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En la ciudad de Sevilla, a primero de julio de oholsdiecinueve.

La Seccion Primera de la Audiencia Provincial deile integrada por los
Magistrados indicados al margen, ha visto el recdes apelacion interpuesto por
la entidad‘PARTIDO POPULAR DE ANDALUCIA” contra auto dictado en las
Diligencias Previas niumero 966/2014 del Juzgadimsteuccion, ya referenciado,
acordando decretar el sobreseimiento y archivo igionales de las dichas
Diligencias Previas, aperturadas con fecha 07 dearde 2014. Es parte apelada

el Ministerio Fiscal; Manuel Gavilan Jiménez; Antofrernandez Garcia; Antonio



Fernandez Ramirez; Marina Martin Jiménez; Blas Me@dpel y Aurora Cosano

Prieto.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El Juzgado de Instruccion numero 06 de Sevill®dddtdia 11 de
octubre de 2016 auto por el que acordaba el sobnesto y archivo de las
actuaciones a las que se contraen las Diligenadi@giad® namero 966/2014 de
dicho Juzgado (fols. 63.962 a 63.987), auto actanaar otro de fecha 30 de
noviembre de 2016 en el que se especificaba gembebseimiento era de caracter
provisional (fols. 64.116 y 64.117).

Contra dicho auto se interpuso por la representgmacesal de la acusacion
popular ejercitada por el Partido Popular de Ancialurecurso de reforma con
fecha 12 de diciembre de 2016 (fols. 64.146 a @);1Hendo éste desestimado
por auto de 01 de febrero de 2017 (fols. 64.282.29%)

Segundo.- Contra dicho auto la referida acusacion populadupe en
tiempo y forma, recurso de apelacion con fechaelfebrero de 2017 (fols. 64.319
a 64.543).

Admitido el recurso a tramite por providencia ded&4febrero de 2017 (fol.
64.675), se dio traslado a las partes por esa nrssoducion.

A consecuencia de dicho traslado:

a).- El Ministerio Fiscal impugna el recurso enrgsade 14 de noviembre
de 2016 (fols. 64.073 a 64.081).

b).-Con fecha 21 de febrero de 2017 la repres@mamiocesal de Manuel

Gavilan Jiménez deduce escrito impugnando el recurs



c).- La representacion procesal del Sindicato decienarios Manos
Limpias se adhiere parcialmente al recurso intesfoupor medio de escrito de 21
de febrero de 2017, si bien no cabe tal adhesidecirso deducido ya que la
resolucion recurrida no es una sentencia y la aej@elano se tramita por el articulo
790.1,22 LECrim, sino por su articulo 766.

c).- El 22 de febrero impugna el recurso la represeon procesal de
Antonio Fernandez Garcia.

d).- Las representaciones procesales de AntonioaRdez Ramirez y Blas
Méndez Capel impugnan el recurso con fecha 23hterie

e).- La defensa de Marina Martin Jiménez pide dalinision a tramite del
recurso interpuesto con fecha 23 de febrero de.2017

f).- La acusacion particular ejercitada por la duwdé Andalucia se opone al
referido recurso en escrito de sus servicios jcoilde 24 de febrero de 2017.

g).- Con fecha 27 de febrero de 2017 la repres@émtarocesal de Aurora
Cosano Prieto se opone, asimismo, a la estimaeiaeclrso.

Contra el auto originario se presento, igualmeetsjrso de apelacién por el
Sindicato de Funcionarios Manos Libres, lo quelgsto de resolucion aparte en
Rollo de Sala nimero 1.922/17.

Con fecha 15 de febrero de 2017 el referido Juzghdid providencia
(folios 64.754 a 64.756) ordenando elevar la PasaRecurso a esta Audiencia
para su resolucion, acompafiada de copia integrdasdactuaciones, siendo el
ultimo folio numerado el correspondiente al 64.7%Bomo CLXXXIV),
habiéndose remitido las actuaciones en formato .B¥A formato .PNG y en
discos versatiles y las actuaciones posteriorea #olio, Gltimo numerado, en

copia impresa en la Pieza de Apelacion.

Tercero.- Recibidos los autos en esta Seccion el 11 de dbri2017, se



inco60 Rollo de Sala namero 3.856/2017 y se desiBodente al llitmo. Sr.
Presidente de esta Seccién D. Pedro Izquierdo Marti

Con fecha 02 de mayo de 2017, la representaciooegab del Partido
Popular de Andalucia inst6 incidente de recusad@&iriltmo. Sr. Presidente de la
Seccién y ponente de estos autos.

Con fecha 09 de mayo de 2017 se dicto diligenciamrdenacion del Sr.
Letrado de la Administracion de Justicia de esteci®a Primera al objeto de
requerir a la acusacion popular recusante de sabgende defecto del poder
aportado, efectuandose ello con fecha 10 de magdte

Con fecha 13 de julio de 2017 se nombra ponenta wamitacion de la
recusacion al lltmo. Sr. Magistrado D. Juan Anto@Galle Pefia, substituido con
fecha de 12 de febrero de 2018 por el litmo. SrRBfael Diaz Roca al ser el
primero designado Ponente en causa especial.

Por providencia de 08 de mayo de 2018 se remidecdidina de reparto el
incidente para tramitacion.

La Instruccion del incidente correspondié a la &tSéptima de esta
Audiencia, remitiéendose por ésta las actuacionek &eccion Cuarta para
resoluciéon una vez completo el expediente. Tragridados oportunos se dicto
por dicha Seccidon auto numero 1.099/2018 de 25t estimando justificada
la causa de recusacion y el apartamiento del lltBnoMagistrado recusado del
procedimiento con designacion del substituto reglaario.

Con fecha 06 de noviembre de 2018 se recibe en Sestaion el auto
antedicho, designandose ponente para la resoluwébrrecurso al Iltmo. Sr.
Magistrado de esta Seccion, D. Rafael Diaz Rocaquad corresponde la
substitucion ordinaria del lltmo. Sr. Presidentusado.

Por providencia de 15 de mayo de 2019 se libraigeocia por la que se
ordena comunicar la nueva composicion de la Salaltemte de la jubilacion, el



pasado 03 de mayo de 2019, de la lltma. Sra. Madet Dfia. Maria Auxiliadora
Echavarri Garcia.

Efectuada deliberacion entre los dias 16 de mag8 de junio de 2019
sobre el proyecto de resolucion presentado poitrabl Sr. Magistrado Ponente
con fecha 29 de abril de 2019; la Sala ha acordastulver tal como se expresa a

continuacion.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Cuestiones Preliminares I. Inadmisibilidad de la Apelaciéon
por Falta de Reforma Previa.-

Previamente a entrar en el fondo del recurso dddugor esta acusacion
popular, debe responderse a las cuestiones obstapiie han planteado dos de las
contrapartes en cuanto ambas cuestiones afectara aposibilidad de ese
pronunciamiento sobre el recurso o la parte sutisatiel mismo.

En primer lugar, en su oposicién a la apelacionudei@d por el Partido
Popular de Andalucia, la Junta de Andalucia plagérgricamente la cuestion de
los limites de la apelacion en relacidon al recudm reforma previo v,
consecuentemente con ello, menciona los puntosre®irso de apelacion
interpuesto por el Partido Popular de Andalucia quedarian afectados por la
tesis que sostiene y, respecto de los cualesndetigue no cabe pronunciamiento
en apelacion.

A tal alegacion debemos decir lo siguiente:

A).- Respecto de la cuestidén general

En primer lugar, conviene aclarar, dada la impeecelaccion del motivo,

gue éste es inasumible si lo que se alega es apnepie, la existencia de un limite



genérico o abstracto a la competencia funcionalldblunal ad quemen base al
contenido del recurso no devolutivo y potestativevip, caso de que exista, y al
contenido del auto del orgar®m quo que lo resuelve (debe interpretarse que
siempre que en éste no existiera incongruenciaiamipues ello faculta al
Tribunal en todo caso a exceder tal contenido)eddos que no puede plantearse
la cuestion, ni concordar con la misma, en estogrit@s, porque el recurso de
apelacién es un recurso de plena jurisdiccion emdsidel cual el 6rgano revisor
adquiere potestad, competencia funcional, paraduesmbre todas las cuestiones
planteadas en el recurso que sean de su competdeira y territorial y las que
se deriven necesariamente de tal recurso o afett@nincipio de legalidad o
derechos constitucionales.

Lo que la parte aduce tiene otro anclaje. Asi, detegpretarse que lo que
arguye la acusacion particular ejercitada por fdalJde Andalucia, que va mas alla
de lo que invocan las propias defensas, es queabe a ninguna parte en el
proceso plantear ahora en apelacion asuntos isédlithferentes de aquellos que
se pusieron en cuestion a través del previo requosestativo de reforma, pues el
limite maximo de lo que la parte puede recurrirai@wamente en apelacion es
aquello que recurrié no devolutivamente en refor8&.hace, pues, referencia a
aquello que la parte puede recurrir, no a aquelm gue en abstracto alcanza la
competencia del Tribunad quem Es decir, éste puede pronunciarse en abstracto
sobre todo, pero en concreto solo sobre aquello lgugarte recurrente haya
planteado en el recurso devolutivo previo, puesoatreto ejercicio de tal recurso
cercena para quien lo ejercita la posibilidad a@ein& otras cuestiones. Lo que se
delimita o acota son las posibilidades del contemldl recurso, no directamente
las posibilidades de pronunciamiento en abstraetordbunal de Apelacion. La
consecuencia practica es la misma, pero convigaelds principios procesales en

su debido lugar.



Sentado lo anterior, no podemos concordar conelgaalon de esta parte,
pues esta mezclando asuntos diferentes y confulwliaruestion nueva y
argumentacion nueva o diferente.

Asi, una cosa es no poder plantear cuestiones swuavael recurso de
apelacién no planteadas en la instancia y sobreulags el érgana quono tuvo
oportunidad de pronunciarse. Por ejemplo, se dictaauto de suspension de
condena y en apelacion se solicita subsidiariamaeméesubstitucion, cuando ésta
cabia, u otra via de acceso a la suspension diferén estos casos lo que la parte
esta legitimada a llevar a la apelacion fue aquilie planted ya en el de reforma,
pero no puede hacer peticiones nuevas, que supwomgacion del objeto de
impugnacion. Asi, aunque el recurso de apelaciomipe al Tribunal examinar en
su integridad el proceso, no es un nuevo juicioasegunda oportunidad que hace
desvanecerse lo ya actuado, sino que se limitaisardo ya hecho y resuelto, no
pudiéndose pronunciar sobre cuestiones o probldmaistos de los planteados en
la instancia, conforme a lo expresamente estalulemidel articulo 766 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y en el articulo 456.4 k& Ley de Enjuiciamiento
Civil. La congruencia de una resolucion en apelabié de establecerse en relacion
con las pretensiones formuladas, sin que seawls@ede apelacion momento habil
para proponer cuestiones no planteadas en la¥assigva ante el Juzgado. Toda
materia nueva y la pretension de que ésta se vespel saltumdebe ser
rechazada sin mas, pues entrar en esta segundaciasén su examen supondria
una transgresion de los principios de igualdad,clpsen, competencia y
oportunidad procesal.

Otra cosa diferente son las argumentaciones nuksaggarte recurrente en
apelacion esta perfectamente legitimada para amggameomo le parezca oportuno
en apelacion y de forma diferente a como lo hizoeeéorma, incluso ampliando su

argumentacion. La unica y logica condicién, es splare los puntos sobre los que



argumenta haya recaido resolucion del érgammq sin que pueda desconocerse
lo que éste ya resolvid en el auto originario geigesurre en reforma. Asi, debe
destacarse:

1°).- La ley procesal no construye el recurso dgagpn en funcion del
previo recurso devolutivo que, pese a la diccidhatdéculo 222 LECrim, es, en
todo caso, potestativo dado que no estamos endeegecedimiento ordinario o
sumario. Siempre que el objeto de debate sea ehanils argumentaciones vy
razonamientos o puntos de discusion de las panedep variar. Asi lo evidencia
el tenor del articulo 766.4 LECrim cuando habilitatramite de alegaciones para
el apelante que recurre en reforma y subsidiardaajon, tramite que no tendria
sentido de aceptar la interesada identificacioae lgqaice la acusacion particular
entre cuestion nueva y argumentacion nueva, sieobwio que tales
argumentaciones pueden ser distintas de las deduerl la previa reforma, pues
entonces no tendria sentido el tramite de esteeptecque quedaria reducido a
una inutil y mera repeticion y asi lo ha expreskdqurisprudencia en las muy
contadas ocasiones en que se ha efectuado unaidiegarecida (AAP Castellon
{Seccion 22}, numero 304/2003 de 22 de noviembre).

2°).- Por otro lado, de aceptar el punto de vistdadJunta de Andalucia se
estaria privilegiando una forma de recurrir: la lapén subsidiariamente
presentada, sobre otra: la apelacion independiexgeel recurso de reforma; pues
en la primera se podria alegar de forma novedesalg otra no. Es mas, el tramite
del articulo 766.4 solo puede tener como fundameatdejar en peor posicion al
gue, por mera economia procesal, acude al recubsidgario de apelacion. Si se
le habilita un tramite para hacer nuevas alegasiesesvidente que ello es porque
el recurrente sucesivo, primero reforma y desesiin@sta, apelacion; dispone de
una ventaja en cuanto a razonar y argumentar lagnmgcion de la resolucion

originaria de la que no dispondria el recurrentesgliario si no se le habilitara ese



tramite.

39).- No existe norma alguna que obligue al reciierea argumentar en
reforma lo que pueda o quiera alegar en apelacenaturaleza y operatividad de
ambos recursos es diferente.

En definitiva, no cabe pronunciamiento alguno caasel interpone cuestion
nueva, bien el el recurso de reforma, bien en a@lrs® de apelacion. Pero el
recurso de apelacidén no versa sobre el auto dewafd.o que se apela es también
la resolucién originaria, aquella que se pudo mcuar no en reforma, que es
recurso potestativo; y con la que la resolucioratila en via de reforma integra una
unidad desde el momento en que el auto libradefenma confirma, por entero o
substancialmente, el auto originario. De este mpdede discutirse en reforma o
apelacion cualquier materia que esté comprendida eesolucion originaria que
luego se recurre. Cuestidbn nueva equivale a pedimenevo, a actuacion
impugnatoria nueva, no a distinta argumentacioruryddmentacion de la que
siempre se pretendio.

En el caso que se nos somete a consideracion rnall@yestion nueva en lo
gue se refiere a la argumentacion general presania apelacion y referente a
cuestiones de fondo. La voluntad impugnatoria detesseimiento dictado es clara
en el recurso de reforma interpuesto y en el misamague no se desarrolle, es
obvio que se discute el sobreseimiento dictadd pardo tercero del recurso en el
gue no se esta pidiendo, precisamente, el sobriesemiibre.

B).- Respecto a los concretos puntos discutiddega, en concreto, la Junta

de Andalucia que no se ha recurrido en reformasate los puntos que suscita la
acusacion popular recurrente en apelacion. Tale®pson los siguientes:

a).- La vulneracion del derecho a un juez imparpal la existencia de
supuestos prejuicios en la Instructora y la coneiga realizacion de

interrogatorios que califica de capciosos y sesgiado



b).- La falta de entrega de todas las grabaciookstadas por la referida
acusacion popular al Juzgado, relativas a la imtadr de las actuaciones
practicadas en las Diligencias Previas.

c).- La alegacion sobre inexistencia de indicios c@&mninalidad y
extralimitacion por ejercicio por el Juzgado Instar de funciones atribuidas al
organo de enjuiciamiento al valorar los hechosshgados.

En lo que se refiere al punto primero, éste no @s nue desarrollo,
desmesurado y seguramente prescindible, del peniregosito del recurrente en
poner en tela de juicio la falta de imparcialidasl ld Iltma. Sra. Magistrada
instructora y la, a su juicio, consiguiente necadidle apartarla de cualquier
conocimiento de los autos. Tal propdsito esta gaente en el recurso de reforma
y no conforma una peticion nueva.

En lo que se refiere al punto segundo, lo concetaia las grabaciones, no
es objeto del recurso de reforma, pero si deb@@aise legitimada la parte para la
alegaciéon por cuanto, como reconoce el propio ateg@n el auto resolutorio de
la reforma se hace referencia a la cuestion, giderelacionada estrechamente con
la alegacidon que se efectuaba de falta de impatadl

En lo que se refiere al punto tercero son, comamdg antes,
argumentaciones, ciertamente nuevas, efectuadasopanerse al sobreseimiento,
oposicién gque se manifiesta con diamantina claretad| recurso de reforma.

Cierto es que no se acierta a comprender cOma@iremte Partido Popular
de Andalucia no cuiddo mas la redaccion de su recdesreforma, incluyendo
alguna clausula general de oposicion a la totalidatl contenido del auto
minimamente elaborada, cosa que hubiera ahorrd@d®dministracion alegante
forzar los argumentos de esa manera, al Tribunatabljo y al recurrente el
peligro; pero no lo es menos que no existe el \v@oisu recurso que se nos alega

para que el Tribunal no entre en el fondo del asunt



No obstante, llama la atencion, y ello evidencia dado el esfuerzo
argumentativo de la acusacion particular estaidoiga que se entre o no en el
fondo del asunto; que no se mencionen como peéisiomevas no incluidas en el
recurso de reforma las que hace la acusacion popmdarrente a los folios 80 al
98 de su escrito de apelacién acerca de diligerzipsacticar en los autos, que
efectivamente no se encuentran en el recurso demaf presentado y que,
obviamente, si constituyen cuestiones nuevas #osfde estos recursos, sobre las
gue no puede pronunciarger saltumeste Tribunal pues no se ha dado la
oportunidad a la Iltma. Sra. Magistrada quo de poder razonar sobre tales
diligencias, por lo que ante tal falta de alegaciém logica coherencia ningun
pronunciamiento se produjo ni se puede pedir SgiéEven una instancia o recurso
posterior devolutivo de cualquier clase (SSTS 381%32de 20 de abril; 062/2013 de
29 de enero; 374/2017 de 24 de mayo; 824/2017 de thciembre; 836/2017 de 20
de diciembre u 843/2017 de 21 de diciembre o tamBi&P Sevilla {Secc. 1%}

namero 217/2010 de 10 de mayo, entre incontables.).

SEGUNDO.- Cuestiones Preliminares II. Falta de Legitimacion Activa de

la Acusaciéon Popular.-

En su impugnacién del recurso interpuesto, la defeste Marina Martin
Jiménez alega que el recurso debe ser inadmitidcaraite por carencia de
legitimacion de la acusacion popular alegafaete la ausencia de acusacion
publica o privada que mantenga la existencia déta@avestigado”(sic).

En relacion a la reproducida alegacion, debe degue es ésta una cuestion
ya resuelta desde hace tiempo, existiendo unaimi@degal vinculante sobre la
interpretacion del articulo 782.1 LECrim que excddda denominadaloctrina
Botin”, que es la que invoca la referida parte.

Dejando aparte las consideraciones generales qutlafla alegante acerca



del encuadramiento juridico de la acusacion popgls contiene algunos errores
al olvidar la trascendencia de su consagraciéntitocisnal en el articulo 125y la
importancia que la doctrina le otorga en la defatesdos llamados “derechos de
tercera generacion” y ante los ataques a los sgermas puramente colectivos; la
tesis principal de falta de legitimacion activaresstenible.

