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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a dieciocho de Diciembre de dos mil ocho.

En el recurso de casacion por infraccion de Ley que ante Nos pende, interpuesto por el
MINISTERIO FISCAL contra sentencia nim. 350/2007 de la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Lleida, dictada en el Rollo de Sala num. 22/2007 dimanante de las D. P. num.
971/2002 del Juzgado de Instruccion nim. 1 de dicha Capital, seguidas por delito de estafa,
falsedad en documento oficial cometido por funcionario publico y delito continuado de
prevaricacion contra Alonso, Carmela, Jose Augusto, Francisco, Jesus Miguel, Leonardo,
Alfonso y Serafin ; los componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen
se expresan se han constituido para la Vista y Fallo, bajo la Presidencia del primero de los
indicados y Ponencia del Excmo. Sr. D. JULIAN SANCHEZ MELGAR; siendo partes: el
Ministerio Fiscal como recurrente, y como recurridos los acusados representados por: Alonso
por el Procurador de los Tribunales Don V y defendido por el Letrado Don A, Jesus Miguel
por el Procurador de los Tribunales Don E y defendido por el Letrado Don R, Serafin por la
Procuradora de los Tribunales Dofa G y defendido por el Letrado Don N, Jose Augusto por la
Procuradora de los Tribunales Dofa G y defendida por la Letrada Dofia C, Francisco por el
Procurador Don V y defendido por el letrado Don Don A, Alfonso por el Procurador de los
Tribunales Don V y defendido por el Letrado Don A y Carmela por el Procurador de los
Tribunales Don V y defendido por el Letrado Don A.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El Juzgado de Instruccién ndm. 1 de Lleida inco6 D. P. nim. 971/2002 por delito de
estafa, falsedad en documento oficial cometido por funcionario puablico y delito continuado de
prevaricacion contra Alonso, Carmela, Jose Augusto, Francisco, Jesus Miguel, Leonardo,
Alfonso y Serafin, y una vez conclusas las remiti6 a la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de dicha Capital, que con fecha 7 de noviembre de 2007 dicté6 Sentencia nim. 350
que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

"PRIMERO. Resulta probado y asi se declara que el acusado Jesus Miguel mayor de edad y
sin antecedentes penales, ocupaba el cargo de Subdelegado del Gobierno de Lleida desde el
dia 6 de junio de 1997. En el afio 2000 se cre6 la Oficina Unica de Extranjeria de Lleida, que
tenia por objeto la integracién en un solo centro de gestion de los diferentes servicios
encargados de la tramitacidon de los expedientes en materia de extranjeria, y cuya jefatura
recay0 en el también acusado Leonardo, mayor de edad y sin antecedentes penales, que fue
nombrado para aquel cargo, previo concurso, el dia 20 de abril de 2000. Asimismo, el



también acusado Serafin mayor de edad y sin antecedentes penales, fue nombrado como
Jefe de la Dependencia del Area de Trabajo y de Asuntos Sociales el 20 de septiembre de
2001. Entre las competencias que reglamentariamente tenia atribuidas la Oficina Unica de
Extranjeria se encontraban, entre otras, la tramitacién de los informes sobre visados,
permisos de trabajo y tarjetas de residencia asi como la elevacién de las correspondientes
propuestas de resolucién relativas a aquellos expedientes que debian ser autorizados o
denegados por el Subdelegado del Gobierno en Lleida. Pese a la especializacion de la
materia, ninguna de las personas designadas para ocupar aquellas jefaturas contaban con
formacion especifica sobre aquella materia ni con conocimientos en el ambito de gestién de
personal o de organizacion de la administracion.

La Oficina Unica de Extranjeria de Lleida estaba dividida en dos &reas: el area laboral y el
area gubernativa, las cuales dependian a su vez de Serafin y de Leonardo y ain cuando en
el momento de su puesta en funcionamiento se mantuvo en el mismo cargo a la que hasta
entonces era jefe de seccion ( Regina ) asi como las diversas jefaturas de negociado
existentes, lo cierto es que se modificé sustancialmente el sistema de distribucién de trabajo
existente hasta aquel momento, de modo que todos los funcionarios hacian de todo, pero sin
llegar a disefiar ninguna organizacion ni estructura administrativa que permitiera ni el efectivo
control ni la supervision de las tareas que alli se llevaban a cabo y ello pese al notable
incremento que experimentd el numero de expedientes que alli se tramitaban y al
considerable nimero de funcionarios, titulares y contratados, que desempefiaban sus
funciones en aquella oficina. Asi mientras que el nimero de expedientes resueltos durante
los afios 2000 y 2001 oscilaron entre los 12000 y 14000, en los afos siguientes se
incrementaron en practicamente el doble, hasta el punto que en el afio 2002 fueron 24.955,
en el 2003 26.313 y en el primer trimestre del afio 2004 9.738, mientras que el numero de
funcionarios era inversamente proporcional a la carga de trabajo ya que junto a los 19
funcionarios titulares, que aproximadamente se mantuvieron durante aquellos afios, el de
contratados laborales oscil6 entre los 28 del afio 2000 a los 8 de los afios 2001 y a 2004. La
falta de organizacion interna junto al elevado nimero de expedientes que se tramitaban ante
aquella oficina y el retraso en la resolucién de los expedientes generd una critica constante al
servicio que se dispensaba desde la Oficina Unica de Extranjeria.

Jesus Miguel en su condicion de Subdelegado del Gobierno y en el marco de sus
atribuciones, nombré el 21 de septiembre de 2001 al también acusado Alfonso, mayor de
edad y sin antecednetes penales, como asesor o personal de confianza y, entre otras
funciones, le encomend¢ la tarea de reestructurar el funcionamiento de la Oficina Unica de
Extranjeria, pese a que también carecia de conocimientos especificos o de experiencia en la
gestion de personal o de organizacién administrativa.

