motivos, por el cauce del
articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, reitera protesta de
indefension, anadiendo la de vulneracion de la garantia constitucional de

presuncion de inocencia.

El fundamento protestado en el motivo se refiere a la modificacion
sorpresiva del objeto del proceso por introduccion de una version factica
ausente de los escritos de acusacion y del debate. Aquella que, después, es
subsumida en el delito del articulo 430 del Codigo Penal: la exigencia por los
dos coacusados penados al Sr. Valderrama de 900.000 euros lo eran en
concepto de dadiva para mantener a la Fundacion como titular de los terrenos.
La tUnica acusacion que invoco el articulo 430 fue la popular y reclama los
900.000 euros, pero en concepto de responsabilidad civil a satisfacer a la

Fundacion. Lo que es incompatible con su consideracion como dadiva.

Ciertamente la sentencia suscita una cuestion que atafie a su acomodacion, o

no, al principio acusatorio.
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La imputacion de este delito del articulo 430 pasa por calificar los 8§95.000
euros que dice se entregaron a los acusados, como la dadiva tipica de este delito.
Y no como el beneficio esperado de la resolucion para la que desplegaron la
influencia ilicita tipificada como delito del articulo 429. El beneficio tipico de
este ultimo seria obtenido por la Fundacion y "Olivia Hoteles", pero no por los
acusados. Estos se beneficiarian por razén de ese otro delito previsto en el

articulo 430.

La estimacion, en fundamento juridico posterior de esta nuestra sentencia,
del motivo referido a ésta otra imputacion deja €éste también sin contenido que

reclame especifica resolucion.

DECIMOCUARTO.- 1.- Se invoca nuevamente la garantia constitucional
de presuncion de inocencia como vulnerada al condenar al recurrente por el
delito del articulo 430 pese a no estar acreditado: a) Ni la entrega de 895.000
euros a los coacusados penados; b) ni que la finalidad fuera ocultar la
titularidad de los terrenos a recalificar para aprovechar el prestigio de la
Fundacion en orden a obtener la aprobacion de esa modificacion de la condicion

urbanistica.

Rebate los indicios considerados por la recurrida y le reprocha que ignore los
indicios de descargo (ingreso de 600.000 euros en una caja de seguridad), y que
la empresa "Nuifiez y Navarro", invitada a hacer una oferta, manifesté que nunca

se le interesd dadiva alguna.

Tampoco existe indicio de la funcionalidad (que el motivo califica de
elemento subjetivo del tipo) de la supuesta entrega. Indica que hasta el
Ministerio Fiscal dice que los penados siempre fueron por delante con la verdad
sobre la titularidad de los terrenos. De la misma se advierte en acta de la Junta

(compuesta por 107 personas) del Patronato del Palau de 13/12/2007, donde ya
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constaba el dominio de "Olivia Hoteles" en el Registro de la Propiedad y en el

catastro y pagaba el IBI por ello, etc...

Era notorio y publico que la titularidad del hotel se traspasaria a un tercero.
Figuraba ya en el contrato con La Salle la prevista cesién a un tercero de los
derechos y obligaciones que alli adquiere la Fundacion en el 11/10/2003. Y

constaba en el convenio de 8 de marzo de 2003.

2.- La sentencia estima que este delito proviene de la solicitud de tal dinero
por parte de los penados bajo la promesa de desplegar las influencias ilicitas, por
las que también venian condenados, de las que le hemos exonerado en el
fundamento juridico undécimo. Los penados, dice la sentencia, actuarian aqui
como mediadores entre un particular ("Olivia Hoteles") y los funcionarios a los
que trataron de influir. La influencia tendria por finalidad lograr la mutacion del
planeamiento. Y los 895.000 euros serian la dddiva o remuneracion que los

penados recibia por ello de ese tercer particular.

Y funda la finalidad de la reclamaciéon en lo que denomina indicios al

respecto.