La doctrina legal a la que nos referimos esta cadéeen la unidad que
conjuntamente forman las SSTS 1045/2007 de 17aienadre y 54/2008 de 08 de
abril, doctrina, con sancion del Tribunal Consitnal en STC 205/2013 de 05 de
diciembre, que es vinculante y seguida de formariable por nuestros Tribunales
(asi, SSTS 323/2013 de 23 de abril; 4/2015 de 2&ndeo; 277/2018 de 08 de
junio o0 288/2018 de 14 de junio).

Conforme a la mentada jurisprudencia, no es adlmisdn sede de
procedimiento abreviado la apertura del juicio grgbor ende, la tramitacion del
procedimiento, a la sola instancia de una o vatasaciones populares cuando el
Ministerio Fiscal y las acusaciones particularesesentes impetran el
sobreseimiento de la causa (STS 1045/2007). Esteigio general ‘Doctrina
Botin”), que es el Unico que aduce la alegante, se campta con una salvedad
esencial que es la segunda parte de la doctriral jegue la dicha alegante
cuidadosamente omite. Este segundo componente dectana legal establece
gue, no obstante lo anterior, en los supuestossque la indole colectiva de los
bienes juridicos protegidos a través de la punidéhdelito, en que no existe
posibilidad de personacion de un verdadero inteaécular, el Ministerio Fiscal,
gue no tiene el monopolio de la acusacién en nuesttema, concurre con una
acusacion popular que insta la apertura del juciEl o la prosecucién de las
actuaciones; la tal acusacion popular esta legiamaara pedir, en solitario, tal
prosecucion o apertura y actuar con plenitud deltiedes en las actuaciones (STS

54/2008) con una ligera salvedad en materia dasogtie no hace al caso



El alegante, pues, se limita a invocar la primegalas resoluciones del
Tribunal Supremo (STS 1045/2007), con total preii@ni de cualquier mencién a
la STS 54/2008, que ademas de complementar eseraia la anterior, contiene
la doctrina de la Sala Segunda de nuestro masTabonal en orden a la
posibilidad de aperturar el enjuiciamiento de uaasa, y, por consiguiente, de
tramitarla hasta tal momento; seguida por las nsrdeh procedimiento abreviado
con la Unica actuacion postulante de la acusa@nlgr.

Por tanto, si satisfecho el interés publico endesg@cucion del delito que
corresponde al Ministerio Fiscal y expresada catelasida formalidad la voluntad
de los concretos perjudicados de no ejercitar diraoar el ejercicio de la accion
penal, seria renegar de los principios fundameneadidel proceso penal el que se
sometiera a enjuiciamiento a aquellos a los quguign sostiene el interés publico
en la persecucion de los delitos y la misién complataria de instar la proteccion
de los derechos individuales, ni las potencialesimas especificas consideran
merecedor de la pretension punitiva. Sin embanganado no concurra en el hecho
cuyo esclarecimiento se articule en via penal canvista en un futuro
enjuiciamiento un interés verdaderamente partiogler posibilite la personacion
de un concreto perjudicado, la actuacién en smwlitde la acusacion popular
permite esa investigacion y ese juicio oral y sev@ste en la Unica manera de dar
plena realizacion a la prevision del articulo 125lal Constitucion Espafiola y de
otorgar plena garantia a intereses supraindividuplele naturaleza colectiva e
intereses difusos. El proceso penal se apartarés, gle los fines constitucionales
gue lo legitiman cuando la pretensién penal ejargidr la acusacion popular se
superpone a la explicita voluntad obstativa delistémio Fiscal y del perjudicado.
Pero esa misma pretension instada por la accioolgropecupera todo su valor
cuando la tesis abstencionista es asumida, sOle youdna exclusiva, por el

Ministerio Fiscal, que, aunque vinculado a ellos,tiene en lo mas minimo el



monopolio de los intereses sociales. Soélo asi poedinuar el proceso siendo fiel
a los principios y fines que, con toda eviden@deditiman.

Ese interés colectivo o metaindividual deriva:

a).- De la indole del delito presuntamente cometmdwametro a medir en
relacion al bien juridico protegido.

b).- Secundariamente de la magnitud del dicho sipukcito penal y de la
importancia del objeto sobre el que el mismo recaesrios que pueden reforzar el
anterior, aungue no sobreponerse a él.

Sentada esta doctrina y aplicada al caso que npapesulta transparente y
manifiesto que lo que se ventila en este procedimi¢rasciende con mucho
cualquier interés particular. Asi, estamos trataddda posible malversacion de
caudales publicos o fraude de subvenciones, reesemie la financiacion de los
cursos de formacién ha supuesto en once afios @2 la suma de casi
3.000.000.000 €, en la materia de formacion parangbleo. La prevaricacion
administrativa institucional por la que se preteadeasar, relativa a una inaceptable
gestion y control de estos fondos, en esta eseglandrian una transgresion
inaudita de las funciones publicas confiadas pauetpo ciudadano a los 6rganos
administrativos y autoridades y funcionarios présonente implicados. Ello
gueda, sin duda alguna, allende de cualquier migaéicular y se inserta de forma
inatacable en el interés general.

El hecho de que la Junta de Andalucia se hayammeocomo acusacion
particular no es obstaculo a lo antedicho, puast&lés por el que lo hace no le es
exclusivo ni es excluyente y ello dejando apartepetuliar ejercicio de la
acusacion que ha desarrollado en el que, por eermalllegado a pedir la nulidad
de todo lo actuado y la retroaccion de actuaci@atesicio de los autos (fols.
63.364 a 63.370).

Por todo ello, se esta en el caso de rechazaeda@bn de la parte.



TERCERQO.- Cuestiones Procesales I. Vulneraciéon del Deber de
Abstencion por Falta de Imparcialidad.-

El primero de los motivos que aduce la acusaciquulao recurrente es la
vulneracion del deber de abstencion de la llitma. Stagistrada a quo para
resolver el recurso interpuesto con fecha 16 deiesepre de 2016 (fols.
63.821 a 63.825) y el segundo, intimamente relacion se refiere a la
vulneracion del derecho a un juez imparcial en laakeactuacion de la dicha
litma. Sra. Magistrada en el procedimiento.

El  motivo contiene una argumentacién inadmisiblig. recurrente
promueve una recusacidadministrativa” por via del articulo 28 y 29 de la
Ley 30/1992 de 26 de noviembre, vigente hasta eleédbctubre de 2016, en
base, segun manifiesta, al interés de la lltma. Bagistrada en el asunto y lo
hace ante el Consejo General del Poder Judiciallos &olos efectos de la
resolucion de un recurso de revision. Finalmentando se le rechaza a tramite
su insoQlita pretension, pretende que su alega@dnree como una recusacion
“judicial” en forma y que el hecho de que no seahpyocedido a su sabor se
considere infraccion del deber de abstencion dema. Sra. Magistrada.

El recurrente presentd su recusaciadministrativa”, que fue rechazada
por la Comisién Permanente del Consejo Generdo@ér Judicial en el punto

11-2 de su Acuerdo de 06 de octubre de 2016, esidagentes términos:

“Participar a la magistrada titular del Juzgado de Instrucciéon numero
6 de Sevilla que la recusacion interpuesta por la representacion del
Partido Popular de Andalucia debera resolverse conforme a las normas
contenidas en la Ley Organica del Poder Judicial.

Comunicar a la representacion del Partido Popular de Andalucia que
no procede que el Consejo General del Poder Judicial efectue
requerimiento alguno a la magistrada, ya que la recusacion planteada
debe tramitarse por las normas contenidas en la Ley Organica del Poder
Judicial.”



El recurrente entiende que el Consejo ordena Hnha.| Sra. Magistrada
tramitar la recusacion por los tramites de la Leg&Dica del Poder Judicial y
que desde ese momento debié abstenerse. Entendpraopor “deber de
abstencion” quiere significar el de suspender edadel proceso pues cuando
se ha instado la recusacién no cabe ya abstepmpamente dicha.

Pese a lo que se le ha respondido desde el Co@Gsgjeral del Poder
Judicial el recurrente porfia de forma incompreesien su infundado
argumentario, que debe rechazarse igualmente arsedé por las siguientes
razones:

1°).- El Consejo no ordena nada a la litma. Sragideada y no lo hace
por dos cosas, cuya evidencia es palmaria.

En primer lugar, porque no tiene la menor posiadidie hacerlo ya que
carece de potestad para ello. EI Consejo GenetaPader Judicial es un
organo constitucional que no ejerce poder jurisdi@ alguno. Es el érgano
maximo de gobierno del Poder Judicial y sus conmgéde son de caracter
gubernativo sin que pueda inmiscuirse en laborsgiccional alguna. El

articulo 12 LOPJ, concordantemente, establece que:

“1. En el ejercicio de la potestad jurisdiccional, los Jueces y
Magistrados son independientes respecto a todos los organos judiciales y
de gobierno del Poder Judicial.

2. No podran los Jueces y Tribunales corregir la aplicacion o
interpretacion del ordenamiento juridico hecha por sus inferiores en el
orden jerarquico judicial sino cuando administren justicia en virtud de los
recursos que las leyes establezcan.

3. Tampoco podran los Jueces y Tribunales, drganos de gobierno de
los mismos o el Consejo General del Poder Judicial dictar instrucciones, de
caracter general o particular, dirigidas a sus inferiores, sobre la aplicacion
o interpretacion del ordenamiento juridico que lleven a cabo en el
ejercicio de su funcion jurisdiccional.”

En segundo lugar, porque lo que dice el Consejoosa por completo



diferente: que devuelve la recusacion enviada gongupuede conocer de algo
mal planteado que no es de su competencia y queredasacion
“administrativa” de jueces y magistrados es algo inexistente yYoaemuestro
ordenamiento y que si se quiere recusar ello delmerbe conforme a los
articulos 217 y ss. de la Ley Organica del Podeicial y por el procedimiento
seflalado en tales preceptos, que estan compleraenad los articulos 56 y
ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 99 ydesla Ley de Enjuiciamiento
Civil. No otra cosa se le dijo ya por el Juzgadwn. 3.831 y no el 63.885 que
errbneamente cita el apelante) en providencia dezptiembre de 2016.

2°).- El erroneo abordaje de la pretendida recGeacd puede salvarse,
contra lo que ahora pretende el apelante y comargimenta acertadamente el
Fiscal, en base a que la equivocadamente intentede@a de tenerse
subsidiariamente por una recusacion correcta cowfa la Ley Orgéanica del
Poder Judicial y que el Juzgado esté obligado endat cosa tan singular. La
recusacion tiene unos requisitos formales y madsride los que esta horra la
peticion formulada por la parte y el Juzgado nodpusuplir las carencias y
errores de su actuacion. Paradojicamente, ell@a darito como romper la
neutralidad e imparcialidad que la recusacion se gie pretende salvar. No se
trata de subsanacion de defectos formales, sediata error juridico de porte
gue el 6rgano jurisdiccional no puede, sencillamemparar.

3°).- No caben recusaciones parciarias o para téeterminado, como
pretende la parte, en ningun ambito juridico, tatopoclaro esta, en el
administrativo. La abstencion y recusacion hacéereacia a una cualidad o
circunstancia, accidental o no, en la persona aeldgbe resolver que afecta a
la totalidad del procedimiento y no cabe fracciomauto. Por tanto, la
recusacion también estaba mal enfocada desde s&e\plo que procedia era

su rechazaoa limine Ni siquiera estaba el Juzgado, en puridad, adbliga



remitir el escrito de la parte al Consejo GeneedRbder Judicial.

4°).- Tras el Acuerdo de la Comisién Permanentguense decia a la parte
como debia proceder, y los mas claros y desaragdlate la resolucion de
inadmision de plano del Promotor de la Accion ukoaria de 13 de octubre
de 2016, que cita literalmente el Ministerio Fisealsu escrito de alegaciones,
el recurrente no insta en debida forma la recusagito lo ha hecho desde
entonces.

59).- Es incomprensible que se aluda a la faltang@arcialidad como
argumento para la curiosa recusacion pretendida yefera tal falta de
imparcialidad a un tramite tan secundario en urcqmioniento como este tal
gue la resolucion de un recurso de revision redadivas grabaciones. Si no se
es imparcial, no se es en relacion a la totalidgddgpbcedimiento, como se ha
dicho anteriormente, y tal supuesta falta de imphkdad debidé ser alegada

mucho antes. Recordemos que el articulo 223.1 L€x®ablece que:

"La recusacion debera proponerse tan pronto como se tenga
conocimiento de la causa en que se funde, pues, en otro caso, no
se admitira a tramite.”

6°).- Por lo demas, el Partido Popular de Andalyeigha intentado en
Diligencias Previas numero 1.476/16 del Juzgadingteuccion niamero 6 de
los de Sevilla la recusacion de la lltma. Sra. Mimgda. La resolucion recaida:
Auto numero 1.151/2018 de 06 de noviembre de lxi@ecCuarta de esta
Audiencia Provincial, si bien posterior al recurgoe estamos examinando,
debioé motivar a la parte desistirse de estas alayes, toda vez que también se
invocaba falta de imparcialidad y la resoluciorsiti desestimatoria.

7°).- Por lo que hace a la alegacion referidafalta de resolucion de su
peticion sobre las grabaciones que la parte inaumyla argumentacion sobre la

recusacion, la cuestion fue resuelta en auto ddelblio 2016 (fols. 63.464 y



63.465), que devino firme por falta de recurso [goparte. Las peticiones
posteriores sobre lo mismo, de 19 de julio de 26 63.475) y 01 de
septiembre de 2016 (fols. 63.541 y 63.542), lesofueesueltas en la diligencia
de ordenacion de 08 de septiembre de 2016 (fd483.contra el que presenta
la revision y la recusacion de la que estamosntdataDice el recurrente que no
se ha resuelto y si se hizo en el auto no recudgdd5 de julio de 2016, cuyas
determinaciones no parece haber cumplido. No es cumo dice, lo que
plantea el 19 de julio se resuelva el 15 de j@fgque se ya le resolvid, lo que
es distinto, puesto que las peticiones postergmaanera repeticion.

A mayor abundamiento, en diligencia de ordenac@®i2ide diciembre de
2016 (fol. 64.120) también se dictamina sobre tp&giones al decirsele que
ya les fueron entregadas todas las grabacione$secba 09 de noviembre de
2016. Por otro lado, ya se ordend el cotejo deagiahes en providencia de 25
de octubre de 2016 (fol. 64.030) sin que conste ltaya resultado defecto
alguno. Tampoco alcanzamos a comprender la etéferarttia entre solicitar
copia o certificacion o testimonio, que alega lédex apelante, cuando una
actuacion documentada audiovisualmente soélo caientsiarse por copia de
lo grabado.

Por todo ello, se esta en el caso de rechazaalegfacion.

CUARTO.- Cuestiones Procesales H.Alegada Falta de Imparcialidad
en la Actuacion de la Instructora.-

El siguiente motivo de recurso vuelve a hacer esfein a la falta de
imparcialidad de la lltma. Sra. Magistradajuq que centra especialmente en
los interrogatorios que se han sucedido en lasaeicioes y acaba en una
peticion de nulidad de actuaciones.

Dejando aparte las consideraciones tedricas quetUafesl recurrente



acerca de la necesaria imparcialidad de juecesgystrados, algo evidente y
gue no esta en discusion, el recurrente cifra &léa de imparcialidad en las
intervenciones de la llitma. Sra. Instructora enidbasrrogatorios que considera
“cargadas de prejuicios (sic) y que “consistian en realizar preguntas y
afirmaciones capciosas y sugestivas encaminadasadmg@nte a obtener

respuestas favorables a las tesis defensivas y, sopuesto, que fuesen
contrarias a nuestras tesis acusatoriagsic). Tal afirmacion pretende
ilustrarse con fragmentos de declaraciones en s g evidenciaria esa
pretendida actividad mas o menos coercitiva sobgei@ declara para obtener
la respuesta que se busca y no la verdad de lalidocg la insistencia hasta
gue se logra que se diga lo contrario de lo queaidad entiende la acusacion
popular que se queria decir.

A estas sorprendentes alegaciones debe respornterse forma general
y de otra especifica.

Asi, en primer lugar es preciso traer a colaci@urmés consideraciones
acerca de la imparcialidad judicial. En primer lygkebemos recordar, como
hacia STS 22 de abril de 1983, que el proceso penaEspafia sigue
respondiendo al sistema acusatorio formal, si bencreciente refuerzo de la
predominante componente acusatoria, que divider@tepo en dos fases
inspiradas por principios procesales que no scalégu

a).- La fase de Instruccion o Sumarial.

b).- Fase de Plenario o de Juicio Oral.

Existe una tercera fase de ejecucion donde el phgbgliez, en virtud del
principio de legalidad y de discrecionalidad matizaen relacion a los fines de
las penas, recobra distinto protagonismo, perongulkace al caso del asunto
que tratamos.

En la primera rige el principio de aportacion partp del organo



jurisdiccional, el juez de instruccion, cuya misidmmordial es la de realizar
actos de investigacidon en averiguacion de los echaesponsables. La
jurisprudencia, asi SSTS 1115/2011 de 17 de novienil®28/2013 de 01 de
diciembre; 492/2016 de 08 de junio; 497/2016 del®%unio; 699/2017 de 11
de octubre o 119/2019 de 06 de marzo, entre muateasierda que las
diligencias llevadas a cabo durante la fase in&tracdel proceso penal no
constituyen en si mismas pruebas de cargo, sincarmmeinte actos de
investigacion cuya finalidad especifica, por tantes la fijacién definitiva de
los hechos para que éstos transciendan a la resolpdicial, sino la de
permitir la apertura del juicio oral, proporcionand tal efecto los elementos
necesarios para la acusacion y la defensa y cajiaaeion compete al juez de
instruccién. Por ello, cuando en esa actividad cpia de material para el
plenario, tal material debe extraerse del intetimyade personas en cualquier
calidad, el dicho interrogatorio es llevado a cpboel juez de instrucciéon con
intervencidn subsidiaria de las partes bajo laiatatisupervision del mismo.
Ese proceso afecta indudablemente a la imparcibtighjuez, pero hemos de
distinguir al efecto dos clases de imparcialida®T(S 47/2011 de 12 de abril o
149/2013 de 09 de septiembre):

a).- Objetiva- Referida al objeto del proceso, por la que sg@a=s que el
Juez se acerca tlema decidendsin haber tomado postura en relacién con él
(SSTC 44/2009 de 12 de febrero 0 126/2011 de j&lidg Es la que motiva la
regla de“quien instruye no debe juzgar{STC 145/1988 de 12 de julio) y la
que impide que el juez del plenario tenga una @pétion activa en el juicio
oral, en agudo contraste con la fase de instrucé&iéf como indican SSTS
1333/2009 de 01 de diciembre o 766/2014 de 27 deiembre, la
jurisprudencia ha indicado que para que el ejerca® la facultad que el

articulo 708 LECrim concede al 6rgano de enjuicearta no quebrante la



imparcialidad del juzgador es imprescindible sumsaerado de modo que no
exceda del debate procesal tal y como ha sido gadot por las partes,
debiendo limitarse a la funcion de aclarar el coi@ del interrogatorio
provocado por los letrados, lo cual excluye la fadanion de preguntas de
contenido incriminatorio que pudieran complement@r actuaciéon de la
acusacion. De modo concordante el Tribunal Comstitial (SSTC 229/2003 6
334/2005) ha entendido que el limite a la actuad&rPresidente del Tribunal
o del magistrado que enjuicia en solitario se éstaben la exigencia de que la
formulacidon de preguntas no constituya manifestacite una actividad
inquisitiva encubierta, sustituyendo a la acusac@muna toma de partido a
favor de las tesis de ésta. Esta razon tambiémcaxpl causa de que la prueba
preconstituida en fase de instruccion (articuld®; #%7.2 y 797.2 LECrim) se
desarrolle de una forma tan absolutamente diferentan interrogatorio
sumarial ordinario y no sea mas que una pruebaageky del juicio que se
practica con idénticas reglas y condiciones padepanirse al mismo en su
momento o que la incorporacion de cualquier diliggende instruccion al
plenario exija de forma imperativa que haya existal debida contradiccion
(STC 36/1995, de 6 de febrero). Nada de esto oeurfa fase de Instruccion.
b).- Subjetiva Garantiza que el Juez no ha mantenido relaciodebidas
con las partes, en la que se integran todas laasdqde deriven de las
relaciones del Juez con aquéllas, o no actle peouldciones con actividades
anteriores o tomas de posicion ideolégicas o patesmue comprometan su
labor. Se trata de que el Juez no decida en funigdriterios predeterminados,
de consideraciones ajenas a lo que cabe en laaldgidos hechos que van
aflorando en su labor investigadora; de modo que astividad no sea un
pretexto para fundar lo que ya se tenia decidido,ed basamento sobre el cual

aplique el Derecho y llegue a una conclusion.



