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AUDIENCIA PROVINCIAL DE SEVILLA
SECCION PRIMERA

SENTENCIA N2 490/2019

Magistrados: Ilmos. Srs.

D. JUAN ANTONIO CALLE PENA

D2 PILAR LLORENTE VARA

D2. ENCARNACION GOMEZ CASELLES

En Sevilla, a 19 de noviembre de 20109.

La Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Sevilla, compuesta
por los citados Magistrados, ha visto en juicio oral y publico, los autos del
Procedimiento antes referenciado, por delito de prevaricacion y

malversacion, ha dictado la siguiente Sentencia:

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Han sido partes:
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El Ministerio Fiscal, representado por los IlImos. Sres. D. JUAN
ENRIQUE EGOCHEAGA CABELLO Yy D. MANUEL FERNANDEZ
GUERRA.

Como Acusacion Particular, el PARTIDO POPULAR DE
ANDALUCIA, representado por el Procurador SR. JOSE TRISTAN
JIMENEZ y defendido por el Letrado D. LUIS MANUEL GARCIA
NAVARRO; y, MANOS LIMPIAS, representado por la Procuradora
SRA. M@ CARMEN CARO GALLEGO y defendido por el Letrado D.
RAFAEL PRIETO TENOR.

Los acusados:

. FRANCISCO JAVIER GUERRERO BENITEZ, con DNI Num.
, hijo de , nacido en EIl Pedroso

(Sevilla), el dia 16/11/1956, con domicilio en

, Sin antecedentes penales, cuya

solvencia no consta, en libertad provisional por esta causa,
representado por el Procurador SR. JAVIER M2 DIANEZ MILLAN y
defendido por el Letrado D. JOSE AVILA RIOS. Ha estado privado
de libertad por esta causa desde el dia 10/03/2012 al dia 22/10/2012 y
desde el dia 20/03/2013 al dia 05/06/2013;

. ANTONIO FERNANDEZ GARCIA, con DNI Num. ,

hijo de , nacido en Jerez de la Frontera

(Cadiz), el dia 16/07/1956, con domicilio en

, sin antecedentes penales, cuya solvencia no

consta, en libertad provisional por esta causa, representado por el
Procurador SR. MANUEL IGNACIO PEREZ ESPINA y defendido
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por el Letrado D. ALFONSO MARTINEZ DEL HOYO MARTIN. Ha
estado privado de libertad por esta causa desde el dia 24/04/2012 al dia
10/08/2012;

. JOSE ANTONIO VIERA CHACON, con DNI Num.

hijo de , nacido en Villamanrique de la Condesa

(Sevilla), el dia 24/03/1946, con domicilio en

, Sin antecedentes penales, cuya solvencia

no consta, en libertad provisional por esta causa, representado por el
Procurador SR. FRANCISCO JAVIER DIAZ ROMERO vy defendido
por el Letrado D. JOSE MANUEL HERRERA RUBIO.

. JUAN FRANCISCO SANCHEZ GARCIA, con DNI Num.
, hijo de , nacido en Granada, el dia

15/02/1955, con domicilio en

, Sin antecedentes penales, cuya solvencia no consta, en libertad
provisional por esta causa, representado por el Procurador SR.
MANUEL JOSE ONRUBIA BATURONE y defendido por el Letrado
D. JUAN ANTONIO BELLON ARIZA.

. AGUSTIN BARBERA SALVADOR, con DNI Nim. ,

hijo de , nacido en Cadiz, el dia 18/02/1958, con

domicilio en , sin

antecedentes penales, cuya solvencia no consta, en libertad provisional
por esta causa, representado por la Procuradora SRA. SALUD
JIMENEZ GUTIERREZ y defendido por el Letrado D. PEDRO
APALATEGUI ISASA. Ha estado privado de libertad por esta causa
desde el dia 27/07/2012 al dia 27/07/2012;
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6. MAGDALENA ALVAREZ ARZA, con DNI NUm. hija
de , nacida en San Fernando (Cé&diz), el dia
15/02/1952, con domicilio en,
sin antecedentes penales, cuya solvencia no consta, en libertad
provisional por esta causa, representada por el Procurador SR.
MANUEL IGNACIO PEREZ ESPINA y defendida por el Letrado D.
RAFAEL ALCACER GUIRAO.

7. JOSE SALGUEIRO CARMONA, con, hijo
de Manuel y Concepcion, nacido en Sevilla, el dia 16/06/1941, con
domicilio en, sin antecedentes
penales, cuya solvencia no consta, en libertad provisional por esta
causa, representado por la Procuradora SRA. MARTA YBARRA
BORES y defendido por el Letrado D. JOSE MANUEL GARCIA
QUILEZ-GOMEZ.

8. ANTONIO ESTEPA GIMENEZ, con DNI Num. hijo
de , nacido en Puente Genil (Cordoba), el dia
22/05/1953, con domicilio en
, Cuyos antecedentes penales no constan, cuya solvencia
no consta, en libertad provisional por esta causa, representado por la
Procuradora SRA. MARTA YBARRA BORES y defendido por el
Letrado D. JOSE REBOLLO PUIG.