Uno de ellos la efectiva entrega de aquella cantidad por el gestor de "Olivia
Hoteles" (el Sr. Valderrama) a los dos penados. Se funda, a su vez, este dato en
la existencia de una nota que expresa que la cantidad de 900.000 euros es la
ultima oferta, y el dictamen contable pericial que refleja que de las cuentas de
empresas controladas por el Sr Valderrama se efectiian extracciones, cuya suma
se corresponde con entregas que suman un total de 895.000 euros, efectuadas en
fecha anterior pero muy préxima a sendos contratos, privado y escriturado
notarialmente, referidos a la venta de terrenos a "Olivia Hoteles". Y no se

encuentra la correlativa justificacion de aquellas extracciones.
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También argumenta la sentencia las razones por las que excluye otras
eventuales finalidades de esas extracciones de dinero a los penados: bonus,
aguinaldos, dividendos. Y también por las que excluye que el destino fuera el
pago por la empresa al arquitecto, que en todo caso no pasaba por la Fundacion

ya que se negociaron directamente con éste por "Olivia Hoteles".

La finalidad atribuida por la sentencia, —pago por influir en Autoridades y
funcionarios— excluye la hipotesis de lo que denomina '‘comisién entre
particulares™ —"Olivia Hoteles" pagaria por ser la elegida por los acusados
para comprar las fincas— al entender que "carece de sentido" dada la oferta a
otros eventuales compradores de los terrenos, los cuales declararon como
testigos no haber recibido tal peticiéon de dadiva y ninguno de los cuales entr6 en
competencia con "Olivia Hoteles", que por ello no tendria interés en atender esa
peticion tipificada como corrupta en las reformas posteriores del Codigo Penal
(articulo 285 bis introducido por Ley Orgénica 5/2010 y reformado por la Ley
Orgénica 1/2015) .

También excluye que ese dinero forme parte del precio de la venta. Por lo

que proclama que no estaba destinada a entrar en las arcas de la fundacion.

3.- En cuanto al contenido de la garantia de presuncién de inocencia cabe
sefalar que parte ésta de una determinada relacion, de naturaleza puramente
logica y también empirico cientifica, entre el resultado de la actividad probatoria
y la certeza que el tribunal que condena debe tener respecto a la verdad de la

imputacion formulada contra el penado.

Esa relacion tiene como presupuesto que aquella actividad probatoria se
constituya por la produccion de medios obtenidos de fuentes con respeto de las
garantias constitucionales de los derechos fundamentales y libertades

constitucionales. Y, ademas, que la actividad probatoria se haya llevado a cabo
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en juicio celebrado con publicidad y bajo condiciones de contradiccidn, sin

quiebra del derecho a no sufrir indefension.

La prueba aportard, como justificacion externa de la decision, los datos
asumibles por la credibilidad del medio y la verosimilitud de lo informado.
Siquiera el juicio acerca de esa credibilidad y verosimilitud no es susceptible de
un control objetivo, externo al érgano que impone la condena, a revisar desde la
perspectiva de la garantia de presuncion de inocencia, en la medida que son
tributarios de la inmediacion en su produccidon procesal, a no ser que tales

juicios se muestren arbitrarios o contrarios al sentido comun.

La justificacion interna de la decision emplaza a una aplicacidon del canon
que suministra la logica, no solamente en una reflexion pre-dialéctica sino
también en la dimensidn intersubjetiva o, si se quiere eristica, pero que excluya
artificios sofisticos. Y también ha de procurarse una justificacion desde los
conocimientos reportados por la experiencia comun o ciencia. Y eso de tal suerte
que pueda decirse que, desde aquellos datos directamente emanados de los
medios de prueba, se deba inferir que la afirmacion de los hechos en los que se
sustenta la condena, los concernientes a los elementos objetivos, pero también a
los subjetivos, son una conclusion que, con absoluta prescindencia de la
subjetividad del juzgador, generen una certeza que, por ello, debe calificarse de

objetiva.