La imparcialidad subjetiva ha de mantenerse siemme el nucleo de la
imparcialidad judicial. La objetiva es s6lo un &fzo de la misma. El juez que
quiebra la objetiva al iniciar su labor, quebraatanormas sobre abstencion y
recusacion y si lo hace ya iniciado el desarrodicsd labor incurre en vicio de
nulidad. Quien quebranta la subjetiva, simplemetttdica de su papel como
juez y se sitta en el ambito de la prevaricacion.

No obstante, es obvio que la Instruccion implper seuna pérdida
progresiva de imparcialidad objetiva de forma nagasa partir de la
imparcialidad objetiva inicial exigible en el monemle incoacion de los autos.
Pero es que es en eso en lo que consiste la Icistnug la imparcialidad
objetiva es sélo y Unicamente exigilebe anteal Juez de Instruccion.

En relacion a la imparcialidad, ademas de recomaoeigblicitamente en el
articulo 6.1 del Convenio Europeo para la protetde los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales, esta implicital @emcho a un proceso con
todas las garantias que garantiza el articulo @d.& Constitucion Espafiola,
representando una exigencia que condiciona laeexist misma de la funcién
jurisdiccional, especialmente trascendente en ditanpenal (SSTC 52/2001
de 26 de febrero 0 38/2003 de 27 de febrero. Bh@mmiento de este derecho
exige, por estar en juego la confianza que losufiakes deben inspirar en una
sociedad democratica, que se garantice al acusaelo@ concurre ninguna
duda razonable sobre la existencia de prejuicipsesenciones en el érgano
judicial, incluidas aquellas que, desde una pets@embjetiva, pueden
producirse, entre otras consideraciones, por haéado el juzgador una
relacion o contacto previo con tlema decidend{SSTC 69/2001 de 17 de
marzo; 155/2002 de 22 de julio o 38/2003de 27 Heefe; asi como SSTEDH
de 01 de octubre de 1982, caso Piersack c. Béldgec26 de octubre de 1984,
caso De Cubber c. Bélgica; de 25 de julio de 2@@3po Perote Pellén c.



Espafay de 17 de junio de 2003, caso Pescadap\@algspana) .

No obstante, tal doctrina no es exactamente apdicab Juez de
Instruccion en lo referente a la exigencia de imjpéidad objetiva continuada
en el mismo y el recurrente conoce esta doctrinas [gita en su recurso la
jurisprudencia aplicable. Como recuerda STS 40(072{#.01 de junio, aunque
es cierto que el articulo 6.1 del Convenio de Romealo garantiza el derecho a
un «tribunal independiente e imparciglla nocidén dextribunal» no se extiende
propiamente al juez de instruccién, que no estadtio a pronunciarse sobre lo
procedente de un@acusacion en materia penalpues no enjuicia.

Cierto es que las exigencias del derecho a un gooequitativo en su
sentido mas amplio implican necesariamente quetegino sea imparcial, en
la medida en que los actos llevados a cabo pornffllyen directa e
inevitablemente sobre el desarrollo y, por tantobrs la equidad del
procedimiento posterior incluido el proceso promate dicho; pero ello es una
referencia a la imparcialidad subjetiva, no la tge pues algunas de las
garantias procesales contempladas por el articildegd Convenio pueden no
aplicarse en la fase de instruccion. A favor d&inal juez de instruccion en lo
posible dentro de la garantia del derecho a uartabimparcial consagrado en
el articulo 24 de nuestra Constitucion, se habtmyrciado ya el Tribunal
Supremo en STS 757/2009 de 01 de julio, declarampae el juez de
instruccion, como cualquier juez, debe ser un teregeno a los intereses en
litigio, a sus titulares y a las funciones que dgsefian en el proceso; debiendo
resolver las pretensiones que ante él se formulen @ejuicios,
predisposiciones ni motivaciones ajenas a la ragliaacion del Derecho. No
obstante, el Tribunal recuerda que el contenid@adgrantia constitucional de
imparcialidad del juez de instruccion, dada la uracién de nuestro sistema

procesal no es idéntica a la que pueda predicatsarghno de enjuiciamiento.



A tal fin, baste citar, como hacen, entre much&TS 86/2015 de 25 de
febrero; 508/2015 de 27 de julio; 670/2015 de 3@debre o 463/2018 de 15
de octubre, la conocida STC 69/2001 de 17 de mgusoreza:

«...no puede olvidarse que el Juez de Instruccion posee, en la fase de
investigacion en nuestro proceso penal, una doble posicién: como director
de la instruccion y como garante de los derechos fundamentales. En la
primera de dichas funciones es la investigacion directa de los hechos, con
una funcién en parte inquisitiva y en parte acusatoria, la que puede
considerarse como actividad propiamente instructora y puede provocar en
el animo del Juez prejuicios o impresiones en contra del acusado (SSTC
145/1988 de 12 de julio; 164/1988 de 26 de septiembre y 106/1989 de
08 de junio); y es que no todo acto de instruccion compromete
necesariamente la imparcialidad objetiva del Juez, sino tan solo aquel
que, por provocar una conviccion anticipada sobre la participacion del
imputado en el hecho punible, puede crear en su animo determinados
prejuicios sobre la culpabilidad, inhabilitandole asi para conocer del juicio
oral (SSTC 106/1989 de 08 de junio; 170/1993 de 27 de mayo y
320/1993 de 08 de noviembre). De ahi que no pueda exigirse al
instructor que no se haya formado juicios o impresiones previos.
Por el contrario el desarrollo de la investigacion sera la que vaya
afianzando en el Juez un convencimiento sobre la comision del
delito y sobre la participacion de los autores, lo que forma parte
natural de su posicion en el proceso y condicionara Ilas
resoluciones que en lo sucesivo vaya adoptando.»

La conclusién es, pues, obvia. El juez de Instarcgior el ejercicio de su
propia funcion va perdiendo imparcialidad objetipar cuanto tiene que
indagar, considerar los puntos de vista posiblemtrastar opiniones,
declaraciones y posibilidades, ensayar hipotesiedp ello protegiendo los
derechos implicados en el proceso, especialmesta@dolas victimas y, por
supuesto, los de las personas a las que puedeanmsglet un hecho delictivo.
Ello incluye, conforme al principio de interpretai estricta de los tipos
penales, tan frecuente y errGneamente identificzmo el de intervencion
minima, considerar hipotesis de subsuncion de éxhds fuera del ambito
penal. Implica inevitablemente ir tomando decisgoaeerca de los hechos y

formando opinién acerca de los mismos, pero ellafecta a la imparcialidad



subjetiva ni a los derechos de las partes pordagata nada hace relacion al
criterio con el que decide: el que se desprendéadégica conforme a la
dinamica de tales hechos y a la honesta aplical@das normas.

A modo de recapitulacion le es exigible al Juez ldstruccion
imparcialidad objetiva inicial aex antey subjetiva a lo largo de toda su
actuacion. Al Juez de enjuiciamiento le es exigibiparcialidad objetiva y
subjetiva en todo el desarrollo de su labor.

Finalmente, toda alegacion de pérdida de impadadli I6gicamente,
requieren una justificacion clara y objetiva, umagba o principio de prueba;
no meras sospechas o alegaciones interesadas (S TeD6 enero de 2010,
caso Vera Fernandez-Huidobro), de 07 de agost®€é, 1caso Ferrantelli y
Santangelo c. Italia y de 21 de diciembre de 2086 Wettstein c. Suiza).

En el caso concreto que se nos somete a consialeraci se observa en la
actividad desarrollada en los autos por la llitmeaa. SMagistradaa quo
absolutamente nada de lo que se dice, salvo quesdeon capcioso, sugestivo
etc. aquello que interese en cada momento al ertetrNo existe dato alguno
gue implique pérdida de imparcialidad por partéaddtma. Sra. Magistrada
quoy sOlo el normal proceso de cualquier Instruccion.

Los ejemplos que cita el recurrente en su escatmuoestran parcialidad
alguna. Es ldgico que la Instructora no aceptensia la opinion del testigo y le
pregunte por alternativas. Sera mas o menos aaertagstion opinable, la
forma de interrogar, el aliviar la tension de lotirogatorios con comentarios
al margen etc.; pero ello no es parcialidad. Tamgdoces insistir sobre una
tesis alternativa que ya se estaba barajando yesgjua que el mismo Fiscal
propuso, ni implica falta de parcialidad que hagai@a pregunta que pueda ser
errobnea o estar mal formulada y, desde luego, noitaplica el que la

Instructora no asuma la tesis de la acusacion pomue por propia naturaleza



siempre es parcial, como cualquier otra parte gmageso y, de ahi su mismo
nombre. No ha asumido funcién procesal de partnalgcomo se afirma, y el
Tribunal no observa nada de esto ni en las actuesioi en las transcripciones,
por otro lado fuera de contexto, que se incluyenekeruerpo del recurso.
Tampoco es posible atribuir a la Instructora kaddion a la prensa del archivo
de las actuaciones de que habla el recurrentesalm@mos siquiera si ello fue
una filtracién o un bulo, de los que tantas vecegen en causas semejantes.

Cita el recurrente los Principios de Etica Judigisdpuestos al Consejo
General del Poder Judicial por el Grupo de Tralpaj@ la elaboracion de un
Cédigo Etico para la Carrera Judicial de 16 deeditire de 2016, texto que no
es normativo y que sistematiza la jurisprudenciarespecto. No existe
infraccion de tales principios generales, que yads comentado con la
jurisprudencia correspondiente.

En definitiva, no existe falta de imparcialidad Nogsi falta hiciera, lo
corrobora el que la conclusion alcanzada en el estarrido lo ha sido a
propuesta del Ministerio Fiscal, habiendo el awteptado literalmente todas
las alegaciones del Ministerio Publico e igualmdnteorrobora el tenor del

Auto dictado por la Seccion Cuarta, antes mencionad

QUINTO.- Cuestiones Procesales IIL.- Incongruencia y Falta de
Motivacion en Relacion al Sobreseimiento Provisional Dictado.-

El tercer motivo de recurso se centra en la alégacil igual que se hizo
en via de reforma, de la nulidad del auto recursideu complementario de
aclaraciéon por incongruencia en cuanto que razas@nen la resolucion
recurrida que los hechos investigados no son c¢otigtis de delito lo que hace
es decretarse el sobreseimiento provisional.

Llama la atencién la causa de esta persistente@aéey que la parte cifra



en posibles peticiones de nulidad de las defensse iabre la causa. Llama
también la atencidbn que la conclusibn que se pidea da sedicente

incongruencia sea la nulidad y no el sobreseimikinte, como bien destaca la
Junta de Andalucia en sus alegaciones; sobresémlibre que soélo pide la

defensa de Aurora Cosano Prieto que, sin embarmguosidera correcto y

motivado el auto dictado.

La cuestion no es indiferente por dos motivos.

A).- El auto de sobreseimiento libre, que equivaleuna sentencia
absolutoria, puede ser fiscalizable, dada estavalgumcia, en casacion.
Conforme al Acuerdo de Pleno de la Sala Segund@ribelnal Supremo de 09
de febrero de 2005 para ello son necesarios tgessr®s:+

1°9).- Que se trate de un auto de sobreseimidorta li

2°).- Que haya recaido imputacion judicial equindea un procesamiento,
entendiéndose por tal la resolucion judicial en gaedescriba el hecho, el
Derecho aplicable y las personas responsablesurdispijudencia, asi SSTS
608/2006 de 20 de abril; 63/2011 de 04 de febi&r8/2015 de 05 de febrero
0 790/2017 de 07 de diciembre o AATS 394/2018 dedé5febrero; soélo
considera como tal en el marco del procedimientcevaddo el auto de
continuacion del articulo 779 LECrim sin que seéicente la imputacion
judicial al amparo de su articulo 775, pues de datrario el acceso a la
casacion seria mas facil en el procedimiento ahdevgue en el ordinario, lo
gue seria incoherente.

39).- Que se haya dictado en procedimiento cuyteseia sea recurrible
en casacion.

Como es evidente que no concurre la segunda ctemma en estos autos,
no se plantea diferencia alguna en declarar elesebniento provisional o

libre.



B).- El auto de sobreseimiento libre, una vez firtiene efectos de cosa
juzgada material, traduccion procesal del principa bis in ideme impide la
reapertura de las actuaciones, cosa que no ocume l@s autos de
sobreseimiento provisional, que autorizan tal redape siempre que aparezcan
nuevos datos, lo que debe ser objeto de interpbatacuy estricta por cuanto
gue no caben interpretaciones extensivas de leemeap de la causa sin
conculcar los principios de presunciéon de inocegpala seguridad juridica que
asisten a los investigados (SSTC 035/1996 de Zhee o0 041/1997 de 10 de
marzo o SSTS 006/2008 de 23 de enero, 75/2014 dk I&brero). No son
nuevos datos los ya existentes en la causa o nmaade en la misma o que de
ella se desprendan. Debe tratarse de algo desdongpee no se haya tenido en
cuenta a la hora de dictar el sobreseimiento, [muesntrario seria proteger la
desidia o inhabilidad de una acusacién (STS 79%2@125 de octubre).

Es por ello que extrafa la alegacion de la partes mo siendo posible la
casacion, el sobreseimiento provisional le es masefitioso que el
sobreseimiento libre.

No siendo, pues, baladi la cuestion debe entrsicpgiera someramente, en
el fondo de lo que se alega.

La causa del articulo 641.1 LECrim, que es la asila en el auto
combatido, se refiere a que no resulte debidamastdicada la perpetracion
del delito que ha dado motivo a la formacién decdaisa. Se trata de un
problema de falta de posibilidad de constituirgvas de cargo de suficiente
entidad. Hay indicios de infraccion criminal, pemo los suficientes para
someter a un sujeto al proceso o cargar al orgarisdjccional con una
investigacion sin visos de prosperar. Es cierto @fuece cierta similitud a las
causas de sobreseimiento libre de los articuloslé8mcluso del 637.2, pero

la diferencia esta en el diferente grado de cesteigterminacion. Es cierto que



se ha abusado en ciertas ocasiones de esta cerchiaue ambos
sobreseimientos son circulos secantes, para abdeshrsobreseimiento
provisional, y asi lo ha recordado en alguna ocasidribunal Constitucional
(STC 34/1983 de 06 de mayo); si bien en caso da dadbvio que el criterio
decisorio residual lo es a favor del sobreseimigntovisional dada las
extremas prudencia y mesura que son precisas paesbreseimiento libre
(SSTS 301/2007 de 24 de abril 0 349/2015 de 08me);

Como aclara la jurisprudencia, asi SSTS 974/20125dde diciembre o
338/2015 de 02 de junio, la diferencia entre amp@xeptos es que en el
articulo 637.1 se alude a la absoluta ausenciindeios de criminalidad, sin
gue ello pueda significar la prueba de inexistedeladelito imputado, y en el
articulo 637.2 a la atipicidad de la conducta; tnanque el articulo 641.1 hace
referencia a la insuficiencia de indicios o inclugodudas sobre la tipicidad de
los existentes. Se trata de una cuestion factica gle interpretacion juridica,
consistente en apreciar que lo que fueron indisigsien existiendo, y su
presencia impide el sobreseimiento libre; peroiosaficiencia para proseguir
las actuaciones y sin expectativas de obtener sudatos datos inculpatorios.

Es obvio que, pese a los términos del auto reayrmid existe esa absoluta
falta de indicios, asi las investigaciones de laOJ@ocumentacion de las
Intervenciones General y Provinciales, Informdad€amara de Cuentas etc.,
limitandose el auto recurrido a interpretar que déodstentes admiten otra
explicacion diferente que la que exigiria su subgumen los tipos penales
aducidos. Ello equivale a decir que existe unaiexqlon alternativa que, por
considerarse mas plausible, impide la prosperalilik la continuacion de las
actuaciones con el material ya existente en afssdecir, lo que se quiere
razonar es un sobreseimiento provisional, que epiéose decreta, siendo el

razonamiento extenso y nada sucinto, de modo gedaghien clara laatio



decidendide la resolucion.

El motivo, pues, no puede prosperar.

SEXTO.- Cuestiones Procesales IV.- Falta de Entrega al Recurrente de las
Grabaciones Integras Solicitadas.-

El siguiente motivo invoca la nulidad del auto imgpado por
guebrantamiento del derecho a la tutela judiciactefa. Ello en base a no
haberse proporcionado a la parte todas las gratesciae las declaraciones del
procedimiento, o haberse entregado mutiladas, peoereq ocultarseles
premeditadamente, segun se afirma, algunas dedaeac Considera que las
declaraciones que dicen omitidas son fundamentalgsie revelan nuevas
lineas de investigacion.

La alegacion, a la que en la practica se ha resporeh razonamientos
anteriores, no puede acogerse. Consta en la causatrega de grabaciones
extraidas del sistema ARCONTE, que es en donderaeary todas las
declaraciones y vistas que tienen lugar en losn@ggurisdiccionales de
Andalucia y no consta error alguno en las mismasr gue no denuncia parte
alguna. Ya se le dijo al reclamante que aportagajlee se le entregaron para
cotejo y el recurrente no lo hizo, deviniendo e@bdirme.

Por otro lado,consta en a los folios 64.110 y 64.4ato librado por al
lltma. Sra. Magistrada quodonde se rechaza un recurso de reforma de la parte
por haber sido entregadas todas las grabacionetecloa 09 de noviembre de
2016. Al folio 64.120 consta diligencia de ordepacde la Sra. Letrada de la
Administracion de Justicia de fecha 12 de diciendoréa que se dice que no ha
lugar a emitir ni notificar informe alguno solidi@a por la acusacion popular en
escrito de 30 de noviembre de 2016 (fol. 64.121)haderse entregado la
totalidad de las grabaciones con fecha 09 de ndwerde 2016. Al folio



64.179 consta nueva diligencia en la que, antedstencia de la acusacion
(escrito al folio 64.171), se ratifica la diligeade 12 de diciembre de 2016.

Tales resoluciones no constan recurridas o fueran opjeto de
desestimacion en apelaciéon por autos de esta Seondidmeros 609/2018 y
616/2018, ambos de 27 de julio de 2018, y no aftta® alguno que haga
pensar que el recurrente no dispone de las gratesciategras.