9. ANTONIO VICENTE LOZANO PENA, con DNI Ndm.
, hijo de , nacido en Marmolejo (Jaen), el dia
12/06/1961, con domicilio en,
sin antecedentes penales, cuya solvencia no consta, en libertad

provisional por esta causa, representado por el Procurador SR.
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VICTOR ALBERTO ALCANTARA MARTINEZ y defendido por el
Letrado D. JOSE M@ MOHEDANO FUERTES.

10. FRANCISCO DEL RiO MUNOZ, con DNI Num. , hijo
de nacido en Cérdoba, el dia 27/07/1944, con
domicilio en , cuyos
antecedentes penales no constan, cuya solvencia no consta, en libertad
provisional por esta causa, representado por el Procurador SR.
VICTOR ALBERTO ALCANTARA MARTINEZ y defendido por el
Letrado D. ENRIQUE DEL RIO DIAZ.

11. MIGUEL ANGEL SERRANO AGUILAR, con DNI Nim.
, hijo de , nacido en Huelva, el dia
29/09/1958, con domicilio en
, Cuyos antecedentes penales no constan, cuya solvencia no
consta, en libertad provisional por esta causa, representado por el
Procurador SR. JAVIER OTERO TERRON y defendido por el Letrado
D. MIGUEL DELGADO DURAN.

12. MANUEL GOMEZ MARTINEZ, con DNI Ntm. , hijo
de , nacido en Cordoba, el dia 05/11/1959, con
domicilio en , cuyos
antecedentes penales no constan, cuya solvencia no consta, en libertad
provisional por esta causa, representado por la Procuradora SRA.
MARTA YBARRA BORES y defendido por el Letrado D. JOSE
REBOLLO PUIG.

13. JUAN MARQUEZ CONTRERAS, con DNI Num. ,

hijo de , nacido en Lucena del Puerto (Huelva), el
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dia 28/09/1965, con domicilio en

, Sin antecedentes penales, cuya solvencia no consta, en

libertad provisional por esta causa, representado por el Procurador SR.
MANUEL IGNACIO PEREZ ESPINA y defendido por el Letrado D.
MANUEL PEREZ CUAJARES.

14. FRANCISCO VALLEJO SERRANO, con DNI Num. ,
hijo de, nacido en Alcaudete (Jaén), el dia 12/01/1957,
con domicilio en
, Sin antecedentes penales, cuya solvencia no consta, en libertad
provisional por esta causa, representado por el Procurador SR.
ANTONIO OSTOS MORENO vy defendido por la Letrada DNA.
ENCARNACION MOLINO BARRERO.

15. JESUS M? RODRIGUEZ ROMAN, con DNI Num. ,
hijo de , nacido en Estepa (Sevilla), el dia
06/12/1954, con domicilio en , sin
antecedentes penales, cuya solvencia no consta, en libertad provisional
por esta causa, representado por el Procurador SR. ANTONIO OSTOS
MORENO vy defendido por el Letrado D. LUIS APARICIO DIAZ.

16. FRANCISCO JAVIER AGUADO HINOJAL, con DNI NOm.
, hijo de , nacido en Cadiz, el dia
15/06/1954, con domicilio en,
sin antecedentes penales, cuya solvencia no consta, en libertad
provisional por esta causa, representado por el Procurador SR.
ANTONIO PINO COPERO y defendido por el Letrado D. ADOLFO
CUELLAR PORTERO.
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17. M@ LOURDES MEDINA VARO, con DNI Nim. , hija
de , nacida en Sevilla, el dia 18/12/1962, con
domicilio en sin antecedentes
penales, cuya solvencia no consta, en libertad provisional por esta
causa, representada por el Procurador SR. SANTIAGO RODRIGUEZ
JIMENEZ vy defendida por el Letrado D. MANUEL SALINERO
GONZALEZ-PINERO.

18. CARMEN MARTINEZ AGUAYO, con DNI Ndm., hija
de, nacida en Madrid, el dia 22/03/1953, con domicilio en
, Sin antecedentes penales, cuya
solvencia no consta, en libertad provisional por esta causa,
representada por la Procuradora SRA. OLGA ELENA COCA
ALONSO vy defendida por el Letrado D. VICTOR MANUEL
MORENO CATENA.

19. JACINTO CANETE ROLLOSO, con DNI Ndm. , hijo
de, nacido en Madrid, el dia 07/05/1967, con
domicilio en , cuyos antecedentes
penales no constan, cuya solvencia no consta, en libertad provisional
por esta causa, representado por el Procurador SR. JESUS HEBRERO
CUEVAS y defendido por el Letrado D. JUAN CARLOS ALFEREZ
DOMINGUEZ.