Segundo. De entre los 88.000 expedientes de la modalidad Tipo B inciales, que se
resolvieron a través de la Oficina Unica de extranjeria durante el periodo comprendido entre
el afio 2000 y el primer trimestre del afio 2004, se examinaron en el curso de la instruccién
un total de 8214 que habian sido resueltos favorablemente durante el periodo comprendido
entre el 1 de agosto de 2001 al mes de marzo de 2004, y de entre éstos se analizaron
detalladamente un total de 1772 de los que se encontraron 25, con diversas irregularidades
en su tramitacion.

Dentro de éste ultimo temporal, el mayor niumero de solicitudes en la modalidad de Tipo B
(inciales) fueron las que presentaron determinadas empresas de Trabajo Temporal, como S
ESPANA SA, ATTSAETTT, BWORK ETT SL, R EMPLEO ETT SA asi com otras empresas,
como la C.G. SA, ademas de otras entidades. Algunos de los expedientes aprobados
contaban con diversas irregularidades como la ausencia de la documentacion que debia
presentar la empresa contratante o el impago de las tasas correspondientes o el cambio
generalizado en las condiciones ofertadas o el archivo del expediente sin ninguna resolucion.
En otros casos se aprobaron ofertas de trabajo que, por su propia naturaleza, no podian
garantizar la continuidad contractual para el periodo solicitado, como los trabajos de poda,



debido a su caracter estacional y otros, que también se aprobaron, podian suponer la
infraccién de la normativa reguladora de las Empresas de Trabajo Temporal, en la medida en
que implicaban actividades o trabajos de riesgo para la salud, como era la de peones de la
construccion.

Las solicitudes correspondientes a esta modalidad se presentaban ante la dependencia de
trabajo en la que se les asignaba un nimero de enlace de visado (NEV) y a continuacién se
remitian a la Oficina Unica de Extranjeria, en la que se solicitaban los correspondientes
informes policiales y consulares, tras lo cual el Jefe de la dependencia del Area de Trabajo y
de Asuntos Sociales, Serafin, procedia a denegar o conceder el permiso de trabajo siguiendo
para ello los mismos criterios que hasta entonces se habian mantenido en aquellas
depedencias aunque a partir del afio 2003 y ante el elevado nimero de solicitudes, resolvié
aprobar aproximadamente la mitad de los expedientes correspondientes a empresas que
tuvieran una apariencia de solvencia y capacidad de asumir al trabajador, atendiendo para
ello al nimero de trabajadores que las empresas solicitantes tuvieran en plantilla, criterio con
el que se prentendia evitar que el nimero de concesiones no fuera excesivamente elevado y
no excediera de los porcentajes que hasta entonces se habian alcanzado.

Los expedientes tanto los que contaban con una propuesta favorable como desfavorable, se
introducian en diferentes cajas o archivadores pero sin que existiera ninguna relacion que
permitiera su posterior control o supervisibn. De este modo se trasladaban a las
dependencias de la Subdelegacién del Gobierno donde se pasaban a la firma de su maximo
responsable Jesus Miguel. Las resoluciones dictadas en uno y otro sentido, era modelos
estandarizados, sin motivacién ni argumentacion juridica que expresar las concretas razones
que determinaran una u otra decision.

En algunos casos, los funcionarios encargados de la tramitacion de los expedientes escribian
notas manuscritas en las que se recogian las indicaciones recibidas por parte de los
maximos responsables, ya fuera Jesus Miguel, Leonardo o Alfonso, asi como, en
determinados supuestos, el sentido de la resolucién ya fuera concediéndola o estimando el
recurso o bien, en otros, indicando la urgencia con la que debian tramitarse ya que alguno de
ellos se habian interesado por el estado en el que se encontraban la tramitacion. En estos
casos, referidos a los denominamos expedientes tipo "B iniciales” no consta que el sentido
de la decisién obedeciera ni a las especiales relaciones personales que pudieran existir entre
los solicitantes y los maximos responsables de la Subdelegacion ni a cualesquiera otros
motivos espurios.

Tercero. Los trabajadores extranjeros que se encontraban en Espafia tenian que disponer
del correspondiente visado para iniciar los trdmites para su regularizacién. Para ello debian
regresar a su pais de origen, solicitar un visado y, a partir de éste momento iniciar los
tramites para la legalizacién de su situacidn. Tan solo estaban exentos aquellos extranjeros
que, excepcionalmente, hubieran obtenido la exencién de visado por alguna de las causas
previstas en la Ley y en Reglamento de Extranjeria, cuya concesion o denegacion
correspondia a Jesus Miguel, en su condicion de maximo responsable de la Subdelegacién
del Gobierno en Lleida. Esta excepcién se mantuvo a partir del afio 2002, momento en que
se cerrd la via ordinaria de concesién de permisos remitiendo todas las peticiones al
denominado régimen de contingentes. Jesus Miguel interpreté en sentido amplio la previsiéon
de exencion de visado por desarraigo, esto es, por carecer el solicitante de vinculos
personales con su pais de origen y con arreglo a ello, durante el afio 2001, se concedieron
393 exenciones de las 506 solicitadas, denegandose tan solo 40; en el afio 2002 se
concedieron 655 de las 800 que se solicitaron, denegandose 74 y en el afio 2003 se
concedieron practicamente la totalidad de las 1292 que se solicitaron, denegandose tan solo
79. La causa de exencion de visado por desarraigo fue suprimida por la reforma de la Ley de
Extranjeria realizada por la LO14/2003 que entr6 en vigor el 22 de diciembre de 2008.

De la totalidad de expedientes tramitados con exencién de visado consta que algunos de



ellos se resolvieron con inusual rapidez y que, ademas, algunos de los solicitantes tenian
relaciones personales, ya fuera de amistad o de simple conocimiento, con algunos de los
maximos responsables de la oficina de extranjeria o incluso, en algun caso, era algun
funcionario de la propia Subdelegacion del Gobierno quien lo obtenia pero sin que conste
que en ningln caso la resoluciéon concediéndola fuera manifiestamente contraria a la
normativa reguladora de extranjeria.