Por otro lado, suponiendo que hubiera sido cierfgule alega la acusacion
recurrente, la nulidad que reclama hubiera regoetda acreditacion de
indefensiéon material que no resulta en las actnasioA este respecto el
Acuerdo de Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segutel Tribunal Supremo

de 24 de mayo de 2017 adoptd el siguiente acuerdo:

«1. El actual sistema de documentacion de los juicios orales es
altamente insatisfactorio y deberia ser complementado por un sistema de
estenotipia. Dada la naturaleza de las deficiencias observadas en
numerosos casos, habra de garantizarse, en relacion con lo dispuesto en
el articulo 743 de la LECrim , la autenticidad, integridad y accesibilidad
del contenido del soporte que se entregue a las partes y del que se remita
a los Tribunales competentes para la resolucion del recurso.

2. Cuando la documentacion relativa al juicio oral sea imprescindible
para la resolucién del recurso, su ausencia en relacion con los aspectos
controvertidos, que genere indefension material, determinara la nulidad
del juicio oral o, en su caso, la absolucién.»

Esta indefension material debe no sélo alegarse,también concretarse
y acreditarse en lo posible y se exige que la misezaefectiva e impida al
Tribunal de apelacion o casacion el pronunciar&T(S133/2003 de 30 de
junio o0 55/2015 de 26 de enero o SSTS 464/2015 dke julio; 1000/2016 de
17 de enero de 2017; 41/2017 de 31 de enero; 5bb/A@ 13 de julio;
529/2017 de 11 de julio, 445/2018 de 09 de octubrg38/2018 de 08 de

noviembre). La consecuencia de esa ausencia diemsi@n material conlleva

la futilidad de la alegacion, aun en el caso delgu®éramos podido darla por



cierta, maxime cuando el criterio jurisprudencileg caracter restrictivo de la
nulidad, en general y en estos casos en particalap aclara la jurisprudencia
citada; siendo idéntico el criterio cuando se tdsatra serie de actuaciones de
la Diligencias Previas (STS 704/2018 de 15 deceder2019).

Por todo lo cual, debe desestimarse igualmentegim

SEPTIMO.- Cuestiones Procesales V.- Ausencia de practica de
Diligencias Admitidas y Falta de Resolucion de Solicitadas.-

En su siguiente motivo, la parte aduce la existert@ diligencias de
investigacion admitidas y no practicadas, soli@s&d/ no resueltas o de
caracter nuevo, siendo el sobreseimiento provisidi@ado improcedente
debido a tal causa.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que, awugqumenos prolijidad,
la queja sobre la falta de practica de diligengiasacordadas también se
protestd en reforma, asi como la falta de resatusidbre otras diligencias
pedidas. Igualmente, se reclama de forma espedafiaeforma y apelacion el
examen por la Unidad Central Operativa de la Gaafdivil del material
precintado por la UCO en el Servicio Andaluz de oy que corresponde a
expedientes de subvencién a los que alude el ®sdetla Consejeria de
Empleo, Empresa y Comercio de 07 de noviembre deé Zfbl. 64.099),
librado por ésta al Juzgado solicitando levantampreicinto al conocer la
resolucion de sobreseimiento. Por ello, debe esdrar resolver sobre este
asunto.

En segundo lugar, se protesta lo relativo a treasdiferentes:

1°).- Falta de realizacion de diligencias ya actada En principio, por
razones de congruencia de las actuaciones y resodiscde los Tribunales, las

diligencias ya acordadas deben practicarse, lo egi& unido a exigencias



atinentes a la tutela judicial efectiva.

2°).- Falta de resolucion sobre diligencias yac#alias. Con respecto a las
meramente interesadas y no decididas, es obvio @ueprincipio, debe
resolverse sobre las mismas antes de dictar salbrest o razonar en el auto
de sobreseimiento lo concerniente a su falta desmed. Sin embargo, la
alegacion es, en este punto, inadmisible. En el maurrido, contra lo que dice
la acusacion popular, se mencionan explicitamemie eazonamiento juridico
octavo las diligencias solicitadas por dicha addgsapopular y se resuelve
sobre las mismas de forma negativa por remisi@saiito del Fiscal de 11 de
octubre de 2016 (fols. 63.954 y 63.955).

39).- Diligencias nuevas. En relacion a las quepdate solicite con
posterioridad al sobreseimiento, como es el cadodexpedientes precintados
a los que hemos aludido, la procedencia sobre&tigm 0 no dependera que
prospere o fracase el recurso contra el propioeseimiento, maxime cuando
en la resolucién se alude a que los controles ndase hecho sobre los
expedientesfisicos”.

No obstante, en relacion a las de la primera cai@goabria no practicar
tales diligencias acordadas y no llevadas a efecta causa por la que se
decreta el sobreseimiento es de tal claridad cgudteepatente lo superfluo de
continuar las actuaciones. Asimismo, este exambresal fondo es preciso
para calibrar el acierto de la denegacion de lksitagdas que se mencionan por
la acusacion recurrente.

Por ello, no es posible, en un caso como el presdetidir el recurso por
meras razones formales sin examinar la procedemasztendencia y necesidad
de tales diligencias y ello exige entrar a cona&ifondo del asunto, es decir,
sobre si el sobreseimiento provisional esta jestifo de modo tal que toda

actuacion posterior es inane.



El nudo de la cuestidon esta en elucidar, no si guecrevocar el
sobreseimiento porque no se han practicado detadasnactuaciones o se han
denegado otras; sino en si deben practicarse amt@agoorque con el material
disponible en los autos no procede el sobreseimient

Finalmente, aunque la argumentacion de la partemsisa en este punto,
es conveniente dejar dicho que la existencia de @gueedientes precintados no
son, efectivamente, hechos nuevos que permitamirehiprocedimiento, caso
de que se confirmara el sobreseimiento, pues cogst@n autos. Pero ello no
supone ningun perjuicio a la parte por cuanto etgdimiento no esta cerrado,
ya que la interposicion de recurso evita que gameeta la resolucion que
acuerda tal sobreseimiento y la clausura de lassaytel recurso permite tratar
todos los puntos que pueden afectar al interésedalrente, como asi se hace

en el presente.

OCTAVOQ.- Cuestiones Materiales I. Ambito del Procedimiento.-

Previamente al analisis de las cuestiones plardgeamfeviene encuadrar el
procedimiento con referencia a su génesis, amhofgjeto y algunos caracteres
generales.

Asi, el origen remoto de estas actuaciones se etrauen Diligencias
Previas numero 174/2011, en que se investigabandiacion de subvenciones
para ayudas socio-laborales y directas a empresagje se tuvo conocimiento
de la gran cantidad de este tipo de subvencionasfpanacion profesional y
para el empleo en cuya génesis, gestion y contisti@n visos de ilegalidad.

A partir de la denuncia contenida en las declarsdalel testigo Teodoro
Montes Pérez de 22 de agosto de 2013 (fols. 4 asglincoan Diligencias
Previas numero 6.344/2013, aperturadas el 12 degdgpe de 2013 en base a

tales actuaciones y a testimonios seleccionadamsdeeferidas Diligencias



Previas 174/2011. Las Diligencias Previas niume3d432013 fueron divididas
en las presentes Diligencias Previas namero 968/46&oadas por auto de 07
de marzo de 2014 (fol. 93) y las 975/2014, dejaaparte las Diligencias
Previas 5.072/2013, éstas ultimas del Juzgadosdriacion nimero 09 de los
de Sevilla.

Finalmente, por auto de 21 de diciembre de 201S.(61.384 a 61.394),
confirmado en apelacién por auto nimero 585/201@3lede junio de esta
Seccidn (fols. 63.386 a 61.390), se procedié aililas actuaciones en nueve
piezas, resultado de las lineas de investigag&adals en auto de 20 de enero de
2015 (fols. 35.141 a 35.152):

Primera.- Relativa al entramado empresarial de Af@jeda Avilés y
DELPHI. (Diligencias Previas 74/2016 al folio 615)9

Segunda.- Relativa al entramado empresarial de Mada Pérez
Gonzaélez. (Diligencias Previas 77/2016 al folio/@D).

Tercera.- Relativa al entramado empresarial de dRafelazquez Sierra.
(Diligencias Previas 75/2016 al folio 61.698).

Cuarta.- Relativa al Consorcio CIOMIJAS (Diligersiarevias 218/2016).

Quinta.- Relativa al Consorcio FORMADES (Diligemei Previas
219/2016).

Sexta.- Relativa al Consorcio FORMAN (DiligenciasWas 220/2016).

Séptima.- Relativa al Consorcio CTI (Diligenciag\W®as 221/2016).

Octava.- Relativa a la Fundacion Publica Andaluza Fbrmacion y
Empleo (FAFFE) (Diligencias Previas 222/2016).

Novena.- Relativa al Servicio Andaluz de Empleoge (gs donde se
contienen las actuaciones relativas al asunto @geogupa y en las que se
concentra, tras la incoacion de las DiligenciasviBsee mencionadas en los

ordinales anteriores, las presentes 966/2014.



El objeto de investigacion que resulta de estasidmi y por lo que
respecta a estas Diligencias Previas 966/2014yergyaar si el sistema y la
gestion general de las subvenciones publicas destsn a formacion
profesional y para el empleo por el Servicio Andade Empleo, tanto a nivel
de 6rganos centrales como periféricos, controlab@oirecta aplicacion de las
mismas a los fines que la justificaban o si existia situacion de falta de
control destinada, directa o indirectamente, arecgr a determinadas personas
y entidades con el consiguiente menoscabo delémtgrfondos publicos o,
finalmente, si se trataba de meras irregularidemtsinistrativas por muy
gruesas que puedan ser. Como dice el auto recuyridoeptan las partes, el
objeto de la Instruccidon son las presuntas irreglddes que pudieran haberse
cometido en el proceso de concesion, gestion figation y liquidacion de
subvenciones destinadas a formacion para el enmaleel SAE en el periodo
2009 a 2012.

No tiene asi como objeto la eventual participacérios funcionarios del
SAE investigados en los posibles fraudes cometmwslos beneficiarios de
determinadas subvenciones, lo cual ha sido objetdildjencias separadas en
procedimientos abiertos en las diferentes provinds cuales, por lo que
consta a este Tribunal, han terminado en resolasiote sobreseimiento
provisional y archivo respecto de tales funciorgrimen en instancia, bien en
apelacion.

Se imputa en estos autos, por consiguiente, guee rmumplia, con pleno
conocimiento de los responsables, con la normadics@rca de concesion,
control y justificacién de subvenciones para forilagara el empleo, todos
ello en seguimiento de un plan determinado, lo spilevaria a cabo a traves
de dos actuaciones concretas:

a).- El libramiento de certificados de finalidadediberaba el Gltimo pago



de la subvencién, que se emitia sin un verdaderoatale la actividad por los
organos gestores y que, dado el sistema de caintdble, camuflaba ante la
Intervencion el incumplimiento de los requisitoslasubvencion, sorteando el
control que establece el articulo 41 del Reglamdetintervencion de la Junta
de Andalucia.

b).- A través de la preparacion y dictado de resohes de exoneracion o
exceptuacion, el debate sobre el nombre mas apimpia conduce a nada, a
través del cual se sorteaba la prohibicion de pagouna subvencion al
beneficiario que no hubiera justificado en tiemptoyma subvencion anterior
con cargo al mismo programa presupuestario. Talgadbn era una
imposicion legal que, con el antecedente del daiit8 de la Ley 7/1997 de 23
de diciembre, de Presupuestos de la Comunidad Amtarde Andalucia, se
establecia, primero en el articulo 32.2 de la LeyPdrlamento Andaluz 3/2004
de 28 de diciembre, de Medidas Tributarias, Adnnatsras y Financieras, y
luego, en la norma sucesora: el articulo 124.1Déereto Legislativo 1/2010
de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto Rieforde la Ley General de

la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia, (gpode que:

“No podra proponerse el pago de subvenciones a personas o
entidades beneficiarias que no hayan justificado en tiempo y forma
las subvenciones concedidas con anterioridad con cargo al mismo
programa presupuestario por la Administracion de la Junta de
Andalucia y sus agencias.

El 6rgano que, a tenor del articulo 115 de la presente Ley, sea
titular de la competencia para la concesion de subvenciones, asi
como el competente para proponer el pago, podran, mediante
resolucion motivada, exceptuar la limitacion contenida en este
apartado cuando concurran circunstancias de especial interés
social, sin que en ningun caso pueda delegarse esta competencia.”

Ello permitiria, segan la imputacion, el pago cielde las subvenciones

sin justificacion en la practica.



Finalmente, para enmarcar los hechos, tal como bBbhegito recurrido,
debe tenerse en cuenta el tipo de control finamaiee se aplicaba al érgano
gestor de estas subvenciones: el Servicio AndatiZhpleo. Fue, en el
periodo considerado, 2009 a 2012, de los dos ppsibles:

a).- Fiscalizacion Previa.- El Servicio Andaluz Empleo fue creado por
Ley 4/2002 de 16 de diciembre comi@rganismo Autonomo de caracter
administrativo de la Junta de Andalucia, adscrittagConsejeria competente
en materia de empleo, como 6rgano gestor de ldigelde empleo...(articulo
1.1). En tal calidad estaba sometido por la Inmi@ de la Junta de
Andalucia a este régimen de control financiero daealo con su Ley
reguladora y la Ley General de Hacienda Publickadeomunidad Autonoma
de Andalucia, en el momento fundacional fue la 58983 de 19 de julio. Este
supone que todos los actos de concesion y pagoulgeersciones por él
otorgadas, deben ser sometidos previamente asgaiZacion por parte de la
Intervencion.

Asi se establece en el articulo 88.1 del Decretpslagivo 1/2010 de 2 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundiddadeey General de la
Hacienda Publica de la Junta de Andalucia, sucederdexto de 1983; el
articulo 9 de la Ley 38/2003 de 17 de noviembrengéa de Subvenciones o el
articulo 4.1 del Decreto 104/1988 de 10 de marpo,gb que se aprueba en

Reglamento de Intervencion de la Junta de Andaletiaual dispone:

“Se entiende por intervencion critica o fiscalizacion previa del
reconocimiento de obligaciones o gastos, el ejercicio de la
competencia atribuida a la Intervencion General de la Junta de
Andalucia para examinar, antes de que se dicte el correspondiente
acuerdo, todo expediente o documento en que se formule una
propuesta de gasto, con objeto de conocer si su contenido y
tramitacion se ajustan a la legalidad econdmico presupuestaria y
contable aplicable en cada caso.”



Es una intervencidn previa que, mediante las ndw@geparo, puede
corregir las disfunciones observadas o terminarmeanreclamacion econémica-
administrativa de la Intervencion (articulos 168ad&l Decreto 104/1988 de 10
de marzo, por el que se aprueba en Reglamentaet®dncion de la Junta de
Andalucia). Es preciso advertir aqui, que lo pregio este sistema es la
aprobacion y validacién del gasto y la liberacid@ fdndos pendientes por
cuanto el papel de la Intervencion, como veremositda al final del proceso
de justificacion.

2°).- Control Financiero Permanente.- A consecedeilo dispuesto en el
articulo 8.1 de la Ley 1/2011 de 17 de febreroReéerdenacién del Sector
Publico de Andalucia, el SAE pas6 a ser una ageleci@agimen especial de las
previstas en los articulos 54.2.c) y 71 de la L@&p@7 de 22 de octubre, de la
Administracion de la Junta de Andalucia, lo quandell SAE como entidad
con personalidad juridica publica dependiente dediainistracion de la Junta
de Andalucia para la realizacion de actividadesladeompetencia de la
Comunidad Autonoma en régimen de descentralizadidmcional con
cometidos propios de las agencias administratpas) con el anadido de la
asignacion de funciones que implican ejercicio deéoredad y requieren
especialidad en su régimen juridico. Conforme atr&te 3/2012 de 05 de
junio, de reestructuracion de Consejerias, quedaribol a la Secretaria de
Empleo de la Consejeria de Economia, Innovacidémda y Empleo, pasando
las competencias de formacion profesional paramgllen a atribuirse a la
Consejeria de Educacion desde abril de 2013 c@re@leto 4/2013 de 02 de
abril.

A tales agencias se les aplica este control fimaogbermanente y asi lo

establecio expresamente el articulo 31.1 del De@&&R011 de 19 de abril, por



el que se aprueban los Estatutos del Servicio Ardd Empleo en desarrollo
de la Ley 1/2011, citada. Tal control se aplic@gipdel ejercicio 2012.

La definicion legal se contiene en el articulo 9del Decreto Legislativo
1/2010 (LGHPJA) diciendo que:

“Se entiende por control financiero permanente el control
regular posterior sobre la totalidad de las operaciones de contenido
econdmico de la entidad sujeta al mismo...”

A su vez el articulo 95.1 del citado texto dispqgue:

“El control financiero de subvenciones se ejercera por la
Intervencion General de la Junta de Andalucia respecto de las
personas o entidades beneficiarias y, en su caso, entidades
colaboradoras, con el objeto de comprobar la adecuada y correcta
obtencidon, destino y disfrute de las subvenciones.”

Opera, no con nota de reparo, sino a través dafanrie de Intervencion
gue se emite con posterioridad. Aqui se encuadrannformes de Control
Financiero Permanente del SAE en 2012, que dienayarl por las
irregularidades detectadas, a los Informes Esmscidé Control Financiero a
las Ayudas para Formacion Profesional para el Emnpterespondientes a los
ejercicios 2009-2012; incluidos en el Plan de Aardits, Control Financiero y
Control Financiero Permanente para 2013, aprobaddrpsolucion de 27 de
febrero de 2013 del Interventor General de la JdatAndalucia.

Concordantemente, el articulo 10 c) del DecretdZBD de 4 de mayo,
por el que se aprueba el Reglamento de los Proeados de Concesion de
Subvenciones de la Administracion de la Junta d#eArtia, prevé que en las
bases de la subvencion se especificara el réegimeomtrol; si la fiscalizacion
previa o el control financiero permanente, precepi® no se encontraba en la

norma antecedente, Decreto 254/2001 de 20 de nbxeéem



NOVENO.- Cuestiones Materiales II.

En primer lugar, los autos que se recurren (f@V& a 63.987 y 64.282 a
64.296) aceptan la tesis del Ministerio Fiscal @escrito por el que solicita el
sobreseimiento (fols. 63.889 a 63.921). A su vel]ieisterio Fiscal hace suyo
en lo esencial el informe del Director Gerente SI&E de fecha 10 de febrero
de 2016 (fols. 62.244 a 62.246) y sus anexos (62a282.307) y el informe de
27 de abril de 2016 del Director General de Fororagiara el Empleo de la
Consejeria de Empleo, Empresa y Comercio, obrartes dolios 62.744 a
62.748 y sus anexos (fols. 62.749 a 62.994).

En segundo lugar, el auto desgrana sus argumemimsaeserie de puntos,
puntos que no desarrollan todos los que han sigietocobe investigacion ni
todos los que se discuten. Como quiera que losnmagios del recurso no
siguen el orden del auto y estan desordenadosjreems el orden de la
resolucion recurrida, si bien modificandolo paraender el orden del
procedimiento de la subvencion desde la concesi@nliquidacion y a todas
las cuestiones planteadas.

Asi, en cuanto a concesion, el auto recurrido sdéra&een la falta de
documentacion de los expedientes y menciona dgeslde documentos, sin
referencia a una tercera clase:

A).- Documentos acreditativos de estar el benefianscrito en el
Registro de Centros y Entidades Colaboradoras derimale Formacion para
el Empleo.

B).- Ausencia de originales o copias compulsadas falduras vy
justificantes de pago sin que se aporte documématmpleta para el control
de la subvencion.

C).- No se mencionan, sin embargo, otras clasekdementos: relativas



al control de los cursos incluidos en cada expéelidos que permiten evaluar
el resultado de los cursos. Tampoco se desarrotague se refieren, en fase
de justificacion, al informe técnico-econdmico.