Tal requisito de la justificacion exige la adecuada exposicion o motivacion.
En el bien entendido de que ésta interesa desde la perspectiva de la presuncion
de inocencia por su funcionalidad para constatar la correccion de la justificacion.
Pero no para condicionar su afirmacion. La ausencia pues de tal justificacion o
su absoluta arbitrariedad afecta a otra garantia. La de tutela judicial efectiva. Por
lo que, de estimarse ésta la consecuencia no serd la de la infraccion de la

presuncion de inocencia, es decir la absolucion, sino la procedimental de la
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anulaciéon de la decision imponiendo la obligacion de que se dicte otra

acomodada a dicha exigencia de motivacion o tutela judicial.

Y es que, devenido claramente inconstitucional el limitar la valoracion de la
prueba resultante a la conciencia del juzgador o a su intima conviccidén, por
notoriamente insuficiente como garantia del ciudadano, aquella objetividad es la
unica calidad que hace merecer la aceptacion de los ciudadanos, parte o no en el

proceso, y con ello se confiere legitimidad a la decision de condena.

La objetividad de la certeza no se desvanece por cualquier duda, por lo
demas consustancial al conocimiento humano. Pero si la duda, por su entidad,
bajo los mismos pardmetros de légica o experiencia, puede calificarse de
razonable, alcanza también el grado de objetividad que reclama la absolucion del

acusado.

No es pues acorde a nuestra Constitucidon mantener una condena en el
escenario en que se presentan con no menos objetividad la tesis de la imputacion
que la alternativa absolutoria. Y es que en aquel caso las inferencias no pueden
calificarse de concluyentes sino de abiertas, lo que las hace contrarias a las

exigencias de la garantia examinada.

4.- Alun admitiendo que aquella imputacioén, de entrega de dinero con la
finalidad que se dice, asi configurada, le fuera sometida al Tribunal de instancia,
es necesario cuestionar si los datos que la integran han sido o no fijados desde
las exigencias de la presuncion constitucional de presuncion de inocencia que

venimos de exponer.

Cabe admitir que la conclusion sobre la realidad de la entrega del dinero se
adecua, con coherencia interna, a los parametros impuestos por la ldgica, una
vez fundada externamente la realidad de los datos aportados por la prueba

documental y pericial que relata la sentencia. Tal inferencia no es tampoco
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totralmente contraria a maximas de experiencia comun. En particular porque no
se ha conseguido probar otro destino al dinero dispuesto contra el patrimonio de
"Olivia Hoteles" mediante los cheques que se relacionan. Es decir porque no
existe base para de manera razonable admitir la hipdtesis de un destino ajeno a la
entrega a los acusados. Al menos del totel de los 895.000 euros, con lo que €sta
pasa a ser una tesis fijada concluyentemente sin atisbo de duda razonable alguna.
Lo que confiere a la certeza del Tribunal la naturaleza de objetividad exigida por
la garantia constitucional. Siquiera parcial. Porque la argumentacion que
atribuye a pago a los penados un importe de 470.000 euros resulta, cuando
menos, poco comprensible cuando se desarrolla el punto 9 del apartado A/ del
fundamento juridico segundo de la sentencia. En particular porque no glosa,
como hubiera sido deseable, el dato de que a la escritura publica segunda de las
otorgadas por el Sr. Valderrama y la Fundacion el 12 de julio de 2007 (pactos
complementarios a los de la escritura de la misma fecha de cesion de derechos)
se uni6 como anexo un cheque bancario cruzado por ese importe a ingresar en
cuenta de la Fundacion, y no cobrable por el penado en efectivo ni en cuenta de
su personal titularidad. Y se indica en la escritura la razéon de tal entrega:

compensar el pago a un inquilino por desalojo de inmueble.

No merece mayor atencion esa debilidad argumental, una mas, de la
sentencia de instancia, dado que, en definitiva, la exclusion de la responsabilidad
se impone de la falta de prueba del otro elemento relativo a la finalidad de las

discutidas entregas de dinero a los penados.