Cuarto. El procedimiento para la regularizacién de trabajadores extranjeros vigente hasta la
reforma de la Ley de Extranjeria operada por LO 14/2003, y que entré en vigor el 22 de
diciembre de 2003, no exigia la presencia personal del empleador ni del propio extranjero
solicitante ante las Oficinas de Extranjeria lo que propicié que en algunos casos aparecieran
determinadas personas que proponian a los trabajadores extranjeros la posibilidad de
tramitar la documentacién necesaria para regularizar su situacion llegando incluso a
ofrecerles contratos u ofertas de trabajo a través de ciertas empresas. Asi las cosas, el
también acusado Alonso, mayor de edad y con antecedentes penales computables,
aprovecho la relacién de amistad que tenia conl otro acusado Leonardo, al que conocia de la
época en que este era inspector de policia, para saber no solo los tramites de regularizacién
sino que, ademas, le permitié tener acceso y conocer personalmente a varios funcionarios,
incluso a algunos de los méaximos responsables de la Oficina Unica de Extranjeria de Lleida.
Estas circunstancias fueron aprovechadas por Alonso para ofrecer a trabajadores
extranjeros, ya directamente o a través de terceras personas, la posibilidad tramitar su
regularizacion e incluso la de proporcionarles ofertas de trabajo de empresas, propias o
ajenas, cobrando por ello diversas cantidades de dinero que oscilaban entre los 100 a los
1500 euros o incluso superiores. Esta actividad era conocida por su compafera sentimental,
la también acusada Carmela, mayor de edad y sin antecedentes penales, que solia
acompanfarle en sus viajes, y en los encuentros que mantenia con las personas que
contactaban con él.

En el mes de julio de 2001 la acusada, Carmela, se encontraba en Espafia sin permiso de
trabajo ni de residencia. Aprovechando las buenas relaciones que su compafiero sentimental,
Alonso, mantenia con el Jefe de la Oficina Unica de Extranjeria, entregé en aquellas
dependencias, aunque fuera de plazo, la documentacion correspondiente para su
regularizacion por desarraigo que habia finalizado el 31 de julio de 2001. Entre aquella
documentacidn figuraba una oferta de trabajo firmada por Carlos José, empresario agricola al
que conocia Alonso con anterioridad y que se habia ofrecido para ayudar a Carmela en el
proceso de regularizacién. Toda esta documentacioén, entre la que se encontraba la solicitud
de la propia interesada fechada el 8 de agosto de 2001, se recibi6 en la Oficina Unica de
Extranjeria y desde alli, siguiendo el tramite previsto, se remiti6 a la dependencia de trabajo
en la que debia registrarse y asignarle el correspondiente nimero de enlace de visado. En el
curso de ésta tramitacién se estampé un sello de entrada que, tras ser burdamente tachado,
se puso otro con la fecha 31 de julio de 2001 sin que conste el autor de aquella manipulacién
ni que lo hiciera por indicacion directa del maximo responsable de la Oficina Unica de
Extranjeria, Leonardo. El nimero de enlace de visado asignado estaba fechado el 16 de
agosto de 2001 y, posteriormente, el 22 de agosto de 2001, se dicté la correspondiente
resolucién concediéndole el permiso de trabajo y de residencia solicitado.

Quinto. En el mes de agosto de 2001 el subdito georgiano Ernesto contacté con una
compatriota suya, la también acusada Jose Augusto, mayor de edad y sin antecedentes
penales, quien le comentd que Alonso podia conseguirle rapidamente un permiso de trabajo
y de residencia gracias a los contactos que aquel tenia en la Oficina Unica de Extranjeria de
Lleida. El dia 7 de septiembre de 2001, Ernesto convino con Alonso para que este le
gestionara los permisos correspondientes y para ello le entregé tres fotografias, una
fotocopia del pasaporte y, como primer pago, la cantidad de 150.000 pts. (900 euros), siendo
que el resto se abonaria una vez se hubieran conseguido los permisos correspondientes. El
dia 19 de septiembre de 2001, Alonso present6 ante la Oficina Unica de Extranjeria de Lleida
una solicitud a nombre de Ernesto con la que interesaba la concesion de un permiso de



trabajo y de residencia y a la que acompafiaba una oferta de trabajo firmada por Carlos José,
empresario al que conocia con anterioridad puesto que ya le habia ayudado en el proceso de
regularizacion de su compafiera sentimantal, Carmela.

Debido a que pasaba el tiempo y Ernesto no recibia los permisos que habia solicitado, exigi6
a Alonso que le acompafiara a conocer a alguno de los responsables de la oficina Unica de
Extranjeria. Ante su insistencia, Alonso acompafiado de Ernesto y de Jose Augusto, que
hacia funciones de intérprete, se encontraron con Leonardo en una cafeteria proxima a la
Oficina Unica de Extranjeria y alli le expusieron el retraso con el que se estaba tramitando la
solicitud que se habia presentado. Leonardo ajeno por completo a las cantidades que Alonso
habia recibido por llevar a cabo aquellas gestiones, simplemente, les dijo que se interesaria
por la tramitacidn de aquella solicitud. Ernesto, dias depués, acord6 con Alonso la tramitacion
de los permisos correspondientes a sus dos hijos, Andro y Kakhaber, y de unos amigos
suyos Angel, Dario e Jose Ramén.

Posteriormente, Ernesto acudié en varias ocasiones al despacho oficial de Leonardo al
objeto de interesarse por el estado en el que se encontraban sus solicitudes, hasta que en
una ocasioén le comento a Leonardo que habia pagado dinero a Alonso para la tramitacion de
aquella documentacion momento en que Leonardo le inst6 a que denunciara aquellos
hechos.

El 12 de febrero de 2002 se dictd resolucion del Subdelegado del Gobierno por la que se
denegaba el permiso de trabajo y residencia de Ernesto la cual no lleg6 a ser notificada hasta
meses después. Igualmente fueron denegadas las peticiones de sus hijos. El 21 de mayo de
2002 Ernesto interpuso denuncia ante la Comisaria de Policia de Lleida y en el curso del
presente procedimiento solicité la concesion ade autorizacion de residencia por su
colaboracién con las autoridades judiciales la que obtuvo mediante resolucién de 28 de mayo
de 2004 del Director General de la Policia.