Analizaremos estos puntos.

A).- Por lo que se refiere a lo primero, el artic@9 RGS ya prevé la

creacion de estos Registros. Asi, el articulo 22 Establece que:

"1.- La Administraciéon concedente podra crear registros en los
que podran inscribirse voluntariamente los solicitantes de
subvenciones, aportando la documentacion acreditativa de su
personalidad y capacidad de obrar, asi como, en su caso, la que
acredite la representacion de quienes actuen en su nombre.

2. Los certificados expedidos por dichos registros eximiran de
presentar, en cada concreta convocatoria, los documentos
acreditativos de los requisitos resefados en el apartado anterior,
siempre que no se hayan producido modificaciones o alteraciones
que afecten a los datos inscritos.”

Mas especificamente, el articulo 31 del Decreto/ZEB® de 22 de
septiembre, por el que se regula la Ordenaciéradeormacion Profesional
para el Empleo en Andalucia, prevé la creacionrd&egistro de Centros y
Entidades de Formacion Profesional para el EmpleoArdalucia, que
efectivamente se crea por el articulo 70.1 y 2ad®riden de 23 de octubre de

2009, que desarrolla el anterior Decreto y queatie que:

"1. Se crea por el Servicio Andaluz de Empleo el Registro de
Centros y Entidades de Formacion Profesional para el Empleo en
Andalucia que estara adscrito a la Direccion General competente en
materia de Formacion Profesional para el Empleo del Servicio
Andaluz de Empleo.

2. En dicho Registro deberan estar inscritas o acreditadas, en
su caso, todas las entidades y centros que participen en los
programas de Formacion Profesional para el Empleo de la
Comunidad Auténoma de Andalucia regulados en la presente
Orden.”



La inscripcion en el Registro no es baladi, puesdiia que la entidad que
va a a llevar a efecto el programa de formaciora mhrempleo cumple las
cualificadisimas condiciones del articulo 13 LGy determinaciones de los
articulos 31 y ss. y 70 y ss. del Decreto y la @rdigadas, que implican un
control efectivo de la Administracion sobre taledidades que garantiza su
capacidad material y personal de efectuar con afica formacién para el
empleo.

En un entorno, que las conclusiones del Informe sGgado del
Interventor General acerca del Control de Subvem®sio2009/2012 (fol.
60.356), califica de falta de rigor en lo relat@da adjudicacion y gestién de
las subvenciones en todo el &mbito regional; llasgecificamente la atencion,
en el caso que examinamos, el que en los inforsecmles correspondientes
a 2009 a 2012, dentro de las limitaciones al akcashel informe o en los
incumplimientos o conclusiones, se mencione insisteente la inexistencia
de la documentacion relativa a esta inscripcidrreditacion que se dice que
s6lo se cumple en muy contadas ocasiones (fols;80024; 6.029; 6.148;
6.152; 6.177; 6.268; 6.270; 6.54; 6.577; 46.64964®) o, a veces, de forma
bien extrafia y sospechosa (fol. 6.280), contandoajuMalaga no se revisa
esta fase por entenderla revisada en la fiscafimgmievia (fol. 6.406), lo que
no consta; ni en Sevilla, dado lo cadtico de laudmntacion recibida por la
Intervencion segun califica ésta (fol. 6.576), quaduce, junto a otras causas,
a una opinion denegada por la Intervencion en mrabefectuado (fols 6.591;
7.520 y 7.711). Asimismo, en los puntos 5.1 ydéla Resolucion de 05 de
febrero de 2014 (BOJA 30), por la que se ordemmuktdicacion del Informe de
Fiscalizacion de las subvenciones del SAE paratan&cion Profesional para
el Empleo y seguimiento de las recomendacionesidas en el informe de
2004 de los ejercicios 2009 y 2010 efectuado pdCdmara de Cuentas de



Andalucia; también se refleja que con caractergé@e “ro hay constancia
de la inscripcion o acreditacion del beneficiaria el registro de centros y
entidades de formacion profesional para el emplededalucia’ (fols. 120 y
141).

Debe mencionarse que la comprobacion de la inelusib este Registro
s6lo cabe efectuarse tras la solicitud del centemtidad y previamente a la
propuesta de concesion, propuesta del érgano gastoluego inspecciona la
Intervencion en el régimen de fiscalizacion preta.tal propuesta el 6rgano
gestor certificaba el cumplimiento de los requssitte concesion, entre ellos,
éste. Llama, desde luego, la atencion que la leteidn no emitiese nota de
reparo en los expedientes luego detectados. Eldgdeberse a tres causas:

a).- No se hacia porque se ordend o sugirio quee riiciera.

b).- El Interventor aceptaba sin mas la certifiaalel érgano gestor en la
propuesta, como se menciona en el atestado (f6lia44; 46.340; 46.372;
46.720); entrando a fondo sdélo cuando se ordendaplmtervencion General
algo tan desusado como los informes especialesdefea ejercicios anteriores
(2009 a 2012).

c).-Tal comprobacion no era necesaria pues, conendil Fiscal y el auto
recurrido, el Programa Jupiter impedia grabar eudento AD (propuesta de
gasto) si la entidad a la que se referia no estabial Registro de Centros y
Entidades; cosa sobre la que no encontramos uedit@cion incontrovertible.

No consta en las actuaciones un listado de ensdauritas en el
Registro en 2009, 2010, 2011 y 2012 y una compidbasi las entidades
beneficiarias de subvenciones en tales ejercicgtaban o no inscritas en el
mismo y tampoco consta en el procedimiento unada@apon en forma,
pericial o no, acerca de si el sistema JUPITER permegistrar como

beneficiario a quien no estaba inscrito o insdobide forma inmediata.



Tampoco sabemos si entre las entidades registadas existian casos de
empresas constituidaad hoc o empresas, entidades o sujetos con deudas
previas con la Administracion, incluyendo las dg@B&lad Social y tributarias,
gue no pueden ser beneficiarias de subvenciongsulas 116.2 del Decreto
Legislativo 1/2010 de 2 de marzo, por el que seea el Texto Refundido de
la Ley General de la Hacienda Publica de la Juatardialucia; 13.2 €) LGS y
18.1 e) RGS; 8.3 del Decreto 282/2010, de 4 de mayoel que se aprueba el
Reglamento de los Procedimientos de Concesion deveBuiones de la
Administracion de la Junta de Andalucia vy, finalteeel articulo 5 de la Orden
de 23 de octubre de 2009). Quiza fuera aconse@bilaa actuacion en este
sentido

Igualmente, se carece informacion sobre baremalzdos solicitantes en
concurrencia competitiva (fols. 6.270; 6.576; 6P,663.155 y 63.156 etc.); y
si entidades seleccionadas para dar cursos sioaqste baremacion incluyen
algunas de constituciorad hoc o meramente instrumentales o que no
cumplieran requisitos minimos compatibles con &seb de la subvencion.

B).- En lo referente a las facturas vy justificandespago y de realizacion
de la actividad, debe decirse que desde 2009 disdalizacion previa se
justificaba por el beneficiario la subvencion poedio de cuenta justificativa
con informe de auditor. Ello en base al articulldldel Reglamento General
de Subvenciones y 102.1 y 2 de la Orden de 23 tkm@cde 20009.

El primer precepto establece que:

1. Las bases reguladoras de la subvencion podran prever una
reduccidon de la informacion a incorporar en la memoria econémica
a que se refiere el apartado 2 del articulo 72 de este Reglamento
siempre que:

a) La cuenta justificativa vaya acompafiada de un informe de
un auditor de cuentas inscrito como ejerciente en el Registro Oficial
de Auditores de Cuentas dependiente del Instituto de Contabilidad



y Auditoria de Cuentas.

b) El auditor de cuentas lleve a cabo la revision de la cuenta
justificativa con el alcance que se determine en las bases
reguladoras de la subvencion y con sujecion a las normas de
actuacion y supervision que, en su caso, proponga el érgano que
tenga atribuidas las competencias de control financiero de
subvenciones en el ambito de la administracion publica concedente.

c) La cuenta justificativa incorpore, ademas de la memoria de
actuaciones a que se refiere el apartado 1 del articulo 72 de este
Reglamento, una memoria econdmica abreviada."

A su vez el articulo 102 citado establece que:

"1. A los efectos de la justificacion de las subvenciones
concedidas al amparo de la presente Orden, y en el plazo maximo
de tres meses a partir de la fecha de finalizacion de las acciones
objeto de subvenciéon para el caso de la justificacion final, el
beneficiario deberd presentar una cuenta justificativa con
aportacion de un informe de auditor. La rendicion de la cuenta
justificativa constituye un acto obligatorio de Ila entidad
beneficiaria, en la que se debe incluir, bajo responsabilidad del
declarante, los justificantes o cualquier otro documento con validez
juridica que permitan acreditar el cumplimiento del objeto de la
ayuda y del gasto total de la actividad subvencionada.

Las facturas deberan reunir los requisitos establecidos en el
Capitulo II del Titulo I del Reglamento por el que se regulan las
obligaciones de facturacion, aprobado por el Real Decreto
1496/2003, de 28 de noviembre, modificado por el Real Decreto
87/2005.

2. Dicha cuenta se presentara acompafada de la siguiente
documentacion:

a) Una memoria de actuacion justificativa del cumplimiento de
las condiciones impuestas en la concesion de la subvencién, con
indicacion de las actividades realizadas y de los resultados
obtenidos.

b) Una cuenta justificativa con aportacion de informe de un
auditor de cuentas inscrito como ejerciente en el Registro Oficial de
Auditores de Cuentas dependiente del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas, conforme a lo previsto en el articulo 74 del
Real Decreto 887/2006, de 21 de julio.

El informe de auditor tendra por objeto la revision de la cuenta
justificativa comprobando la elegibilidad de los gastos realizados
por el beneficiario, conforme a lo previsto en la presente Orden y




las obligaciones establecidas en la correspondiente resolucion de
concesion, asi como en las normas de subvencionabilidad
contenidas en el articulo 31 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, y, en su caso, en la reglamentacion comunitaria
aplicable.”

La norma y el sistema elegidos son logicos. Antexiatencia de miles de
cursos Yy la dificultad de otro tipo de control $geedescargar la labor mas
penosa, entre ellas la comprobacion y examen derésc en un auditor
externo. De este modo la Administracion sélo reaxxisi el informe del
auditor no es favorable. La Instruccion 8/2011 &ede noviembre, de la
Direccion-Gerencia del SAE, acto administrativo gyahdel Gerente del SAE
gue obliga por el principio de jerarquia a todasfllmcionarios sometidos a su
potestad, establece lo mismo para una parte debdperque estamos
considerando. Podra achacarse lo que se quieta apson, pero cabe en las
normas y su mera eleccion no es, desde luego, imasancionable
juridicamente. Parece, pues, que, con este sisetmi@ano gestor no tiene que
comprobar exhaustivamente factura alguna, peronalquiere decir que no
tengan que aportarse, como resulta de los preceptecritos. A este respecto
es ilustrativo, por ejemplo, la contestacion déntarvencion a la alegacion de
la Administracion al folio 6.384. Como indica, tanp, algun Interventor, la
justificacion de la subvencion mediante cuentafjogtiva con aportacion de
informe de auditor, no implica la no verificacioe th documentacién y no
puede ser ello un acto formal (fol. 6.596).

Supongamos, empero, que se puede interpretar qe Keban aportar
facturas por el beneficiario mas que al auditor. HNbstante, surgen
determinadas preguntas a las que no se ha dadeests®en lo autos, ante el
tenor de los informes de la Camara de Cuentasvartmores en el Informe
Especial de 2009 a 2012 y en los atestados de @ d#da Guardia Civil.



1°).- Asi, no sabemos si las facturas se adjurdamo@nexo al informe de
auditor por el propio auditor, aunque en ocasigrasce que no (fol. 6.334).
En otra ocasion, se recoge que no existiendo albfigale aportar o conservar
facturas, lo que es discutible, el érgano guarggascescaneadas (fol. 6.405).

La Camara de Cuentas en el Informe ya aludidoemsple las facturas,
expresa, al folio 128 de los autos, que ha saticifa aportacion dealgunas
de ellas con objeto de contrastarlas con la cugmssificativa y comprobar su
adecuada cumplimentacién’por lo que parece que no estaban en los
expedientes y no se acompanaban.

29).- En tal informe de la Camara de Cuentas se heferencia a que la
mayoria de las facturas asi pedidas identifican el expediente o proyecto
asociado a dichos gastos, no disponiendo por taié¢o un sistema de
validacion y estampillado que permita el contr@ th concurrencia de
subvenciones”con incumplimiento del articulo 30 LGS, 73 LG®21de la
Orden de 23 de octubre de 2009 y Real Decreto 2008/ de 28 de
noviembre. Por otro lado, se detectan facturasespandientes a gastos no
elegibles por importe total de 177.242,77 € y deopes no elegibles por
5.826,4 € (folio 129); estampillado erréneo de deas de 2009 a 2008 o no
facilitacion de facturas solicitadas. Si no se uish en los expedientes
pudieron reclamarse al beneficiario, pues el ddit@0.5 del Decreto de 23 de
octubre de 2009 obliga a los beneficiarios a coasetas facturas y
justificantes durante cuatro afios posterioreslgliédacion y debe recordarse
que en los casos que tratamos los expedientesstabaa ni siquiera
justificados.

39).- En los informes especiales se pone de relevelos interventores
que las facturas aportadas vienen en fotocopiasoodcompacto, lo que

incumple la normativa. Ademas, extrafia que sirr @sséificado y liquidado un



expediente se prescinda de originales. No obstgatejue se aportan en el
formato que sea, o que constan en los expedidagsnismas revelan que
existe, en opinion de la Intervencion:

a).- Incumplimiento del Real Decreto 1496/2003 8ed2 noviembre por
falta de concrecidn o requisitos exigidos o inchde IVA (fols. 5.940; 6.018;
6.020; 6.027; 6.044, 6.183; 6.188; 6.279; 6.2828%5, 6.327; 6.330; 6.681,;
6.685; 6.689; 6.691; 60.362).

b).- Se trata de fotocopias sin compulsar en syomparte y, a veces,
incorrectamente compulsadas por el propio beneficidols. 5.943; 6.025;
6.035; 6.187; 6.273; 60.362) y, a veces, pagosfertieo no comprobables
(fols. 6.444 6 6.445) o con precios inflados noregpondientes a los de
mercado (fols. 6.450 y 6.451) o no se acreditaagbgfol. 60.364).

c) Existen facturas que no corresponden al pera@dos cursos o no
tienen relacion con los moédulos formativos impasidfols. 6.016; 6.058;
6.329; 6.333, 60.366) y existen facturas incoreedabre las que no se ha
procedido a exigir reintegro (fols. 6.868 y 6.869).

d).- Se imputan y admiten gastos no contempladda eonvocatoria, no
elegibles 0 no se acredita su pago. Incluso emadypediente concreto se
abonan en periodo de reintegro o se emiten despeésomputarse como
pagadas o corresponden a servicios supuestamestagus meses después del
cese de la actividad (fols. 6.020; 6.035, 6.05P8@, 6.273; 6.277; 6.280;
6.282; 6.922) o sin concepto (fol. 6.457).

e).- Existen facturas emitidas por quien firma déicgtud de subvencion
como representante de la entidad, existiendo aai wimculacién con la
empresa, lo que incumple el articulo 68 del Realr€e 887/2006 de 21 de
julio (fol. 7.031).

f).- El informe de auditor no se pronuncia sobrecemplimiento del



articulo 102.2 b) de la Orden de 23 de octubre0®® 2le las facturas; es decir,
la elegibilidad y subvencionabilidad del gasto .(f6L055) o declara tal
elegibilidad y subvencionabilidad y ello no es adi comprobarlo la
Intervencion (fol. 6.910) y no faltan expedientesl@s que no existe informe
de auditor de cuentas (fols. 5.938 o 7.092) o lja e liquidacion no esta
firmada por el auditor (fol. 6.330) o se cuestisndiabilidad (60.241).

g).- Existe algun curso en que el informe de auditxlara correctos los
gastos y el 6rgano gestor procede a minoracionasgue sin indicar el
concepto (6.068; 6.328). Ello es puesto de relpreel Ministerio Fiscal (fol.
6.018) al pedir el sobreseimiento en el sentidguieel control por el 6rgano
gestor no era meramente formal (fol. 63.904 y @3.98in embargo, ello no
explica que tal control material o efectivo no densn la mayoria de las
ocasiones, dados los defectos de las otras facflomadas. Tampoco explica
gue si siempre se realizo tal control material ealstectaran tan conspicuos
defectos, ni descarta que el efectivo control fieva cabo se haya aplicado
sobre cursos menores o0 gestionados por sujetaschubies en el circulo que
las acusaciones populares entienden catheritelar’. Otras veces ocurre que
el 6rgano gestor valida facturas rechazadas emfeime de auditor (fol.
6.277).

Las alegaciones al informe de Intervencion hecloagporgano gestor en
este punto, ademas, son rechazadas en su inmegsdané que equivale a
ratificacion del informe negativo sobre las mismas.

La cuestion, por tanto, no se trata de si debamdigo no facturas, que
debe concluirse que si dado el tenor de los presdpanscritos; sino si el
control sobre las mismas, una vez afloradas, lacido el adecuado. Este es
el punto a elucidar.

Por otro lado, resulta revelador, y en cierto slenthnquietante, el informe



a los folios 60.259 a 60.265 de la Presidenta miitito de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas del Ministerio de Economiagmetitividad de 03 de
junio de 2015 en respuesta a consulta de la Interine General de la Junta de
Andalucia de 08 de mayo de 2015, en el que se dice:

“...la actuacién del auditor consistente en la revision de la cuenta
justificativa de subvenciones concedidas por la Administracion de
Andalucia, no reune, a juicio de este Instituto y como también se
reconoce en el escrito presentado, las caracteristicas propias de un
trabajo de auditoria de cuentas, puesto que no va dirigido a poner de
manifiesto una opinion técnica sobre si los estados financieros (cuentas
anuales u otros estados contables) de una entidad correspondientes a un
determinado ejercicio representan la imagen fiel de la situacion financiera
y patrimonial de la entidad y si se han formulado conforme a la normativa
contable que le resulta de aplicacion, tal y como se exige en un informe
de esta naturaleza por la normativa reguladora de la actividad de
auditoria de cuentas. Por el contrario, el informe a emitir por el auditor de
cuentas en estos casos tiene otro objeto distinto, como es, en sintesis,
informar sobre si se han cumplido por el beneficiario las condiciones
exigidas por la norma reguladora de la subvencion.

En consecuencia, este Instituto entiende que, al no tener la
actuacion del auditor en el caso planteado la naturaleza de un
trabajo de auditoria de cuentas, tal y como se define esta actividad en
el articulo 1 del TRLAC, dicho trabajo no esta sujeto a lo dispuesto en la
normativa de auditoria de cuentas....” (fols. 60.252 y 60.253).

Llegados a este punto, dos opciones son posibles:

a).- El 6érgano gestor no hacia caso de los infodeesuditor negativos
y daba el pase a los expedientes que queria.

b).- Los auditores hacian mal su trabajo, dabarbpeno lo que no lo
era tras una revision formularia y el érgano gestoeptaba sin revisar el
informe de auditor y sin comprobacién técnico-eenita libraba certificado
de finalidad y éste era aceptado sin fiscalizadiéal por el Interventor,
haciendo asi posible una falta de control de em®pneporciones que ha dado
lugar al problema.