En efecto, la vinculacion de la entrega de 895.000 euros con el despliegue
de un trafico ilicito de influencias por parte de los penados que se
materializaria desde la premisa de ocultar la preexistente venta no resulta
probada en los términos exigidos por la invocada garantia de presuncién de

inocencia.
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Desde luego no esa supuestamente comprometida influencia con caracteres
delictivos. Recuérdese que el articulo 430 exige que la dadiva se reclame para
una actividad "descrita en los articulos anteriores" es decir delictiva. Ya hemos
declarado que la influencia de los "articulos anteriores" no ha sido desplegada
por los acusados, lo que no deja de ser un contrario indicio de que la
reclamacion por los acusados tenia esa finalidad. Y ademas la ocultacion que se
dice objeto de compromiso por los penados a cambio de la dadiva era
irrelevante, como hemos expuesto con anterioridad, por lo que la finalidad de

llevarla a cabo tampoco constituye acto tipico a los efectos del articulo 430.

Y aunque debamos partir de que el articulo 430 tipifica la mera actividad, se
siga ésta o no de la actuacion prometida, tampoco la prueba reviste los caracteres
que reclama la garantia constitucional de presuncion de inocencia en relacion a
que a la entrega precedid una exigencia por los acusados con esa concreta

finalidad que le atribuye la sentencia.

El argumento de que se efectué oferta a otros empresarios que no
compitieron con "Olivia Hoteles", quedando excluido el interés de esta empresa

en acceder al reclamo, no es suficientemente concluyente.

Ya hemos dejado expuesto que la estrategia de ocultacion no resulta creible
ni de éxito pronosticable, dados los actos de la misma Oliva Hoteles que lleva al
venta al Registro de la Propiedad, o de los acusados que (documento C5/ 557 a
570) la plantean en el Patronato, compuesto de mas de un centenar de personas,
ya en su reunion de diciembre de 2007, ademas de ser previsible desde el mismo
convenio de marzo de 2006, cuya existencia, dada su naturaleza y relevancia,
cuando menos no parece incompatible con el acceso al publico. A lo que cabe
anadir, por su fuerza indiciaria, los demds documentos que cita el propio
recurrente dificilmente compatibilizables con la tan reiterada afirmacion de

ocultacion de la venta.
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Pero la duda no alcanza solamente al medio en que se llevaria a cabo la
influencia delictiva. El que ésta constituya la causa que hizo posible que el Sr.
Valderrama accediera a entrega de dinero "a demanda" de los penados tampoco
deriva necesariamente de los datos a que se acoge la sentencia. Es decir de la
falta de competencia entre el Sr. Valderrama y otros empresarios en la

adquisicion de las fincas.

No proclama la sentencia que el Sr. Valderrama supiera tal falta de interés de
otras empresas. Ni el testimonio de los titulares de éstas resulta creible, dado
que, sin duda, tendrian poco interés en reconocer que habian mantenido

conversaciones al respecto.

Pero es que la sentencia de instancia omite toda reflexion sobre el alcance de
la escritura otorgada por la Fundacion y "Olivia Hoteles" en 12 de julio de 2007,
una de las dos otorgadas ese mismo dia, la que lleva el nimero de protocolo
notarial 4411, en la que, tras exponer que en la otra se materializ6 la transmision
de derechos sobre las fincas y que existen los convenios de marzo y octubre de
2006, tantas veces citados aqui, y que la Fundacion ya ha presentado una
propuesta de modificacion del planeamiento, acuerdan que la Fundacion se
compromete al "seguimiento e impulso" ante los organismos administrativos

competentes de la propuesta de modificacion del PGM.

En esa escritura "Olivia" se compromete a entregar a la Fundacion las
cantidades que segun el Convenio de 8 de marzo de 2006 se le entregarian con

cargo a la empresa que asumiera las obras (3.606.072 euros).