Sexto. Franco, Millan y Gonzalo habian presentado sus socilitudes de regularizacion a las
gue se habia aportado ofertas de trabajo de las empresas Construcciones L SCCKL, DCE y
P respectivamente. En el mes de marzo de 2002 el acusado Alonso y a través de una
persona de nacionalidad marroqui, se ofrecié para agilizar su tramitacion aduciendo que
tenia contactos en la Oficina Unica de Extranjeria de Lleida, recibiendo como pago por sus
servicios la cantidad de 100 euros de cada uno de ellos. A otro compatriota Luis Angel le
ofrecid la misma posibilidad asi como la de proporcionarle una oferta de trabajo a nombre de
Construcciones S SA empresa relacionada con familiares de Alonso a cambio de 500 euros.
La totalidad del dinero que recibié de Franco y Gonzalo se lo devolvié tras la denuncia que
éstos interpusieron en la Comisaria del Cuerpo Nacional de Policia.

Juan Miguel nacional de Marruecos contacté con una persona de su misma nacionaldiad
conoc ido como Arturo quien le dijo que podia arreglarle los papeles de su hermano ya que
segun le coment6 tenia contactos que le ayudarian, llegando a presentar a Alonso como la
persona que tenia familiares en la Oficina de Extranjeria. Juan Miguel entreg6 a a Arturo la
cantidad de 7500 euros y recibié una copia de la oferta de trabajo expedida por la empresa
Construcciones S SL que como se ha dicho estaba relacionada con familiares de Alonso -
que se presentd en la Oficina Unica de Extranjeria del 19 de febrero de 2002 la cual, sin
embargo, fue denegada, lo que motivd que volviera a presentarse una segunda solicitud, a
nombre de la empresa Cubiertas y Cerramientos J. G SL que igualmente fue rechazada.

Pedro JesUs contacto con Marco Antonio quien le ofrecié la posibilidad de conseguir un
permiso de trabajo y de residencia a través de una empresa perteneciente a Armando,
abonandole por ello la cantidad de 2000 euros. Aquella supuesta empresa con la que se
realizo la oferta de trabajo carecia de actividad aunque su sede, a efectos de notificaciones,
era la misma que la de la empresa E, con sede en Zaragoza y que también estaba vinculada
a la familia de Alonso.



En el mes de octubre de 2003 Blas contacté con el también acusado Francisco mayor de
edad y sin antecedentes penales al objeto de regularizar la situacion en la que se encontraba
su cufiado Gaspar, entregandole por ello en aquel momento la cantidad de 1500 euros.
Como quiera que por entonces no era posible aquella regularizacién y tras comprobar que ni
siquiera se habia presentado solicitud alguna en la Oficina Unica de Extranjeria le
amenazaran con interponer una denuncia. Francisco se dirigio insistentemente a Alonso para
que les entregara la cantidad que aquellos habian pagado hasta que finalmente, el dia 19 de
marzo de 2004, se dirigié6 a su domicilio para que asi lo hiciera, entregandoles finalmente
Alonso la cantidad de 1500 euros que habian pagado.”

Segundo. La Audiencia de instancia dicto el siguiente pronunciamiento:

"ABSOLVEMOS a los acusados Jesus Miguel, Leonardo, Serafin y Alfonso del delito
continuado de prevaricacion por el que venian acusados.

ABSOLVEMOS al acusado Leonardo del delito de falsedad en documento oficial por el que
venia acusado.

ABSOLVEMOS a los acusados Alonso y, Carmela del delito continuado de estafa por el que
venian acusados.

ABSOLVEMOS al acusado Francisco del delito de estafa por el que venia acusado.
ABSOLVEMOS a Jose Augusto por falta de acusacion.

La presente resolucién no es firme al ser susceptible de recurso de casacién ante el Tribunal
Supremo."

Tercero. an fecha 19 de noviembre de 2007 dicha Audiencia Provincial dict6 AUTO DE
ACLARACION que contiene la siguiente:

"PARTE DISPOSITIVA: ACLARAMOS y RECTIFICAMOS la sentencia dictada en el presente
procedimiento en los siguientes extremos: a) en el parrafo segundo del hecho probado
cuarto, donde dice "..la documentacion correspondiente para su regularizacion por
desarraigo..." debera decir "... la documentacion correspondiente para su regularizacién por
arraigo..."; b) en el apartado tercero del fallo de la sentencia dictada deber& incorporarse lo
siguiente: ABSOLVEMOS al acusado Leonardo del delito de estafa por el que venia
acusado".

Se mantienen el resto de los pronunciamientos de aquella resolucién.
Notifiquese este auto a las partes del presente procedimiento.”

Cuarto. Notificada en forma la anterior resolucién a las partes personadas se prepard
recurso de casacion por infraccion de Ley por el MINISTERIO FISCAL y por la Acusacion
Particular Ernesto, que se tuvo anunciado; remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciaciéon y resolucion, formandose el
correspondiente Rollo y formalizandose el recurso.

Quinto. El recurso de casacion interpuesto por el MINISTERIO FISCAL se baso en los
siguientes MOTIVOS DE CASACION:

1°. Por infraccién de Ley, al amparo del art. 849.2 de la LECrim., por error de hecho en la
apreciacion de la prueba.



2°. Por infraccion de Ley, al amparo del art. 849.1 de la LECrim. por aplicacién indebida de
los arts. 404 y 74 del C. penal en relacién a los acusados Jesus Miguel y Serafin.

3°. Por infraccién de Ley al amparo del art. 849.1 de la LECrim., por aplicacién indebida de
los arts. 248, 249 y 74 del C. penal, en relacién al acusado Alonso.

Sexto. Por Auto de esta Sala de fecha 27 de junio de 2008 se tuvo por desistido del presente
recurso a la Acusacion Particular.