De todas formas, queda claro de las actuacionefigadas, sin necesidad



de ulterior diligencia, que existen irregularidadss la justificacion de los
cursos que deben ser tenidas en cuenta por cuargtere facturas que
documentan tales irregularidades, que no son rorédjigas ni anecdoticas.
Sobre si ello denota o0 no s6lo una Administraciadtica o ineficiente, como
dice el Fiscal, o es algo sancionable penalmestana cuestion de valoracion
juridica que acometeremos mas adelante.

C).- Existen otras fallas, segun los informes ditarvencién y Camara
de Cuentas, que no menciona el auto, como despdafigente alega el
recurrente, que tampoco pueden pasarse por alto.

1°9).- No queda acreditado el adecuado control declosos y de los
alumnos, algo previsto en los articulos 16 y 1¥aderden de 23 de octubre de
2009. Asi, en los controles realizados por la \rgiecion:

a).- Falta acreditacion de seleccion de alumnostasale seleccidn de los
mismos, asi como la seleccion de desempleadod Béte(fols. 5.938; 6.025;
6.151; 6.176; 6.269; 6.326; 6.331; 6.407; 6.57/366).

b) En los cursos con compromiso de contratacidim@amnple el articulo
37.3 de la Orden de 23 de octubre de 2009 relatigocontratacion por cuenta
ajena del 60% de los alumnos de modo total o pgafmbs. 5.942; 6.190;
6.234; 6.579; 60.362; 60.364).

c).- No constan partes de firmas de alumnos pgu®no se puede saber
el niumero de los que han finalizado y la cuantial fde la subvencion, de
acuerdo al articulo 102.7 de la Orden de 23 déboetde 2009 o evaluacion de
los mismos, cuya falta es general (fols. 6.005%G 6.

d).- Incidencias entre las actas de control y lr$gs de firmas, esenciales
en cuanto acreditan la misma realizacion de lososuffols. 6.153; 6.409).

e).- En los casos de desviacidon del 15% de alumadsgy minoracion de
la subvencidn (fol. 6.271; 6.408; 6.583; 60.363).



f).- Falta de seguimiento de los cursos e incongnas en la
documentacion (fol. 6.412; 6.583; 6.593; 6.58088;%0.361) sin que conste
prueba de la afirmacion del Director del SAE aldd@2.256 de que se realiza
el seguimiento del 100% de los cursos.

2°).- Segun los informes de la Intervencién, nostam los Informes de
Impacto ordenados por el articulo 20 de la Orde23lele octubre de 2009
(fols. 146; 6.006; 6.026; 6.151; 6.161; 6.269; 6;32.332; 60.356; 60.360) y
en algun caso, el de Huelva, se habla de ‘que ha existido ningun
seguimiento sobre la eficacia y eficiencia de loedbs empleados en la
formacion de los alumnos, ni en su adecuacion anéaesidades del mercado
laboral”. (fol. 6.288).

Existen en tales informes otras disfunciones, masenos extendidas,
detectadas a lo largo de las inspecciones de Imogiefectuadas: falta de
informe de evaluaciéon de solicitudes (fol. 6.184fongruencias en informes
de auditor (fol. 6.586); ampliacion de plazos decegion sin seguir, conforme
a los articulos 19.4 de la Ley 38/2003 de 17 ddeemabre y 121 del Texto
Refundido de la Ley General de la Hacienda Pulde#a Junta de Andalucia,
el procedimiento del articulo 32 del Real Decr@®2/2010, o 19 del Decreto
254/2001, dependiendo de la convocatoria (fol. ®;08mpliacion de plazos de
ejecucion contrario al articulo 99.3 de la orden2@de octubre de 2009;
imposibilidad de calcular los costes laborales futiciones en las
percepciones de los docentes etc.

También cabe destacar, como se dice en el Inforowsdidado del
Interventor General acerca de los informes de atidi2009/2012 (fols. 60.354
y 60.355), que son desfavorables en Almeria, C&@doba (fol. 7.091),
Granada, Huelva (fol. 6.290), Jaén (fol. 6.335) glaga (fol. 6.414) y en

Sevilla y Servicios Centrales se deniega opinion lpoIntervencion (fol.



6.591).

En el caso de los Informes de Control FinancienanBaente de 2012 es
favorable con observaciones en Cordoba (7.364prédke en Jaén (7.479);
Malaga (7.676) y Granada (7.381); desfavorable aelta (7.416) y Cadiz
(7.034) y se deniega en Sevilla (fols. 7.520 y T).7Ror lo demas (folio 7.738)
tales informes estan recogidos en un CD, comodigarel procedimiento.

Recordemos que las Normas Internacionales de Aialito NIA
(International Standards on Auditipgelasifican los resultados del control
financiero en:

a).- Opinion favorableGlean Opinio). Acuerdo sin reservas sobre
presentacion y contenido de los estados financieros

b).- Opinién con salvedadefalified Opinion. Acuerdo con tales
estados financieros, pero con reservas.

c).- Opinién desfavorableAflverse Opiniop- Desacuerdo con los
estados financieros, que no reflejan la realidad.

d).- Opinién Denegadd{sclaimer of Opiniol No se emite dictamen
sobre el estado financiero por imposibilidad detieroualquiera de las tres
anteriores, normalmente por el estado inaceptabla documentacion.

Todo ello indica, como hace el recurrente, que adamos asumir la tesis
del auto de que todo esto se trata de un efecwiespo de las aplicaciones
informaticas y/o del resultado del traslado deswmde de expedientes al
cambiar el ramo de Empleo de Consejeria; paraattaslide competencia un
servicio a otro no es imprescindible el trasladéi de sedes y el debate, ya lo
hemos dicho, no esta en si habia obligacion o rapddar las facturas, sino en
si lo que revela las facturas afloradas indicarreseb control y gestion de los
casi tres mil millones de euros empleados en ofios an formacién para el

empleo y si ello es penalmente relevante; lo quer&enalizando en los



nameros subsiguientes.

DECIMO.- Cuestiones Materiales III.-

El siguiente argumento del auto que se combatelaorertificados de
finalidad, que vienen previstos en el articulo 48.1del Reglamento de
Intervencion de la Junta de Andalucia (RIJA). Esteredita que la
Administracion ha comprobado la documentacion quteega el beneficiario
de la subvencion y que, en teoria, facilita la tate 6rgano de Intervencion.

Se enmarca este certificado dentro del momentormeidio de
justificacion de la subvenciéon concedida. Asi, reze@l auto recurrido (fols.
63.977 y 63.978), al igual que hace el Fiscal #bf63.907, siguiendo el
informe del SAE al folio 62.295; el proceso de ifisdcion tiene tres
momentos.

1°).- Justificacion del beneficiario ante el érgamomcedente (articulos 30
LGSy 69 a 74 RGS).

2°).- Comprobaciéon por el érgano gestor de tal dmmtacion (articulos
32 LGSy 84 RGS)

3°).- Expedicién del certificado a resultas de tamprobacion junto a
propuesta de documento contable J y remisionratéaviencion.

La justificacion entiende el auto que es un corcdpble:

a).- La que efectua el beneficiario.

b).- La liquidacion que efectta la Administracion.

En relacion a la primera, el articulo 69 RGS, esebal articulo 30 LGS,
define como la acreditaciéon por el beneficiario deimplimiento de las
condiciones impuestas y de la consecucion de Ilgdivds previstos en el acto
de concesion de la subvencion. Ello se hace paredio previsto mediante la

entrega de una determinada documentacion al oxgamedente.



En un segundo momento, el érgano concedente coamgrdd adecuada
justificacion de la subvencion, asi como la real@a de la actividad y el
cumplimiento de la finalidad que determinen la @sé@n o disfrute de la
subvenciéon, como ordena el articulo 32 LGS en i@faal articulo 84 RGS.

En el tercer momento es el 6rgano concedente eljugiidica ante la
Intervencién con el certificado de finalidad y telgpase de la Intervencion se
liquida propiamente la subvencion.

Tratamos aqui de los dos primeros momentos.

El régimen juridico de las subvenciones se reguteno especifica al
articulo 113 de la Ley General de Hacienda Puldeda Junta de Andalucia
(Decreto Legislativo 1/2010 de 02 de marzo, yadoaconforme a la ley
General de Subvenciones y demas normas basicda desarrollan, entre las
gue destaca el Reglamento General de Subvenciqoneses un reglamento
ejecutivo y que, por tanto, al desarrollar la Layirdraccion supone la de ésta;
y por las disposiciones del Titulo VII de dicha L&eneral de Hacienda
Pudblica de la Junta de Andalucia y normas de dikade ésta, singularmente
en esta materia los Decretos 282/2010 de 04 de m&885/2009 de 22 de
septiembre y la Orden de 23 de octubre de 2009.

Pues bien, en lo atinente a la documentacion agartpor el beneficiario
para justificar la subvencion, es la que derivalage articulos 30 LGS, en
relacion a los articulos 72 y 74 RGS y 102 de lde@rde 23 de octubre de
2009, que ya transcribimos en el razonamiento rmven

Como desarrolla la Guia de justificacion de lassenbiones de Formacion
Profesional para el Empleo concedidas al ampata @zden de 23 de octubre
de 2009 de la Direccion General del SAE, a la gualgde en las actuaciones,
la documentacion a aportar es la siguiente:

a) Memoria de actuacion justificativa del cumplimade las condiciones



impuestas en la resolucion o convenio de conced®a subvencion, con
indicacion de actividad llevadas a cabo y resuliamatenidos, asi como de las
desviaciones o incumplimientos acaecidas.

b) Memoria econémica abreviada que contendra:

1°. Un estado representativo de los gastos inasréh la realizacion de
las actividades subvencionadas, debidamente agrspad en su caso, las
cantidades inicialmente presupuestadas y las deswes acaecidas. Este
estado representativo consistird en una relaciésifidada de los gastos e
inversiones de la actividad subvencionada, contifiteation al menos del
acreedor y del documento —factura o documento aolmien la normativa de
subvenciones-, su importe, la fecha de emisionfgdaa de pago.

2°. En el caso de que las actividades hayan sidadiadas, ademas de con
la subvencion, con fondos propios u otras subveesico recursos, debera
aportarse una relacion detallada de éstos con aicidic del importe,
procedencia y aplicacion de tales fondos a lagidaties subvencionadas.

3°. En su caso, la carta de pago de reintegro smpelesto de remanentes
no aplicados asi como de los intereses derivadtxsdrismos.

c) El informe de un auditor de cuentas inscrito coejerciente en el
registro oficial de auditores de cuentas depeneliedel Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas, conforme grevisto en el articulo 74
del Real Decreto 887/2006, de 21 de julio.

A estos efectos, la entidad beneficiaria estaragaih a poner a
disposicion del auditor de cuentas, y bajo su mesglilidad, los documentos
originales de las facturas y justificantes de pagd como cualquier otro
documento con validez juridica que permita acred#iacumplimiento del
objeto de la ayuda y de los gastos totales de ti@idaxd subvencionada.

Asimismo, aportara cuantos libros, registros y doentos le sean exigibles en



aplicacion de lo dispuesto en el articulo 14.1€)la Ley 38/2003 de 17 de
noviembre, General de Subvenciones; que deberé&em@nsal objeto de las
actuaciones de comprobacion y control previstadaeaitada Ley y en las
correspondientes bases reguladoras de las ayudas.

d) En el caso de que las actividades hayan sidgmdindas ademas de con
la subvencion, con fondos propios u otras subveesico recursos, debera
aportarse una relacion detallada de éstos con aicidic del importe,
procedencia y aplicacion de tales fondos a lagidatles subvencionadas.

Aparte de que de esta Guia, que es de noviemi#@lde no se desprende
inequivocamente la necesidad de incluir las fasfuaque es discutible, esta
documentacion citada es la que debe revisar einérgancedente antes de
enviar el expediente a revision por la Inspeccianlae denominada por el
articulo 102.8 del Decreto de 23 de octubre de 2@@@nprobacion técnico-
econdmica’(incidentalmente, como se decia al folio 6.384ladntervencion,
no se comprende como se va a hacer ésta sin fectliras ello se emite el
certificado de finalidad en el que el drgano coeoeéel certifica el
cumplimiento, por parte del beneficiario, del objde la subvenciéon y de tener
en su poder los justificantes, conforme a los @d&c 39 y 40 RIJA y las
Instrucciones de la Intervencion, parece ser qG¢02.

La hipodtesis del auto es que si el control no dd@ahhecho bien por el
auditor, el 6rgano de gestion no tenia por quéexbsglo, pues sblo cabia
requerir el informe de tal auditor y si éste nadpresaba no era exigible
actuacion del érgano gestor.

No podemos estar de acuerdo con este argumentooilmaa exige un
examen técnico-econémico con independencia de éodiga el informe de
auditor, examen que cabria admitir por muestree;rqupuede ser meramente

formal y que no consta que se haya hecho. No sendet que los gruesos



defectos que se encontraron en los informes devéreidon no se hayan
detectado en ninguna comprobacion técnico-econgynigee este filtro se haya
trocado en mero formulismo. Es mas, ni siquieracame a veces un mero
control formal: se dan casos en que no existe elodamentacion presentada
informe de auditoria o cuenta justificativa, asiHwmelva (fol. 6.272) o en
Cordoba (fol. 6.155), Asimismo hay casos en gueseidha comprobado la
documentacion justificativa o en que se dan inaggrcias tales como emision
de informes de auditoria previos a la relacion as&t@s de los cursos que tales
infformes se supone que someten a escrutinio (f@$H57/6.558);
incongruencias entre informes de auditoria y laudwntaciéon aportada (fol.
6.594) No faltan ocasiones en que no se adjuntaesa)informe de auditor
(fol. 5.938; 6.577) o0 en que la referencia nornaatitilizada en tales informes
es erronea (fol. 6.018). Hay provincias en las gaeconsta comprobacion
técnico-econdmica (fol. 6.586) y existen expedigrtie que en las memorias de
actuaciéon constan finalizados menos alumnos dprigstos sin que se inicie
procedimiento de minoracion (fol. 6.591). Otras egecfalta memoria
econdmica (fol. 6.577).

El Servicio Andaluz de Empleo dice en su informdeteero de 2016 que
la comprobacion técnico-econdmica consiste en fldicacion “de los gastos
realizados por la entidad y la elegibilidad de lmssmos, de conformidad con
la normativa de subvenciones vigente en cada maneagi como la
comprobacion de la realizacion de la actividad y eimplimiento de la
finalidad que determinaron la concesion de la suloi@” (folio 62.276) con
las especificaciones que dice a los folios sige®mmara la cuenta justificativa
con informe de auditor, donde se insiste en lafd# necesidad de aportar
justificantes. Si damos crédito a este informe, ggienas bien una exposicion

tedrica, de nuevo surge la perplejidad por los rdove informes de la



Intervencion, que no corroboran los asertos depascion del SAE. Es mas,
en los informes de Actuacion de la Intervenciérst@aores a los aludidos de
2012 y especiales de 2009/2012, pues son de fetheeP®16,; se dice que no
se han implementado las recomendaciones de |losnefoanteriores. De este
modo, nada se ha hecho en lo relativo a la compi@badécnico-econémica
con los justificantes (fol. 63.099) o respectosthblecimiento de medios para
comprobar subcontratacion o en lo relativo a vaifique los cursos impartidos
fueran los que fueron objeto de subvencion o, naelaos, de que los cursos se
hayan efectivamente realizado (fol. 63.100), enllde®%e detecta bajo nivel de
fiabilidad de las comprobaciones realizadas poiSARE (fol. 63.119), en
Cordoba. Se dictamina deficiente comprobacion de déecumentacion
justificativa en Huelva (fol. 63.136), sin que sEedlite que ninguno de los
expedientes con compromiso de contratacion hayairtado en contratacion
de trabajadores (fol. 63.137) y detectandose goeegimientos que debieron
ser objeto de reintegro total o parcial figuran oojstificados y liquidados
(fol. 63.139). En Jaén se constata que no se landeelas recomendaciones
de la Intervencion y, asi, respecto a baremacioheteficiarios, informes de
impacto o insercion, informes defectuosos de aridi{fols. 63.151 y ss.) etc.

Es por ello por lo que cabe cuestionar severaniaateertificaciones de
finalidad. Es cierto, como dice el Fiscal, que ilo®rventores que redactan
todos estos informes son los que no dijeron nada &scalizacion previa, lo
gue interpretan el Fiscal y el auto como que l&si@v hecha sobre los soportes
informaticos es incompleta por defecto de docunuéiriaen los expedientes
digitales; pero ello no tiene que ser necesariagrasit pues:

19).- Cabe pensar que pasaran todos estos defpotosalto en la
fiscalizacion previa, por confianza en los informée auditor y en los

certificados de finalidad emitidos por un organiciaf como el SAE. Habiendo



pasado dos filtros anteriores su control seria fitauto y cabe admitir, como se
dice por algun destacado Interventor (fol. 47.268¢ su mision era soélo
comprobar en fiscalizacion previa la existenci@ske certificado de finalidad.

29).- Que es obvio que solo existio fiscalizacigrva respecto de los
expedientes de cursos llevados a la IntervenciGnepargano gestor para
justificacion y liquidacion; pero no para los exgedes no llevados a justificar,
gue son una cantidad exorbitante y aquellos auesngayormente se refieren
los informes de Intervencion. Es decir, existen mmscexpedientes en esos
informes de Intervencion 2009/2012 no llevadosstifjaar y respecto de los
cuales, como explicaremos mas adelante, no puds Fiabalizacion previa.

De todas formas, podria ser ilustrativo al respet&xamen o cotejo con
los originales mencionados en el razonamiento royeEma comprobar si se
dan en los expedientes examinados estos defefitbd@adescartar una imagen
distorsionada por la forma de operar los sistemfmsmaticos de registro o Si
hay un verdadero incumplimiento del articulo 32 Lg8ormas relacionadas

ya citadas.

UNDECIMO.- Cuestiones Materiales IV. Retraso en la Justificacién y

Resoluciones de Exceptuacion.-

Otro de los argumentos esenciales del auto es leretimso en las
justificaciones y el de su conexion con las resoh&s de exceptuacion.

Analizaremos:

A).- Lo que resulta del propio retraso.-

B).- Lo que resulta de la conexion con las resolues de exoneracion o
exceptuacion.-

A).- Dice el auto recurrido que es normal el reiras las justificaciones

dada la mecéanica del proceso de gestion y justiioa Asi, se nos dice que



como quiera que la actividad se desarrolla en eiciejo siguiente a la
concesion y dura normalmente nueve meses, sinrdast@osibles prorrogas,
y el plazo para justificar suele ser de tres mehkesppués de terminada la
actividad, es normal que la subvencion discurratyes ejercicios. A ello hay
que afadirle la demora en la comprobacion de laurdentacion por la
Administracion. Por ello es habitual que la subw@mqustificada en tiempo y
forma por el beneficiario se encuentre pendiente julgificar ante la
Intervencion por el érgano concedente al encomransfase de comprobacion.
Continua la argumentacion en el sentido de quesraegto que para ello tenga
el érgano gestor los cuatro afios de plazo de @pe&on que sefiala el articulo
39 LGS, pues ese plazo es para el entero procesocyenta desde vencio el
plazo para presentar la justificacion por parte Heheficiario, aunque
volveremos sobre este tema mas tarde al tratarsdeihtegros.

No obstante, deben distinguirse dos conceptos:

a).- La justificacion del beneficiario ante el dngagestor.

b).- La justificacion del érgano gestor ante lataencion.

Una cosa es que el 6érgano gestor esté, al patasespbrecargado que no
pueda revisar a tiempo y enviar a fiscalizaciom dntervencion y otra muy
distinta que no se preocupe siquiera de que losfisearios justifiquen.