Y, se afiade, como contraprestacion a la "intervencién" hasta la fecha
efectuada y a la que continuara efectudandose por parte de la Fundacié Orfed
Catala-Palau de la Musica ante las Administraciones Publicas para el cambio de
calificacién urbanistica y obtencion de las licencias pretendidas para al

construccion del hotel", la empresa "Olivia Hoteles" entregard a la Fundacion
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quince plazas de garaje y un local dedicado a almacén de 340 metros cuadrados

en planta bajo rasante.

Auln mas, la entrega de los 3.606.072 euros se condicionaba suspensivamente
a la aprobacion del Plan. Y la de las plazas de garaje y almacén a la obtencion

de las licencias, autorizaciones y consentimientos necesarios.

Si la finalidad de obtener la resolucidon administrativa estaba asi retribuida y
garantizada seria necesario justificar que la entrega, ya no a la Fundacion si no a

los penados, de aquellas otras cantidades tuviera esa misma finalidad.

Tampoco resulta baladi recordar que los Convenios de marzo y octubre de
2006 imponian obligaciones a quienes los suscribieron. Por ello no parece que la
efectividad de su cumplimiento debiera ser un motivo de zozobra que, ademas
de las precedentes garantias —condicionamiento de la entrega de dinero
previstas en los convenios, también a la Generalitat y de parte del inmueble
nuevo— "Olivia" considerar necesario hacer entrega de 895.000 euros

precisamente para obtener el objetivo de las modificaciones de planeamiento.

Lo que conduce en definitiva a la finalidad de colusion pactada entre los
penados y "Olivia Hoteles" en perjuicio, no sélo ni necesariamente, de
eventuales terceros competidores, sino también de la propia Fundacion. En
efecto, al no recibirse, ni entregarse tal cantidad como precio destinado a la
Fundacion, ésta deja de percibirlo, mientras que, de no ser comision sin derecho
a ella a favor de los acusados, tal cantidad podia haberse integrado en la oferta

en concepto de precio.

Lo que hace que ese comportamiento, corrupto sin duda, no fuera

penalmente tipico al tiempo de los hechos.
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El motivo debe ser estimado con las consecuencias que diremos en la

segunda sentencia que dictamos a continuacion de la de casacion.

DECIMOQUINTO.- Ya como infraccion de ley ordinaria se denuncia la
aplicacion de los tipos penales de los articulos 429 y 430 del Coédigo Penal
estimando un concurso real de ambas infracciones. Estima aplicable el articulo

8.3° del mismo

El motivo queda sin contenido por la estimacion de los anteriores.

DECIMOSEXTO.- Como motivo sexto se alega que la aplicacion del
articulo 431 del Codigo Penal es indebida invocando al respecto, por el cauce
ahora del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que con ello se
vulnera el derecho a un proceso con todas las garantias.

Ninguna de las acusaciones ha solicitado el decomiso que resulta asi
impuesto oficiosamente por el Tribunal de instancia (STS 1127/2000 de 26 de
junio; 1090/2005 de 15 de septiembre; 911/2010 de 21 de octubre).

También queda sin contenido este motivo pro la estimacion de los anteriores.

Recurso de Jordi Montull Bagur

DECIMO SEPTIMO.- En el primero de los motivos denuncia vulneracién
del principio acusatorio y del derecho a la defensa como infraccion
constitucional amparandose en el cauce del articulo 852 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal.

Reprocha a la sentencia la condena por trafico de influencias pese a que las

acusaciones no identifican a los funcionarios que serian objeto de la influencia
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penalmente tipica. Bien directamente por los penados, bien por los funcionarios

inicialmente influidos que influirian a su vez en otros tampoco identificados.

La sentencia si que, sin embargo, individualiza a los destinatarios de las
influencias. Pero esa concrecion estaria ausente en la calificacion por lo que los

acusados no han podido defenderse.