Séptimo. En el trdmite correspondiente los recurridos Alonso, Jesus Miguel, Serafin, Jose
Augusto, Francisco, Alfonso y Carmela, se instruyeron del recurso por escritos de fechas 18
de julio, 23 de julio, 23 de julio, 18 de julio, 24 de julio, 24 de julio y 1 de septiembre,
respectivamente; y el MINISTERIO FISCAL por informe de fecha 1 de octubre de 2008.

Octavo. Instruidas las partes del recurso interpuesto, la Sala admitié el mismo, quedando
conclusos los autos para sefialamiento de Vista cuando por turno correspondiera.

Noveno. Hecho el sefialamiento para la Vista se celebrd la misma con la asistencia del
MINISTERIO FISCAL, y de los letrados recurridos Don R en defensa de Jesus Miguel, Dofa
C en defensa de Jose Augusto y D. J en defensa de Serafin.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La Audiencia Provincial de Lérida, Seccién Primera, absolvio a Jesus Miguel,
Leonardo, Serafin y Alfonso de un delito continuado de prevaricacion por el que venian
acusados, absolviendo a Leonardo de otro de falsedad en documento oficial, y a Alonso y
Carmela de un delito continuado de estafa, asi como a Francisco y a Jose Augusto por falta
de acusacion.

Frente a dicha Sentencia absolutoria ha interpuesto recurso de casacion el Ministerio Fiscal.

Segundo. El primer motivo del recurso de casacion formalizado por el Ministerio Fiscal se
articula al amparo de lo dispuesto en el art. 849-2° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
como "error facti", es decir, denuncia error en la apreciacién de la prueba basado en
documentos que obran en autos y cuyos particulares demuestran la equivocacion del
juzgador, sin resultar contradichos por otros elementos probatorios.

La jurisprudencia de esta Sala exige para que pueda estimarse este motivo, que concurran
los siguientes requisitos: a) que se invoque tal error de hecho en la apreciacion de las
pruebas, de modo que tenga significacion suficiente para modificar el sentido del fallo, pues
en caso contrario estariamos en presencia de una simple correccién de elementos periféricos
o0 complementarios; b) que se citen con toda precision los documentos en que se base la
queja casacional, incorporados a la causa, con designacion expresa de aquellos particulares
de donde se deduzca inequivocamente el error padecido; c) que tales documentos sean
literosuficientes, es decir, que basten por si mismos para llegar a la conclusion acreditativa
que se pretende, evidenciando el objeto de prueba sin necesidad de acudir a otras fuentes
probatorias 0 a complejos desarrollos argumentales; d) que su eficacia probatoria no haya
sido desvirtuada o contradicha merced a otras pruebas que obren igualmente en la causa; e)
que el recurrente lleve a cabo, al menos, una minima justificacién argumental como causa de
la impugnacion; f) que el recurrente proponga una nueva redaccion del "factum" derivada del
error de hecho denunciado en el motivo; y g) que tal rectificacién del "factum” no es un fin en
si mismo, sino un medio para crear una premisa distinta a la establecida v,
consiguientemente, para posibilitar una subsuncion juridica diferente de la que se impugna.

En su desarrollo, el Ministerio Publico invoca los documentos correspondientes a
expedientes sobre peticién de permisos de trabajo en Espafia de inmigrantes extranjeros



presentados ante la Subdelegacion del Gobierno en Lérida, de la que Jesus Miguel era el
Subdelegado del Gobierno, y sobre los que se razona que ante iguales condiciones y en
fechas préximas, unos se conceden y otros se deniegan, sin distincion alguna aparente. A tal
efecto, se citan los expedientes NUMOOQO, en el que se deniega la solicitud, desestimandose
a renglon seguido el recurso de reposicion interpuesto, y el expediente NUMOO01 y el
NUMO0O02, en los que, sin embargo, se aprueba la solicitud y se concede el permiso a los
extranjeros afectados. En otro bloque, se contraponen los numeros NUMOO3, en el que se
concede, el NUMOO4, que se deniega (con desestimacion del recurso de reposicion), o el
NUMOO5 (en realidad, por error, es el NUMOO6 ), que inicialmente se deniega y con
resolucién administrativa estimatoria en dos fechas diferentes (folios 2425 y 2428).
Ciertamente, todas esas resoluciones administrativas se dictaron en modelos estandarizados
y carecian de una motivacién especifica sobre cada caso.

Tales documentos, se dice en el motivo, cumplen los requisitos jurisprudenciales expresados,
y son relevantes para el fallo, de modo que se propone como nueva premisa factica, la
siguiente: "... el sistema de porcentajes aplicado por los acusados Serafin y Jesus Miguel dio
lugar a un tratamiento desigual e inmotivado entre diversas solicitudes de permisos de
trabajo tipo B iniciales que presentaban las mismas caracteristicas. Asi, por ejemplo, ante las
peticiones formuladas en fechas préximas por ciudadanos ucranianos para un trabajo de
especialista en metal ofertado en idénticas condiciones por la empresa S.E. ESPANA ETT
SEA UNIP para su centro de trabajo en el poligono industrial de San Guin de Freixenet,
mientras en el expediente NUMOO7 se deniega el permiso de trabajo, en los expedientes
NUMO007 y NUMO0O0O2 se concede; y lo mismo sucede respecto de algunas solicitudes
presentadas para un trabajo de pedn agricola, concediéndose el permiso de trabajo en los
expedientes NUM003 y NUMOO5, y denegandose en el expediente NUM004 ".