Ello tiene trascendencia dado el sistema de abernasdsubvenciones. Las
mismas se abonan en dos partes:

a).- Un anticipo del 75% con la firmeza de la resdln de concesion.

b).- El 25% al justificar completamente la subvénciSe efectda una vez
realizada la actividad y acabado el plazo. El beieio remite la
documentacién procedente al 6rgano gestor. Estérasila comprobacion
técnico-econdmica hay menor gasto o no se justifinmora el importe

pendiente de abono, salvo que supere el 25% tegitanabonar, supuesto en



el que procede reintegro con intereses de demoesiyse manda a la
Intervencion.

No obstante, si el beneficiario no justifica, noite la documentacién, no
existe control verdadero sobre el empleo del 7586ipado, ya que el control
que se ejerce en la fase de concesion es minimaosg nefiere a una actividad
no iniciada aun. El control global y real sobres|jecutado se hace cuando se
realiza la actividad y se remite la documentacionmespondiente, también en
la fiscalizacién previa. Debe recordarse que nexsgen fianzas o garantias
para tal anticipo, o no consta, como autorizamarakticulos 17.3 k) y 43 RGS
y 27.1 d) del Decreto 282/2010 de 4 de mayo.

Por tanto, si el beneficiario no justifica y la Adistracion no requiere,
aguél parece que se haria con el 75% de la suldwesici control alguno sobre
lo realizado.

De la documentacion aportada pudiera parecer quguada claro si la
pendencia en la justificacion se refiere a esta éala del control por el 6rgano
gestor de la documentacion presentada. Asi, alws 62.744 y ss. consta un
informe detallado de expedientes pendientes ddfigasion con riesgo de
prescripcion, acompafnado de listados, en los queueios de ellos consta que
estan en fase de requerimiento. Si es el requerimidel articulo 70.3 RGS,
como parece, ya que se dice al folio 62.937 quexjaresion “Notificado
requerimiento”, quiere decir lgécha en la que se realiza la comunicacién al
administrado requiriendo la aportacion de documerda’ en el listado de ese
Anexo 1l (folios 62.937 al 62.967) al escrito da Direccion General de
Formacion para el Empleo de abril de 2016 al f6R20744, listado actualizado
a mayo de 2016 a los folios 63.052 a 63.082. % edl tal como parece,
entonces los expedientes en el Anexo Il (folio962.a 62.994), que incluye

listado de expedientes por justificar a aquéllehdecdambién se refieren a



expedientes en esta anOmala situacion. Pues l@erhserva en el Anexo llI

referenciado, respecto a los expedientes de 20@@ielante, un nimero muy
elevado de expedientes en esta fase de requernuesgbortacion documental
por el beneficiario y de fecha muy reciente enmaeenento, ya avanzados los
procedimientos judiciales sobre el asunto, lo qukca esa falta de control que
se enfatiza en el recurso presentado.

Por otro lado, esta falta de justificacién a tiengzograduable. No es lo
mismo justificar pasado el plazo irreal del articdl24 TRLGHPJA, en el
ejercicio siguiente, que hacerlo cuando esta aopdmtprescribir el derecho de
la Administracion a reclamar el reintegro total argial de la subvencion,
utilizando el requerimiento del articulo 70.3 RGS$oda prisa para evitar la
prescripcion.

Ello dejando aparte los expedientes que pudierestireya justificados por
el beneficiario y pendientes de control por el SAfemision a Intervencion.

B).- Respecto a la conexién con las resolucionesxdeptuacion, el auto,
siguiendo al Fiscal, hace una exposicion, en ppiadnatacable. Debe partirse
del articulo 124.1 del TRLGHPJA, transcrito enaglanamiento octavo de este
auto, que establece la prohibicién de pago alitlite de una subvencion que
no haya justificado en tiempo y forma otra subv@manterior con cargo al
mismo programa presupuestario de la Junta de Acidatu sus agencias. No
obstante, mediante resolucién motivada, se pueckpaar esta limitacion por
razones de especial interés social. Tal norma tmmo antecedente otro
precepto idéntico: el anterior articulo 32.2 dedg 3/2004 de 28 de diciembre,
de Medidas Tributarias, Administrativas y Finanagr derogada en sus
articulos 38 a 33 por el Decreto Legislativo 1/20d® 02 de marzo
(TRLGHPJA).

Asi, se dan beneficiarios que solicitan anualmi&geubvenciones que se



ofrecen. En el momento de que el 6rgano concedesrte que proponer el
pago de la nueva subvencidn se puede dar el cas@rg lo habitual, de que el
beneficiario ya haya justificado la anterior, pet@rgano concedente y gestor
no haya culminado el proceso de revision y predenta justificacion a la
Intervencion para su fiscalizacion y la subsigweentontabilizacién y
liquidacion. El sistema contable JUPITER impedipado de subvenciones si
no estaba finalizado el proceso de justificaciémwlas pendientes. Es decir, el
sistema, como bien exponen el auto recurrido yselaF, da por supuesto que la
fecha limite de entrega por el beneficiario dedauwentacion acreditativa es
la misma que el que tiene la Administracion paranmwbar, fiscalizar y
liquidar, explicando que se sigue un sistema mdistagoor el que se mantiene
la prohibicion de pago de una subvencidon estandalipete la anterior de
control y fiscalizacién. No se libera la Orden de® (OP) hasta que no se ha
fiscalizado el documento contable J, que expresa@strol final y no se puede
grabar en el programa una nueva subvencién hastasguocurra.

Para no perjudicar a las entidades beneficiariaande subvenciongue

han cumplido con su obligacién de justificar a tmnse dice en el auto y que

no podrian percibir el anticipo del 75% de la nuswhvencién concedida por
culpa de que la Administracion no ha controlado gumo ha fiscalizado y
liquidado, la Unica opcidon que ofrece el sistemdaesesolucion u orden de
exceptuacion o exoneracion. Una vez grabada peghjpago del anticipo de
las nuevas subvenciones y asi cada afo. El audnoee que es una necesidad
del sistema, la Unica respuesta posible a un prazblereado por la propia
Administracion, podemos admitir que cambiar elesigt informéatico no es
cosa de un dia para otro, y se puede acusar aninistracion de ineficiente,
descuidada y hasta nula, pero nunca delictiva.esalucion de exceptuacion

permite asi funcionar el sistema, desbloquearaitacion de subvenciones,



pero no libera o exonera al beneficiario del detsejustificar correctamente y
de cumplir con las normas que regulan las subveasiy las bases de la
concreta convocatoria.

Es cierto que las resoluciones de exceptuacion anezacion son
numerosas. Asi, constan en autos las siguientekicames de exceptuacion

con los siguientes datos:

4

4

FECHA ENTIDADES FONDOS SUBVENCIONES FOLIO
17/12/2009 473 327.109.139,50(€ 2.389 58.463 y 59.1
22/12/2010 365 305.819.827,22|€ 2.023 58.478
16/12/2011 536 491.391.379,26|€ 3.262 58.490
29/11/2011 150 59.748
28/12/2011 642 59.758
30/12/2011 266 200.233.150,72|€ 2.102 58.504 y 59.]
11/12/2012 1.055 59.770

Ello revela, como se dijo, el caracter que habduaido las resoluciones
de exceptuacion, desde luego alejado del carastepietendia inicialmente la
norma; pero tal cosa no es forzosamente delictawdnemos dicho que eso esta
justificado y debe darse la razon al Fiscal de lguexceptuacion plural no es
per se ilegal, como afirma al folio 63.902 citando unforme de la
Intervencién General de 03 de abril de 2001 y rea@uto recurrido.

Tal como decimos, las resoluciones de exceptuagidnuna necesidad
estructural y, pese a su numero, tampoco puedeataemdas por si solas por
falta de motivacion, como se hace en el recursbeP®es tener muy presente
que las resoluciones discutidas se refieren adaaégde mayor crudeza de la
ltima crisis econdémica en la zona de Espafa coes#mpleo mas acuciante.
La Administraciéon, ante tal situacion, tenia quemdr medidas decididas y
dar un horizonte a los desempleados y ello es metiiciente para entender la
concurrencia del especial interés social que establa norma, sin que sea

materia a tratar aqui si ello es la mejor polipeaa enfrentar el paro, si es una



adecuada decision el empleo en cursos de tan nideeantidad de fondos
publicos etc., materias opinables y por completmasg al Derecho Penal. La
Administracion, en las diferentes resoluciones>dgpgtuacion que constan en
autos (por ejemplo, fol. 58.463 6 68.478), con magomenor extension
justifica el especial interés social y ello, pesqua pueda ser estereotipado,
colma las necesidades de motivacion, a efectas gied aqui se imputa.

Ahora bien, el razonamiento de la resolucidbn impugy con
independencia de la opinidn sobre la eficacia,ogdbuena gestion que pueda
suscitarse, es correcto; pero no es inatacablaieuleg tenerse por cierto en
todas las ocasiones.

Asi, debe tenerse en cuenta que con esta formpedlarda Administracion
da un tratamiento igual al beneficiario que cunypé que no cumple, cosa que
la Administracion no sabe, puesto que no ha cadmb no lo ha hecho adn.
Es muy alto el niumero de expedientes de 2009 a,28lgRnos albergan
decenas de cursos, que incluso en abril de 2086 psindientes de justificar,
como expusimos mas arriba, pero ello lo tratareneos el préximo
razonamiento. Lo que interesa destacar aqui es lapieaesoluciones de
exceptuacion son un imperativo de funcionamientsidéema, dado el retraso
en el control de las subvenciones por acoger lmaam concepto maximalista
de justificacion, sin el cual toda la accion adsti@tiva para implementar la
decision del gobierno autondmico sobre formaciorapel empleo hubiera
devenido imposible.

Lo que no esta justificado bajo el razonamientoalddd apelado, ni bajo
ningun otro punto de vista, es la existencia dereggs o entidades a los que se
les ha concedido subvenciones estando pendientestdiear anteriores y no
estan comprendidas en resolucién de exceptuacjumal De ello hay algun
indicio en autos (fols. 6.133; 6.271; expedientd(8B2259 a los folios 6.277 y



6.278; 6.289; 6.584; 6.595; expediente 2011/331#8dlio 7171) y tampoco

esta justificado, como parece ocurrir en otros diguees, que la resolucion de
exoneracion y la de concesion sean simultdneassedanda posterior a la
primera (fols. 7.033; 7.093 o 60.273y 60.274). mathos que seria
conveniente en este procedimiento a los efectodedalir sobre la cuestion

nuclear planteada aclarar la exacta extensiontddessdmeno.

DUODECIMO.- Cuestiones Materiales V. Retraso en la Justificacion y

Reintegro.-

Como dice el auto apelado y acabamos de recoakarebkoluciones de
exceptuacion no implican que el beneficiario quexienerado de justificar las
subvenciones recibidas. Las resoluciones de exaaptu sélo serian
cuestionables en cuanto se insertasen en una dm&@m®mifalta de justificacion
de las subvenciones. En la medida en que no sditiilmoyan a romper el
bloqueo del sistema de pago de subvenciones, sifa enedida en que el
sistema de control que se monte a su través saallamente, que no existe
control alguno; lo que si pudiera entrar en el &nbelictivo. Recordemos,
como dicen las conclusiones de la UCO al folio 82.¢ ss., que si las
certificaciones de finalidad no responden a un tef@ccontrol técnico-
economico y las resoluciones de exceptuacion taivamse han transmutado
en una necesidad de funcionamiento del sistembasedesmontado los dos
filtros principales para el control de cualquieaude en las subvenciones y, con
ello, la efectiva justificacion adquiere una relesia capital, maxime si los
informes de auditor previos resultaran no serésbl

Por tanto, lo que debe determinarse es qué ha qasad las
justificaciones retrasadas.

Conforme consta al folio 62.745 las subvencionaadlas para ejecucion



de cursos concedidos a trabajadores desempleamngpados es el siguiente:

ANO N° IMPORTE IMPORTE
EXPEDIENTES | CONCEDIDO ABONADO
2002 1.405 184.227.954,48 166.547.865,5
2003 1.618 193.552.803,65 176.373.227,2
2004 1.584 225.101.460,28 205.882.321,1
2005 1.622 300.761.796,52 264.814.215,8
2006 1.802 319.667.578,87 280.454.352,3
2007 1.772 322.260.349,67 292.688.420,7
2008 1.947 338.490.254,36 301.727.108,3
2009 2.013 297.601.117,03 273.665.330,4
2010 2.160 442.667.587,02 367.338.705,2
2011 2.064 269.033.925,44 178.201.726,4
2012 36 3.120.677,75 2.301.827,88
TOTAL 18.023 2.896.485.505,07 2.509.995.101,18

De esta gruesa cantidad al folio 62.747, la Corisefle Empleo manifiesta

gue se encuentran pendientes de justificacion gani total los siguientes
expedientes, debiendo tenerse presente que caddi@xig contiene numerosos

cursos, a 31 de diciembre de 2015 y procedentis@ensejeria de Educacion.

ANO | EXPEDIENTES | IMPORTE |
2002 4
2003 1
2004 1
2005 1
2006 1
2007 34
2008 107
2009 164
2010 774
2011 1.351
2012 24

TOTAL 2.462

Estos expedientes son los relacionados en el Ahéxoomentado en el

razonamiento juridico undécimo de este auto y deranlos folios 62.937 al

62.967 de las actuaciones. Ello revela que talpsd&ntes estan en tramite de



justificacion a esa fecha. No podemos saber siliss®o se ha hecho sobre
expedientes fisicos o sobre una aplicacion infdonaaDe ser sobre expedientes
fisicos no pueden ser todos los pendientes ddigastpuesto que los que no se
trasladaron desde la Consejeria de Empleo a laefgsiss de Educacion, al
cambiar la adscripcion funcional del Servicio Andatle Empleo en abril de 2013,
estan precintados desde 2014 y fuera del alcanimes dedactores de la Consejeria
de Educacion, autora del informe, como enfatiz&uardia Civil al folio 63.322.
No obstante, el informe se dice efectuado condbssdde la contabilidad oficial de
la Junta de Andalucia, por lo que debe presumireesq refiere a la totalidad.
Segun esto, a abril de 2016 los expedientes ptifigas representan los

siguientes porcentajes:

ANO | PORCENTAJE

2002

2003

2004

2005

2006

2007

2008

2009

2010

2011

2012

Ello revela un muy retrasado proceso de justifimace subvenciones.
Tal proceso de justificacion es muy reciente. Akfplio 48.954 consta informe de
que a 31 de diciembre de 2012 estaban sin justifiga.711.520,02 €, fecha en la
gue ya se habia producido el Informe de ContromB@eente que dio la alarma.
Ello implica que, desde esa fecha a abril de 2&G#o se han justificado

166.456.260,81 €, lo que representa Unicamente3158% en mas de tres afos.



Ello avala la opinién de la Guardia Civil que hadoslas investigaciones y
procedimientos los que han acelerado este proaefastificaciones y, por tanto,
de control.

Por otro lado, del resultado de la justificacionaependientes y soélo de los
pendientes a abril de 2016, resultan 311 con egptel de reintegro y el resto
mucho mas atrasados en su casi totalidad en tcaamieriores de justificacion-
liquidacion a tal fecha, estado que no permite rsabgrocede aun reintegro o no.
Como destaca el informe de la Guardia Civil, seeplas en estos listados que la
inmensa mayoria de los expedientes de reintegrmisen a partir de 2014
coincidiendo con el inicio de actuaciones judigatobre esta materia, o que
implica que solo desde 2014 se pone en marchaeégw de justificacion de los
expedientes pendientes, un control efectivo y lasiguiente exigencia de
reintegro y que a esa fecha de 2016 sélo ha padiiciarse reintegro en esos 311
(s.e.u.0.) que contamos.

Anterior a este dato sobre reintegros, solo consammon los listados
remitidos por el SAE en el procedimiento, cerradonayo de 2015. Si representa
el antecedente del cuadro antes reflejado, ellerguilecir que la actividad de

comprobacién habria sido muy acelerada en el asiempor a 2015. Asi:

CUADRO EXPEDIENTES DE REINTEGRO EN SAE A 21 DE MAYO DE 2015

NUMERO ANO TOTAL CUANTIA [CANTIDAD %

FOLIO EN EXPEDIENT | ABONADA A

D.P 966/14 ES REINTEGR

AR
59.301 a 59.303 200% 44 44.769.318,33 € 2.43%7 € 5,47%
59.304 a 59.309 2006 81 42.956.860,80 € 4940798 € 10,26%
59.310 a 59.312 2007 40 16.720.070,04 € 1.733232 € 7,11%
59.315 2008 10 14.969.394,84 € 712.675,21 € ,76%
59.318 2009 03 213.612,76 € 131.038,25 61,34%
59.320 2010 06 97.405,63 § 97,80% 100%
TOTAL 200512010 184 119.726.662,40 € 8.989.608,96 € 7,51

%



* La cuantia abonada que figura en el cuadro es el 75% de la subvencion total, pues del
escrito enviado al Juzgado no se desprende abono del 25% final.

* A partir de 2007 se computan expedientes acabados y en tramite a fecha de traspaso a
Educacion.-

* En 2005, 03 expedientes dan ingreso y reintegro cero y 06 implican devolucién de la
totalidad.-

* En 2006, 04 expedientes dan ingreso y reintegro cero y 13 implican devolucién de la
totalidad.-

* De 2007 existen 40 expedientes terminados y 25 en tramitacion a 21 de mayo de 2015. Los
expedientes en tramitacion estan en cursiva.

* En 2007, 03 expedientes dan ingreso y reintegro cero y 10 implican devolucién de la
totalidad, ocho tramitados y dos en tramitacion.-
* En 2008, 06 expedientes implican devolucion de totalidad y 09 implican devolucién ligeramente
mayor al anticipo ya abonado.

* En 2009, 03 expedientes implican devolucion de la totalidad.

* En 2010, 11 expedientes implican devolucién de totalidad y 03 dan reintegro e ingreso cero.

Otro dato debe tenerse en cuenta y es que la Astnaicibn no era ignorante
de la existencia de expedientes sin justificar y laenecesidad de iniciar
expedientes de reintegro en las fechas en que a® pboduciendo, pues la
Intervencion lo avisaba en cumplimiento del artcdl RIJA, contra lo que
declara alguno de los cargos del SAE investigadosstos autos (fol. 46.808).
Sirva de ejemplo el oficio al folio 48.141. Igualme, encontramos en los autos las
siguientes comunicaciones de la Intervencion. Ron@o, las que se refieren a la

provincia de Céadiz, clasificadas por fechas dedapectivas comunicaciones:

FOLIO | PROVINCIA | FECHA | CUANTIA |
47.452 CADIZ 02/06/2009
47.450 CADIZ 03/08/2009 3:
47.448 CADIZ 03/12/2009 5¢
47.463 CADIZ 10/05/2011 ]
47.468 CADIZ 10/10/2011
47.465 CADIZ 14/11/2011 ]
47.470 CADIZ 14/12/2011 ]




47.475 CADIZ 25/01/2012 ]
47 477 CADIZ 23/08/2012
47.442 CADIZ 01/10/2012
47.482 CADIZ 20/06/2013
47.488 CADIZ 01/09/2014 5
O Sevilla (SS.CC.), recogemos en el listado sokajercicios:
FOLIO | PROVINCIA FECHA | CUANTIA |
48.885 SEVILLA 05/08/2005
48.886 SEVILLA 05/08/2005 17
48.887 SEVILLA 05/08/2005
48.888 SEVILLA 05/08/2005 2¢
48.889 SEVILLA 05/08/2005 2
48.890 SEVILLA 05/08/2005 |
48.894 SEVILLA 08/09/2009 1(
48.895 SEVILLA 08/09/2009
48.896 SEVILLA 08/09/2009 ]
48.897 SEVILLA 08/09/2009
48.899 SEVILLA 08/09/2009 A(
48.902 SEVILLA 25/09/2009 2
48.903 SEVILLA 25/09/2009
48.904 SEVILLA 25/09/2009 9:
48.905 SEVILLA 25/09/2009 | 50
48.906 SEVILLA 25/09/2009 | 10
48.907 SEVILLA 25/09/2009
48.909 SEVILLA 25/09/2009 | 49

También constan para las demas provincias. Asidabér (fols. 47.791;
47.829; 47.863; 47.883; 47.938; 47.972 y 47.984n@da (fols. 47.987; 48.099;
48.158; 48.211; 48.228; 48.265; 48.282; 48.30632B.y 48.366. Huelva (fols.
48.371; 48.403; 48.382; 48.391; 48.397; 48.411431R.48.438; 48.462 y 48.463.
Jaén (fols. 48.446; 48.494; 48.496; 48.498; 48.508505; 48.508; 48.512;
48.534; 48.549 y 48.576. Malaga (fols. 48.609; 18,648.612; 48.614; 48.616;
48.627; 48.669; 48.745; 48.766; 48.799 o Sevilla.CX.) para los ejercicios de
2010 a 2012 (fols. 48.912 a 48.917; 48.923 a 48y98B931 a 48.944).