Ese aspecto de la queja de este recurrente ya ha sido objeto de consideracion,
aunque no exactamente a estos efectos. No obstante, dada la estimacion de los
recurso en cuanto impugnan las condenas por los articulos 429 y 430 del Codigo

Penal deja este motivo sin contenido.

DECIMO OCTAVO.- En el segundo de los motivos se alega la misma
vulneracidn constitucional. Ahora en relacion con la condena por el articulo 430
alegando que las acusaciones ni describen el comportamiento que la sustenta ni
desarrollan tal calificacion. La popular "alude" a ese tipo penal pero no describe
hecho que justifique la condena por el mismo. Es mds esta acusacion entiende
que los acusados hicieron apropiacion indebida de la cantidad que habria sido

pedida como dadiva.

También resta sin contenido este motivo por las mismas razones que el

anterior.

DECIMO NOVENO.- Se funda este tercer motivo en la denuncia de
vulneracion de la garantia de presuncién de inocencia. Se protesta por la
consideraciéon como hecho probado de la recepcion por los penados de la

cantidad de 895.000 euros y por considerar probada la finalidad de tal recepcion.

Contraargumenta cada uno de los indicios asumidos por la sentencia de

Instancia.
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La estimacion de idéntico motivo de impugnacidon en cuanto formulado por

el otro penado basta para la estimacion de éste.

VIGESIMO.- Se denuncia en el cuarto motivo, al amparo del 849.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, vulneracién del articulo 429 que considera no
aplicable. Los hechos probados utilizados por la sentencia para esa tipicidad son:

a) los relativos a titularidad de las fincas y b) las "presiones" que describe.

Entiende el recurrente que ni la cuestion de la titularidad ni los actos
descritos como presiones tienen la relevancia tipica que se les atribuye en la

calificacion juridica.

Es indiferente que quien explote el hotel sea publico o privado. En todo
caso la Fundacion era privada. La titularidad se habia hecho publica ya en el
Registro de la Propiedad el 4 de octubre de 2007. Si se ocultase para aparentar
que era cosa del Palau, eso no es presupuesto tipico que exige valerse de

relacion personal para influir.

Los actos de persuasion de funcionarios no eran tipicos por su adecuacion

social. Ni son tipicos los que buscan acelerar, o ralentizar.

También abunda para estimar este fundado motivo la remision a lo dicho

sobre idéntica impugnacion formulada por el otro penado.

VIGESIMO PRIMERO.- En el siguiente motivo, —también numerado
como cuarto— por el mismo cauce de infraccion de ley penal, se impugna la
subsuncion de los hechos en la tipicidad del articulo 430 del Cédigo Penal, que,

ademas, deberia estimarse consumido en la tipicidad del articulo 429.

La estimacion de los motivos que excluyen amabas tipicidades acarrea la de

éste que se queda asi sin contenido.
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VIGESIMO SEGUNDO.- El motivo relativo a la imposicién del comiso
debe estimarse en la medida que es consecuencia de la absolucion de ambos

acusados por la estimacion de los demas motivos a que nos hemos referido.

VIGESIMO TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo.
901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, las costas de los recursos deben ser
impuestas a los recurrentes cuyos recursos han sido totalmente desestimados,
siendo de oficio las de los recursos interpuestos por los Sres. Montull y Millet, y

El Ministerio Fiscal.

. FALLO

Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR a los recursos de
casacion interpuestos por FELIX MILLET TUSSET y JORDI MONTULL
BAGUR, contra la sentencia dictada por la Seccion Quinta de la Audiencia
Provincial de Barcelona, con fecha 17 de abril de 2015, sentencia que se casa y
se anula parcialmente, para ser sustituida por la que se dicta a continuacion.

Declarando de oficio las costas derivadas de sus respectivos recursos.