Hemos analizado los documentos invocados por el Ministerio Fiscal. En efecto, se trata de
solicitudes de permiso de trabajo iniciales tipo B, verificadas por ciudadanos extranjeros, con
aportacion de documentacion relativa a su identidad personal, antecedentes penales, ofertas
de trabajo, informes policiales y consulares, etc. y tras los mismos, se plasma una resolucién
administrativa suscrita por Jesus Miguel, como Subdelegado del Gobierno en dicha provincia,
en los cuales, sin motivacion alguna, se deniegan o conceden, con los consiguientes
recursos, y apertura de la subsiguiente via judicial contencioso administrativa. ElI deber de
motivacién es sustancial en todo Estado de Derecho, y se impone por nuestra legislacion
administrativa y constitucional, y en el &mbito de la Unidén Europea por el art. 41 de la Ley
Organica 1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificacion por Espafia del Tratado
de Lisboa, Carta de Derechos, que concede el derecho a todos los ciudadanos a una buena
administracion, que incluye, entre otros derechos, la obligacion que incumbe a la
Administracion de motivar sus decisiones. Es una constante, constatada con frecuencia
desafortunadamente, que las autoridades administrativas en asuntos de elevadas solicitudes,
utilizan modelos estandarizados, ausentes de cualquier motivacion, tanto factica como
juridica, al caso sometido a su consideracion, resolviendo, pues sin expresar el razonamiento
que es debido. Ello puede dar lugar al delito de prevaricacién administrativa cuando a la
injusticia intrinseca de la resolucién, se une la arbitrariedad de la misma, resultante de tan
inmotivado proceder. Para ello es necesario naturalmente que la resolucién contenga una
decisién no tolerable bajo interpretacion de punto alguno, o bien que tal injusticia sea, como
tantas veces se ha dicho, grosera, esperpéntica o insdlita.

Sin embargo, en el caso sometido a nuestra consideracion casacional, no es éste el punto de
vista del Fiscal, como veremos a continuacién. La razén de su acusacion reside en el
"sistema de porcentajes" aplicado por los acusados, Jesus Miguel y Serafin, para conceder o
denegar los permisos de trabajo a los inmigrantes que lo pretendian y que lo habian
solicitado a través de la iniciacién del correspondiente expediente administrativo. No se pone,
pues, el acento en la injusticia intrinseca de una denegacidén o concesion en particular, sino
en ese sistema de "porcentajes”. Desde esta perspectiva, que los documentos invocados,
dos grupos de tres expedientes, pongan de manifiesto uno u otro resultado, no cambia, ni



puede cambiar, para nada, la resultancia factica de la sentencia recurrida, en donde se pone
de manifiesto que se resolvieron 88.000 expedientes de la modalidad "Tipo B (iniciales)", que
se tramitaron en la Oficina Unica de Extranjeria durante el periodo comprendido entre el afio
2000 y el primer trimestre del afio 2004, examinandose en el curso de la instruccion sumarial
un total de 8.214 expedientes que habian sido resueltos favorablemente durante el periodo
comprendido entre el 1 de agosto de 2001 al mes de marzo de 2004, y de entre éstos, se
analizaron detalladamente un total de 1.772, de los que se encontraron 251 con diversas
irregularidades en su tramitacion. En este contexto, 6 expedientes, unos concediendo y otros
denegando la solicitud, no puede permitir apreciar el error de hecho en la apreciacién
probatoria que quiere ver el recurrente, ni mucho menos afectar al sistema de porcentajes,
que es la clave de la acusacion, en los términos que analizaremos en el motivo siguiente.

En consecuencia, esta censura casacional no puede prosperar.

Tercero. El motivo segundo, esta vez articulado por ordinaria infraccién de ley, del nimero
primero del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia la indebida aplicacion de
los arts. 404 y 74 del Codigo penal, en relacidén con los acusados Jesus Miguel y Serafin.

La Audiencia absolvié a tales acusados sobre la base de que no existe el componente de
arbitrariedad que requiere el art. 404 del Cédigo penal, pues el criterio utilizado por los
acusados puede tener cabida en las amplias previsiones legales sobre la denegacién de esa
clase de permisos. Sin embargo, el Ministerio Fiscal, sobre la base de la integracion con los
hechos interesados del motivo anterior, considera que se puede sostener que la conducta de
los acusados, por lo que se refiere a la aplicacion del sistema de porcentajes, tiene
relevancia penal, siendo subsumibles en los preceptos penales antes sefialados.

Tras cita de jurisprudencia genérica sobre los elementos del tipo penal que se pretende
aplicar, el nicleo de la cuestién debatida surge cuando el Ministerio Fiscal argumenta, en
desarrollo del motivo, que lo peculiar es la aplicaciéon de un sistema de porcentajes para la
aprobacion de expedientes, lo que convierte en arbitraria esta conducta y le concede
relevancia penal. Sin embargo, para tal recurrente no es relevante, sin embargo, la conducta
de los acusados "precisamente por las irregularidades que pudieran existir en la tramitacion
de los expedientes, ni siquiera por utilizar un Unico criterio legal para la concesion de los
permisos de trabajo o por la laxitud meramente administrativa de las resoluciones
adoptadas... Lo que verdaderamente hace arbitrarias esas decisiones es el sistema seguido
de aprobar o denegar la mitad de los expedientes en base al criterio que se maneja del
numero de trabajadores de la plantilla de la empresa ofertante de empleo..."

Pero tal proceder no resulta propiamente de los hechos probados, como quiere ver el Fiscal,
pues en éstos se relata que las solicitudes se presentaban en la Oficina Unica de Extranjeria,
en la que se recababan los correspondientes informes policiales y consulares, tras lo cual, el
Jefe de la Dependencia del Area de Trabajo y Asuntos Sociales, Serafin, procedia a denegar
o conceder (quiere decirse proponer tal resolucion), siguiendo para ello los mismos criterios
que hasta entonces se habian mantenido en aquellas dependencias, aunque a partir del afio
2003, y ante el elevado numero de solicitudes, resolvié aprobar aproximadamente la mitad de
los expedientes, pero no indiscriminada o arbitrariamente, si no aquellas [solicitudes]
correspondientes a empresas que tuvieran una apariencia de solvencia y capacidad de
asumir al trabajador [solicitante], atendiendo para ello al nimero de trabajadores que las
empresas solicitantes tuvieran en plantilla, criterio con el que se pretendia evitar que el
numero de concesiones no fuera excesivamente elevado y no excediera de los porcentajes
que hasta entonces se habian alcanzado. Este es exactamente el contenido de la resultancia
factica de la sentencia recurrida.