Ello induce a pensar que los 6érganos gestores eelic® Andaluz de
Empleo no desconocian la existencia de expedisimgsistificar, su retraso y no
eran ignorantes del riesgo de prescripcion antdali@ de control que ello
envuelve.

Por otro lado, no sabemos cuantos expedientes idege se incoaron
respecto de los 15.561 expedientes totalmentdigastdos a abril de 2016 que se
dice en el informe del SAE al folio 62.746, ni lesultantes de los 260 que se
dicen parcialmente justificados al dicho folio. &sta una cuestion que deberia
acreditarse en el procedimiento.

Tampoco sabemos, y ello nos parece un dato imgerizara dilucidar la
naturaleza de los hechos objeto del procedimieato,lo que atafie a los
expedientes de reintegro terminados a fecha derdlativos a las subvenciones
2009/2012; cuantos han acabado en un efectiveegemto han tropezado con la
insolvencia del beneficiario, disolucion de |la éatl concesionaria y similares.

Asimismo, desconocemos la cantidad a la que asmenmanto los importes
reclamados en los expedientes de reintegro cladoi& por anualidades, como la
cantidad que importan los fallidos e incobrablesqamla una de tales anualidades.
Creemos que es un parametro que igualmente datstdaninarse en estos autos,
asi como actualizar la cifra de expedientes prescde los afios 2009 a 2012 a
fecha de hoy. Todo ello permitiria decidir si hayaueal situacion de descontrol y
un efectivo quebranto del interés y los fondos ipobl o ha existido un control

tardio sin perjuicio significativo, lo que desvatia los argumentos del recurrente.

DECIMOTERCERO.- Cuestiones Materiales VI. Calificaciones de los

Hechos.-
Debemos tratar ahora acerca de la posibilidad delgs hechos sean

calificados como los delitos que hace el recurtente



En primer lugar, debe decirse que no hay por paee 6rgano
jurisdiccional autor de la resolucién recurrida abluso de jurisdiccion o la
usurpacion de funciones atribuidas al 6rgano dei@amiento que menciona
en el recurso, citando una jurisprudencia que tiada que ver con eso.

La alegacion de abuso de jurisdiccion es insodnitor tal, se entiende
la adquisicion de conocimiento de un asunto conipogacion arbitraria de las
normas de atribucibn de competencia que vulneradezbcho al juez
predeterminado y al juez imparcial (SSTS 670/208530 de octubre o
400/2017 de 01 de junio); cosa de la que no exdstigo en autos, como ya se
dijo en razonamientos anteriores. Si lo que sergulecir es que el 6rgano de
instruccidn no puede ni debe entrar en calificaesojuridicas, la alegacion no
puede ser, igualmente, mas errénea.

El 6érgano instructor no tiene mas remedio que ertrdales calificaciones
aunque solo sea por dos motivos:

1°).- Para decidir sobre el sobreseimiento y laectiéel mismo, pues si las
causas de sobreseimiento son las de no ser el loeeistitutivo de delito
(articulo 637,2° LECrim) o el que no existan masiguficientes para entender
perpetrado un delito o el de, si los hay, no padatsibuir a sujeto concreto
(641 LECrim), resulta obvio que el 6rgano juristho@al debe entrar a valorar
la naturaleza juridica de aquello que investiga.

2°).- Para decidir sobre la continuacion del prooemhto por los tramites
del procedimiento abreviado, para decidir si deloear sumario o para incoar
juicio por delito leve, el articulo 779 LECrim Ibl@ga a hacer una valoracion
juridica de los hechos, siquiera sea para dedittisshechos que va a reflejar,
gue van a acotar el ambito de la posible acusaerirgjan o no en alguno de
los tipos cobijables en el articulo 757 LECrim emexion con su articulo 14.
Como dice STS 197/2018 de 25 de abril, el autoadestormacion debe incluir



los elementos facticos que integran el tipo detictibjeto de imputacion y ello
presupone su analisis provisorio a tal efecto.

Lo que ocurre que esa calificacion o valoraciorma@da que realiza en
esta fase el 6rgano de apelacion, es meramentsgnay puede ser genérica o
inespecifica; sin vinculacién especifica para laggs y en base a los meros
indicios presentes (por todas, SSTS 656/2007 dake jiulio; 386/2014 de 22 de
mayo; 197/2018 de 25 de abril 0 108/2019 de 05 alzm).

En cuanto a los tipos que menciona el recurrentdizaremos los mismos
de menor a mayor probabilidad en torno a permdir cbntinuidad del
procedimiento y conforme al material existente e@tos sin entrar en el fondo
de las conductas investigadas.

En primer lugar, es imposible mantener el procesima en base a un
delito de fraude de subvenciones del articulo 38Cddigo Penal por cuanto
gue este tipo castiga primariamente al que se apagelas subvenciones o al
cooperador necesario. Debe recordarse que no teyos en autos de que los
investigados sean autores materiales de tal cdsda existencia de una trama
destinada a apropiarse de los fondos destinadolvarsciones para el empleo
y que tal cosa se investiga y es objeto de las piexzas separadas ya aludidas
en este auto. Este delito, que alguna doctrinaliica como malversacion de
caudales publicos cometida por particular y alguea se ha expresado asi
(STS 455/2017 de 21 de junio) es también dificilteezompatible con el de
malversacion, que también se invoca.

Por lo que respecta al delito de falsedad documheanteendemos que solo
cabria genéricamente en estos autos la falsedatbgilea contemplada en el
articulo 390.1,42 del Codigo Penal y que ello haefarencia a la alegada
mendacidad de los certificados de finalidad. Esirdexstos se habrian

convertido en un documento inexacto porque en akosabrian proyectado



actuaciones y decisiones falsas, con mutacién iaoyosensible de la verdad
respecto de los elementos esenciales y trasceletenjae tales certificados
tratan de documentar. El Pleno no jurisdiccional l@leSala Segunda del
Tribunal Supremo de 26 de febrero de 1999 ya seup@® por mayoria a
favor de incriminar como falsedad ideolégica laacién de documentos falsos
en su contenido, aunque no concurrieran falsedadesriales en el documento
emitido. No obstante, no ha quedado acreditadociamiamente en el
procedimiento el contenido falso de tales certifog harian falta las
actuaciones indicadas en este auto para averigyaiendo un tipo doloso, sin
posibilidad de comision por imprudencia, no pareaber indicio bastante de
intencion falsaria con los elementos existentesekmprocedimiento. En
definitiva, con el material existente en las adaes, las mismas no podrian
proseguir por solo este tipo delictivo, cuyos eletog no parecen, en el estado
presente de las actuaciones y con toda la proakitad del estado de los
autos, contar con muchas probabilidades de acrsglitaadiciariamente en
autos.

Se imputa también malversacion de caudales publi&bstipo de
malversacion se ha complicado tras la reforma deligd por Ley Organica
1/2015 de 30 de marzo al haberlo trocado en la radiracion desleal o
apropiacion indebida de caudales efectuada poridoacgo publico o
autoridad; no siempre integrable en las modaliddéds redaccion anterior al
no ser equiparables la administracion de patrinoprovados y del patrimonio
publico. De todos modos, en principio y a los safectos de este auto, es
defendible que el tipo de malversacion de caudalgdicos incluye en todo
caso, también en la actual redaccion del artic@® del Codigo Penal, el
sustraerlos o consentir que otro los sustraiggul® significa apropiacion sin

animo de reintegro, apartando tales caudales dedesiino propio o



desviandolos del mismo, faltando asi al deber dbigad de la autoridad o
funcionario (SSTS 657/2013 de 15 de julio; 394/2068407 de mayo; 558/2017
de 13 de julio; 214/2018 de 08 de mayo o 163/2@ . 92&lde marzo). Es obvio
que, en tal caso, seria mas beneficiosa la redadabCodigo vigente en la
fecha de autos. Asi, si bien respecto del tipochése sefiala a la pena privativa
de libertad un umbral minimo inferior al anteriomncla misma duracion
maxima) y se substituye la inhabilitacién absojuba la especial para cargo o
empleo publico y para el ejercicio del derechoudeagio pasivo, por el mismo
tiempo; lo cierto es que con la aplicacion de ldaceion anterior, dada la
cuantia presumible de la malversaciéon alegadajitzia el tipo hiperagravado
del actual articulo 432.3 i.f.

En el caso de autos, no parece que se impute avestigados una
sustraccion directa de tales caudales, sino eleotinsla apropiacion por
terceros, que constituirian la presunta red cliantéAhora bien, esta por
acreditar que tal consentimiento sobre la sustbacgisu facilitacion, fuera de
lo que resulte de las piezas separadas, se hayducpmio, pues falta
informacion del posible menoscabo de fondos pusl@locarecerse de datos
suficientes sobre expedientes de reintegro, fatencbacion de los mismos, su
resultado final y prescripciones. Del mismo modocantamos en el momento
presente con indicios suficientes para pensar agiénvestigados, o parte de
ellos, eran conscientes de que su conducta petalditi@ropiacion o desvio por
terceros de caudales que sabian publicos, y quevei®ente lo sabian o daban
por hecho. Por otro lado, y en cuanto a una pp#oddn activa este delito
parece ser el objeto de los procedimientos qu@estuaaron por provincias y a
los que antes aludimos.

En torno al tipo en el que mas se insiste y, quel gae se menciona en el

auto recurrido: el de prevaricacion del articuld 4@l Codigo Penal, hemos de



decir lo siguiente.

En el delito de prevaricacion, el bien juridico tegido es el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica en darsu actuacion esta
constitucional y legalmente predeterminada a léisfaecion de los intereses
generales de los ciudadanos con pleno sometimeenéolLey y al Derecho
(articulos 9.1 y 103 de la Constitucion) y ello eledcometerse con pleno
respeto a los principios de legalidad, seguridadliga e interdiccion de la
arbitrariedad (articulo 9,3°), arbitrariedad a l#ze gespecialmente apunta la
prevaricacion. No se trata de substituir a la ¢liccdn contencioso-
administrativa en su control de legalidad de laiattn administrativa, sino,
conforme al principio de interpretacion estrict@eyultima ratio, se trata de
sancionar supuestos de caracter limite en quéda@én administrativa cae en
esa arbitrariedad (STS 228/2013 de 22 de marzo).

Los elementos del tipo, conforme a la jurispruder&STS 82/2017 de 13
de febrero; 188/2017 de 23 de marzo; 373/2017 dée2dhayo o 693/2018 de
21 de diciembre) son:

1°).- Una resolucion dictada por autoridad o funarm en asunto
administrativo.

29).- Que la resolucion sea contraria al Derechalegir, ilegal.

39).- Que esa contradiccion con el Derecho o ildgd| que puede
manifestarse en la falta absoluta de competennida emision de tramites
esenciales del procedimiento, desviacion de poden @&l propio contenido
sustancial de la resolucién, sea de tal entidadngupueda ser explicada con
una argumentacion técnico-juridica minimamente makate o lo que es lo
mismo, que sea arbitraria (SSTS 743/2017 de 1kude o 1021/2013 de 26
de noviembre).

49).- Que ocasione un resultado materialmentetmjus



59).- Es un tipo eminentemente doloso y requiete dwecto, por cuanto
se ha negado en multitud de ocasiones la sufiae®t dolo eventual, dada la
locucion “a sabiendas” que emplea la Ley (SSTS 797/2015 de 24 de
noviembre; 426/2016 de 19 de mayo; 477/2018 ddel@ctubre o 654/2018
de 14 de diciembre. Ese elemento subjetivo requeesel autor tenga plena
conciencia de que resuelve al margen del ordenaémienidico y de que
ocasiona un resultado materialmente injusto, ag&lgal modo porque quiere
este resultado y antepone el contenido de su \amumt cualquier otro
razonamiento o consideracion esto es con intendéliberada y plena
conciencia de la ilegalidad del acto realizado., ASTS 443/2008 de 01 de
julio; 512/2015 de 01 de julio; 87/2018 de 21 deréeo o 694/2018 de 21 de
diciembre.

Se ha admitido prevaricacion omisiva (STS 1382/20&217 de julio y
Acuerdo Plenario de 30 de junio de 1997 en casagie era imperativo para
el funcionario dictar una resolucién; pero el legisr no ha querido punificar
la prevaricacion imprudente de las autoridadesgifunarios administrativos y
s6lo contempla la prevaricacion culposa en el ais@autoridades judiciales.
Por tanto, la negligencia en el dictado de la tesoh administrativa, por muy
descuidada que sea, no es punible.

En el caso que se nos somete a revision, no exmstanos bastantes sobre
la existencia de una trama o un concierto entréenkesstigados o terceros para
un reparto arbitrario de fondos publicos que ingshcuna serie de decisiones
especificas para tal fin. No existe indicio de e repartieran de forma
organizada o planeada los fondos a una red cleenf@kevia o, lo que es
equivalente, que el reparto que se dice arbit@dgifondos fuera el mecanismo
para la creacién de una red clientelar o ambasscada vez. No consta un

grupo organizado a tal fin, por lo que resultaatedctuaciones practicadas y



las sospechas no se han concretado en indiciosndéstencia. La hipétesis de
la UCO de que la igualdad de modus operandi emaggmiovincias y durante
tanto tiempo requiere de tal concierto es una twrge quiza razonable, pero
insuficiente para dar por hecha tal cosa.

No obstante, tal trama es innecesaria si lo queaskecho es crear una
situacién de hecho y sobreentendida de que lo gemte era no controlar las
subvenciones aun conociendo que ello quebrantablagklidad y siendo
conscientes de la posibilidad cierta de que seupeedn apropiaciones y/o
distracciones de fondos publicos.

Si de las diligencias por practicar resultara giectvamente existen
irregularidades en los expedientes que no son ptodde una pérdida
accidental de documentos, ni de una mala gestiformiatica; que se han
concedido subvenciones a sujetos no aptos; que harsrealizado cursos; de
gue no existia en la practica control técnico-eonno ni de los compromisos
de contratacion, que de los incumplimientos havddo quebranto econémico
para la Administracion; que la concesion y gestiédas subvenciones se hacia
ad libitum et arbitrium habria base para continuar el procedimiento ptw e
delito.

Entendemos, pues, en base a todo lo expuesto quederla estimacion
parcial del recurso interpuesto. Ello en el sentidajue, en el estado actual de
las actuaciones, no concurren elementos bastaatasdpcidir si existe, como
ha sostenido el Fiscal, una situaciéon de descowntrobla administracion que
no rebasa el estricto ambito administrativo; o, glarontrario, una situacién de
hecho en la que el sistema de control es que nia lebla practica control,
conocida y tolerada por los responsables y queotal@ propiciar un mal uso
generalizado de las subvenciones otorgadas y lasidymde determinados

delitos investigados en otras actuaciones, en sumeerdader@ctus reusen



el que asentar una eventual continuacion del pnogesto.

Para ello, creemos que son de interés las actuescoure se contienen en el
razonamiento siguiente. Practicadas éstas, est@mcsiadidos de que se
dispondra de material bastante para validar la tediauto aqui apelado o para
entender que la actuacion de todos o parte denlestigados no puede ser

justificada o contenida en los confines del mercebDleo Administrativo.

DECIMOCUARTO.- Cuestiones Procesales VI. Recapitulacion y

Tramites a Seguir.-

Debemos recapitular aqui, dada la extensiéon de mstalucion, las
diligencias a practicar como consecuencia de lamastdn parcial que se
pronuncia:

1°).- Las ya admitidas y pendientes.

2°).- El examen por la UCO, con la asistencia dinterventor de la Junta
de Andalucia y otro de la Intervencién General E&tado de los expedientes
precintados en el SAE, que menciona el recurreatéin de cotejar los
examinados ya en el procedimiento a través delieaapnes informaticas con
los expediente¥isicos” y comprobar si en los mismos se da la misma fdta
documentacion y defectos que en los ya examinadpe \se ponen de relieve,
especialmente en los informes de la Intervencion.

39).- Aquellas otras diligencias que, con absdlib&rtad de criterio y en
base a lo que se contiene en el presente autendatia litma. Sra. Magistrada,
Juez de Instruccion nimero 06 de los de Sevillafgaeen precisas para un
total esclarecimiento de los hechos.

Finalmente, no puede dejar de advertirse quees tdligencias no dieren
el resultado que busca el recurrente sera por emphprocedente continuar

una instruccion que, en ningun caso, puede corsegn prospectiva.



DECIMOOQUINTO.- Costas.-

Dado el sentido de la presente resolucion y, cardaa los articulos 239 y
ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, procedelarar de oficio las costas

causadas en el presente recurso.
Vistos los articulos 212, 222; 766; 779 de la Ley HEnjuiciamiento

Criminal, 248.2 de la Ley Organica del Poder Jadligt demas de general y

pertinente aplicacion,

PARTE DISPOSITIVA

La Sala, constituida por los Ilitmos. Sres. Magdsareferenciados en el

encabezamiento, por ante mi, el Sr. Letrado dedimiAistracion de Justicia de

esta SeccibcPM CUERDA:

ESTIMAR parcialmente el recurso de apelacion interpuesio @
PARTIDO POPULAR DE ANDALUCIA contra autos de 11 de octubre de 2016
y 01 de febrero de 2017 del Juzgado de Instruaeitnero 06 de los de Sevilla,
recaido en sus Diligencias Previas numero 966/2@l#écando el sobreseimiento
dictado a fin de la practica de las diligenciasdadas en el razonamiento juridico
decimocuarto del presente para que, a sus resutiais entera libertad de criterio,
decida el Juzgado sobre el sobreseimiento o lanc@wion del procedimiento, con

declaraciéon de oficio las costas causadas.

NOTIFICAR esta resolucién a las partes, haciéndoles sakecanira ella



no cabe recurso alguno, y devuélvanse las actueianJuzgado de Instruccién
con testimonio de lo resuelto para su ejecucionfid@do lo anterior, archivese el

Rollo.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los litmos. Sidsgistrados cuyos

nombres se han consignado en el encabezamiento.

DILIGENCIA/ Seguidamente se cumple lo ordenado por la litrala &

lo que yo, el Sr. Letrado de la Administracion dstitia,DOY FE.-