Que debemos declarar y declaramos NO HABER LUGAR al recurso de
casacion interpuesto por EL MINISTERIO FISCAL, LA FUNDACION
PRIVADA ORFEO CATALA PALAU DE LA MUSICA CATALANA, y
LA ASOCIACION DE VECINOS PARA LA REVITALIZACION DEL
CASCO ANTIGUO DE BARCELONA, contra la misma sentencia, con
expresa imposicion de las costas causadas en sus recursos, excepto en el del

Ministerio Fiscal que se declaran de oficio.

Comuniquese dicha resolucion y la que se dicte a continuacion a la

mencionada Audiencia, con devolucion de la causa en su dia remitida.
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1497/2015
Ponente Excmo. Sr. D.: Luciano Varela Castro

Vista: 11/05/2016

Secretaria de Sala: 1lma. Sra. DAa. Sonsoles de la Cuesta y de Quero

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal

SEGUNDA SENTENCIA N°: 485/2016

Excmos. Sres.:

D. Manuel Marchena Gémez

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
D. Luciano Varela Castro

D. Antonio del Moral Garcia

D. Perfecto Andrés Ibarnez

En nombre del Rey
La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los

Excmos. Sres. mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad

jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo espafiol le otorgan, ha dictado la

siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a sicte de Junio de dos mil dieciséis.
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En la causa rollo n® 100/12, seguida por la Seccion Quinta de la
Audiencia Provincial de Barcelona, dimanante de Diligencias Previas n°
2613/10, instruido por el Juzgado de Instruccion n° 10 de Barcelona, por delitos
de apropiacion indebida, trafico de influencias, falsedad en documento publico y
prevaricacion, contra Feélix Millet Tusell, con D.N.I. n° 36.856.961, nacido en
Barcelona, el dia 8.12.1935, hijo de Félix y Monserrat, Jordi Montull Bagur,
con D.N.I. n° 38.010.698, nacido en Barcelona, el dia 14.10.1942, hijo de
Manuel y Maria, Caries Diaz Gomez, con D.N.I. n® 36.470.117, nacido en
Barcelona, el dia 14.05.1946, hijo de Luis y Maria, Ramon Garcia-Bragado
Acin, con D.N.I. n°® 18.003.632, nacido en Huesca, el dia 13.08.1957, hijo de
Federico y Ana Maria, RamoOn Massaguer Meléndez, con D.N.I. n°
40.287.724 nacido en Girona el 15/11/57 hijo de Ramoén y M?* Dolores y Enric
Lambies Ortin, con DN.I. n° 40.959.983, nacido en Barcelona, el dia
15.06.1957, hijo de Enrique y Maria, en la cual se dictd sentencia por la
mencionada Audiencia con fecha 17 de abril de 2015, que ha sido recurrida en
casacion y ha sido casada y anulada parcialmente por la dictada en el dia de la
fecha por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos.
Sres. anotados al margen. Ha sido Magistrado Ponente D. Luciano Varela

Castro.

I. ANTECEDENTES

UNICO.- Se acepta la declaraciéon de hechos probados de la recurrida, salvo que
no estimamos probado que a los penados Félix Millet Tusell y Jordi Montull
Bagur, les fuera entregado dinero por "Olivia Hoteles" con finalidad diversa
que la de retribuirle que ésta fuera elegida para venderle los terrenos afectados

por la reforma de PGM y PMU.

1. FUNDAMENTOS DE DERECHO

88



O
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

UNICO.- Por las razones expuestas en la sentencia de casacion los hechos
probados no constituyen ni el delito del articulo 429 ni el del 430 del Codigo

Penal.

. FALLO

Que debemos absolver y absolvemos a Félix Millet Tusell y Jordi Montull
Bagur, de los delitos por los que venian penados. Dejando sin efecto las

medidas cautelares adoptadas por razon de tal acusacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccion

Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

PUBLICACION.- Leidas y publicadas han sido las anteriores
sentencias por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro,
mientras se celebraba audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de lo que como Letrado/a de la Administracion de Justicia,

certifico.
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