También se hace constar en la resolucién combatida que "no consta que el sentido de la
decision obedeciera ni a las especiales relaciones personales que pudieran existir entre los
solicitantes y los maximos responsables de la Subdelegacién, ni a cualesquiera otros motivos



espurios".

Queda, pues, descartado con este relato factico cualquier atisbo del elemento subjetivo del
delito de prevaricacién, en tanto que el sujeto activo del mismo debe ser consciente del
sentido de la injusticia de la resolucion dictada, y actuar "a sabiendas" de tal injusticia. Aqui,
sin embargo, se expone que las decisiones se tomaban por pura politica de inmigracion, en
funcion de unos parametros legales que, acertados 0 no, se encuentran extramuros del rigido
contorno que la jurisprudencia siempre ha exigido para la concurrencia del delito de
prevaricacion, como tipo penal que se superpone siempre a la mera ilegalidad de la
resolucién administrativa, controlada ésta por los tribunales contencioso-administrativos.
Como ha dicho esta Sala Casacional no puede tratarse de resoluciones discutibles, erréneas
0 no acomodadas a Derecho, pues lo que se exige es ese "plus de antijuridicidad”, de modo
que la injusticia de la resolucién sélo se producira si no existe método racional de
interpretacion que permita sostener el criterio adoptado, o lo que es lo mismo, un puro
torcimiento del Derecho.

Es también un hecho comprobado que las solicitudes se elevaron notablemente durante el
afio 2003. Asi, en 2001, se produjeron 7.544, en 2002, 1.392, y en 2003, llegaron a casi
15.000 solicitudes, por lo que el método fue aprobar solamente aquellos expedientes
correspondientes a empresas que tuvieran apariencia de solvencia y capacidad de asumir al
trabajador, atendiendo para ello al nimero de trabajadores que las empresas solicitantes
tuvieran en plantilla, con lo que el nimero de autorizaciones fue de 6.192, frente a los 888 en
el aflo 2002, o los 3.192 del afio 2001. Y para ello, se tuvieron en cuenta los criterios legales
que proporcionaba el art. 74.1 del Reglamento (Real Decreto 864/2001, de 20 de julio ), cuyo
art. 74, letra f) contemplaba la posibilidad de tal denegacién "cuando el contrato de trabajo o
la oferta de empleo sea formulada por empresario aparente, no quede acreditada la
capacidad o la solvencia del empresario para hacer frente a las obligaciones dimanantes del
contrato 0 no se garantice al trabajador una actividad continuada durante la vigencia del
permiso de trabajo". En suma, es un criterio legal en el que descansa una politica de
inmigracion, que incuestionablemente se encuentra inserta en la causacion de estos hechos.

En definitiva, al proceder la desestimacion del motivo primero, y por las razones antedichas,
este segundo motivo tampoco puede prosperar.

Cuarto. EIl tercer motivo del recurso del Ministerio Fiscal, se articula al amparo de lo
autorizado en el art. 849-1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por indebida aplicacion de
los arts. 248, 249 y 74 del Cédigo penal, en relacion con la conducta del acusado Alonso.

La resultancia factica de la sentencia recurrida narra que Alonso, a través de la relacion de
amistad con otro acusado ( Leonardo ), pudo tener acceso y conocer internamente la Oficina
Unica de Extranjeria de Lleida, siendo aprovechada esta circunstancia "para ofrecer a
trabajadores extranjeros, ya directamente o a través de terceras personas, la posibilidad de
tramitar su regularizacion e incluso la de proporcionales ofertas de trabajo de empresas,
propias o ajenas, cobrando por ello diversas cantidades de dinero que oscilaban entre 100 a
los 1.500 euros o incluso superiores".

Dentro de esa mecanica operativa, el factum narra diversos cobros por esas actividades de
intermediacion, como a Ernesto (septiembre de 2001), cobrandole un primer pago de
150.000 pesetas (900 euros); o bien a Franco, Millan y Gonzalo (marzo de 2002), a quien
exigi6 100 euros a cada uno, que devolvi6 cuando éstos denunciaron los hechos en
Comisaria de Policia. No se tienen en consideracion los hechos relacionados con Luis Angel,
por tratarse de contactos con una empresa privada, y de Juan Miguel, nacional de
Marruecos, el cual contactd con una persona de su misma nacionalidad, conocido como
Arturo, quien le dijo que podia arreglarle los papeles de su hermano ya que, segun le
comentd, tenia contactos que le ayudarian, llegando a presentar a Alonso como la persona
que tenia familiares en la Oficina de Extranjeria, pues los pagos se hicieron entre Juan
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Miguel y Arturo, sin intervencién de Alonso, al menos relatada en el factum.

La mecanica operativa fue siempre la misma: ofrecerse para la tramitacion de la
documentacién necesaria para su regularizacién o agilizarla, bajo la apariencia de contactos
en la expresada Oficina, consiguiendo de esta manera que le entregaran unas cantidades de
dinero, sin que las gestiones que se ofrecian tuvieran ningun soporte en la Administracién
competente.

Se trata de una puesta en escena ante personas necesitadas de regularizacién a las que se
exige unas cantidades de dinero por llevar a cabo gestiones que se anclan en el vacio, o son
sencillamente inexistentes. La tramitacion es, en definitiva, gratuita, y el acusado no opera
como gestor en dicha tarea de modo alguno en la provincia.

Tiene declarado esta Sala -STS 880/2005, de 4 de julio -, que el delito de estafa precisa
como elementos esenciales los siguientes: 1) un engafio precedente o concurrente; 2) dicho
engafio ha de ser bastante para la consecucion de los fines propuestos, con suficiente
entidad para provocar el traspaso patrimonial; 3) produccién de un error esencial en el sujeto
pasivo, desconocedor de la situacion real; 4) un acto de disposicion patrimonial por parte del
sujeto pasivo, con el consiguiente perjuicio para el mismo; 5) nexo causal entre el engafio del
autor y el perjuicio a la victima y 6) &nimo de lucro.

La jurisprudencia de esta Sala, ha calificado este tipo de gestiones con supuestas influencias
en organismos publicos como delito de estafa, en casos parecidos. A tal efecto, citamos la
STS 61/2007, de 25 de enero, en donde se lee: "en modo alguno puede cuestionarse el
engafio que presidi6é toda la conducta de la acusada quién ofrecié a los perjudicados la
concesion de Expenderias de Tabacos y Loterias, asegurando el buen fin de sus gestiones,
dada su relacién con el Ministerio de Hacienda y sus influencias y amistades en las personas
que iban a decidir las concesiones". O la STS 336/2006, de 24 de marzo, sobre gestiones
supuestas en entidades bancarias: "... en una relacién contractual regular, por iniciativa de la
acusada, hace creer a los perjudicados que resulta conveniente 0 necesaria la entrega de
una determinada cantidad de dinero, cuando no lo era en absoluto, y ante tal ardid los
destinatarios de ese falaz requerimiento se desprenden de una cantidad importante, que el
sujeto agente hace propia de modo definitivo". O bien el caso tratado en la STS 1027/2002,
de 3 de junio, muy préximo al supuesto que enjuiciamos, en donde se dice que "el acusado
hizo creer a la sefiora... la posibilidad de permanecer en territorio espafiol sin necesidad de
contraer matrimonio, asi como haber realizado gestiones para obtener la libertad, engafio
que fue idéneo para conseguir el desplazamiento patrimonial, concurriendo error esencial de
las perjudicada, siendo perfectamente correcta y acorde con la doctrina de esta Sala la
motivacion que se expresa en la sentencia sobre este elemento del delito de estafa".

Los hechos, pues, son constitutivos de un delito continuado de estafa, dada la puesta en
escena del recurrido, el acusado Alonso, haciéndoles creer a los trabajadores extranjeros
unas expectativas de que merced a su intervencién éstos iban a conseguir los permisos de
trabajo o residencia, logrando de este modo el desplazamiento patrimonial. Y todo ello
teniendo en cuenta que, como se reconoce por el mismo, incluso en esta instancia
casacional por el recurrido, este acusado no ostenta posiciéon alguna de asesoramiento o
gestoria de ningun tipo en el &mbito territorial en donde suceden los hechos.

Individualizaremos la penalidad aplicable, en la segunda sentencia que ha de dictarse, con
estimacion del motivo del Ministerio Fiscal.

Quinto. Las costas procesales se declaran de oficio, al ser el Ministerio Fiscal el recurrente
(art. 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ).
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FALLO

Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR, por estimacién parcial, al recurso de
casacion interpuesto por el MINISTERIO FISCAL contra sentencia nim. 350/2007 de la
Secciéon Primera de la Audiencia Provincial de Lleida. Se declaran de oficio las costa
procesales ocasionadas en la presente instancia.

En consecuencia casamos y anulamos en la parte que le afecta, la refererida Sentencia de la
Audiencia Provincial de Lleida que sera sustituida por otra mas conforme a Derecho.

Comuniquese la presente resolucién y la que seguidamente se dicta a la Audiencia de
procedencia, con devoluciéon de la causa que en su dia remitié, interesdndole acuse de
recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

SEGUNDA SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a dieciocho de Diciembre de dos mil ocho.

El Juzgado de Instruccién niam. 1 de Lleida inco6 D. P. nim. 971/2002 por delito de estafa,
falsedad en documento oficial cometido por funcionario publico y delito continuado de
prevaricacion contra Alonso, Carmela, Jose Augusto, Francisco, Jesus Miguel, Leonardo,
Alfonso y Serafin, y una vez concluso lo remiti6 a la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de dicha Capital que son fecha 7 de noviembre de 29007 dicté sentencia nim.
350/2007 la cual fue recurrida en casacion por el MINISTERIO FISCAL, y ha sido casada y
anulada, en la parte que le afecta, por la Sentencia dictada en el dia de hoy por esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo; por lo que los mismos Magistrados que formaron Sala y bajo
idéntica Presidencia y Ponencia, proceden a dictar esta Segunda Sentencia, con arreglo a
los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Antecedentes de hecho.

Se dan por reproducidos los antecedentes de hecho de la Sentencia de instancia, que se han
de completar con los de esta resolucion judicial.

Segundo. Hechos probados.
Damos por reproducidos los hechos probados de la Sentencia recurrida, en su integridad.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico. De conformidad con lo argumentado en nuestra anterior Sentencia Casacional, al ser
calificados los hechos relativos a la conducta de Alonso como constitutivos de un delito
continuado de estafa, tipificado en los arts. 248, 249 y 74 del Cédigo penal, pero dado que se
han probado tres faltas que suman trescientos euros, y una mas con caracter de delito, y el
contenido del art. 74.2° del Cddigo penal, se le impondré la pena minima de seis meses de
prisién, no procediendo ninguna de las agravaciones del art. 250, ni la circunstancia
agravante de reincidencia que no se describe en los hechos probados, ni sobre esta cuestion
el Ministerio Fiscal ha recurrido para su integracion en el factum. La indemnizacion se
concede a Ernesto en la cantidad de 900 euros, no a los demés perjudicados, a quienes ya
devolvi6 el dinero el acusado al ser denunciados los hechos.
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FALLO

Que debemos condenar y condenamos a Alonso como autor criminalmente responsable de
un delito continuado de estafa, ya definido, sin la concurrencia de circunstancias, a la pena
de seis meses de prision, inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante
el tiempo de duracion de la pena de prisién, costas procesales en su proporcién, y a que
indemnice a Ernesto en la cantidad de 900 euros, con los intereses de ejecucion procesal
dispuestos en la Ley de Enjuiciamiento Civil. En lo restante, se dan por reproducidos los
pronunciamientos absolutorios de la instancia.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara 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. Julidn Sanchez Melgar, mientras se celebraba audiencia publica en el
dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.
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