20. GASPAR CARLOS ZARRIAS AREVALO, con DNI Nim.
, hijo de , nacido en Madrid, el dia
30/04/1955, con domicilio en , sin
antecedentes penales, cuya solvencia no consta, en libertad provisional

por esta causa, representado por el Procurador SR. PEDRO MANCHA
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SUAREZ vy defendido por el Letrado D. GONZALO MARTINEZ
FRESNEDA ORTIZ DE SOLOZARNO.

21. JOSE A. GRINAN MARTINEZ, con DNI Num. , hijo
de , nacido en Madrid, el dia 07/06/1946, con
domicilio en,
sin antecedentes penales, cuya solvencia no consta, en libertad
provisional por esta causa, representado por el Procurador SR.
VICTOR ALBERTO ALCANTARA MARTINEZ y defendido por el
Letrado D. JOSE M2 MOHEDANO FUERTES.

22. MANUEL CHAVES GONZALEZ, con DNI Nim. , hijo
de, nacido en Ceuta, el dia 07/07/1945, con domicilio
en, sin antecedentes penales, cuya
solvencia no consta, en libertad provisional por esta causa,
representado por el Procurador SR. LOIS ADRIAN BACHERO
MENAy defendido por el Letrado D. PABLO JIMENEZ DE PARGA.

SEGUNDO.- El juicio oral ha tenido lugar en audiencia publica,
practicandose las siguientes pruebas, declaracion de los acusados, de los
testigos y peritos propuestos y no renunciados, y documental, con el resultado

gue consta en autos.

TERCERO.- El Ministerio Fiscal formul6 las siguientes conclusiones
definitivas:

Se retira la acusacion respecto del encausado ANTONIO ESTEPA
GIMENEZ.

Se mantiene respecto de los restantes encausados.

1. Francisco J. Guerrero Benitez, con DNI. N° , nacido en
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1956

Antonio Fernandez Garcia, con , nacido en 1956
Juan Marquez Contreras, con , nacido en 1965
Agustin Barbera Salvador, con , nacido en 1958

Manuel Chaves Gonzélez, con , nacido en 1945

o a0 bk~ w D

José Antonio Grifian Martinez, con , nacido en

1946

7. Magdalena Alvarez Arza, con nacida en 1952

8. José Antonio Viera Chacon, con , nacido en 1946

9. Gaspar Zarrias Arévalo, con , nacido en 1955

10. Carmen Martinez Aguayo, con , nacida en 1953

11. Francisco Vallejo Serrano, con , nacido en 1957

12. Jests Maria Rodriguez Roman, con , nacido en
1957

13. Joseé Salgueiro Carmona, con , nacido en 1941

14. Juan Francisco Sanchez Garcia, con , nacido en
1955

15. Javier Aguado Hinojal, con , nacido en 1954

16. Lourdes Medina Varo, con , nacida en 1962

17. Antonio Vicente Lozano Pefia, con , nacido en
1961

18. Manuel Gomez Martinez, con , nacido en 1959

19. Miguel Angel Serrano Aguilar, con nacido en
1957

20. Jacinto Cariete Rolloso, con , nacido en 1967

21. Francisco del Rio Mufoz, con , nacido en 1956

Calificando los hechos como constitutivos de un delito continuado de

prevaricacion de los articulos 404 y 74 en relacion de concurso medial con
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un delito continuado de malversacion del articulo 432, 1°y 2°y del art. 74,
todos del Cddigo Penal, en su redaccion vigente al tiempo de cometerse todos
los hechos.

Considerando responsables criminalmente, conforme al art. 28 del
Cadigo Penal:

- Del delito continuado de prevaricacion: Manuel Chaves
Gonzalez, José Antonio Grifidn Martinez, Gaspar Zarrias Arévalo, José
Antonio Viera Chacon, Antonio Fernandez Garcia, Magdalena Alvarez Arza,
Carmen Martinez Aguayo, Francisco Vallejo Serrano, Agustin Barbera
Salvador, Jesis M2 Rodriguez Roman, José Salgueiro Carmona, Francisco
Javier Guerrero Benitez, Juan Marquez Contreras, Juan Francisco Sanchez
Garcia, Javier Aguado Hinojal, Lourdes Medina Varo, Antonio Vicente
Lozano Pefia, Manuel Gémez Martinez, Miguel Angel Serrano Aguilar,
Jacinto Cafiete Rolloso y Francisco del Rio Mufioz.

- Y del delito continuado de malversacion: José Antonio Grifian
Martinez, José Antonio Viera Chacon, Antonio Fernandez Garcia, Carmen
Martinez Aguayo, Francisco Vallejo Serrano, Agustin Barberd Salvador,
Jesis M? Rodriguez Roman, Francisco Javier Guerrero Benitez, Juan
Marquez Contreras, Juan Francisco Sanchez Garcia, Javier Aguado Hinojal,
Lourdes Medina Varo, Manuel Gomez Martinez, Miguel Angel Serrano
Aguilar y Jacinto Cafiete Rolloso

No concurriendo circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal en ninguno de los encausados.
Interesando la imposicion:

- Por el delito continuado de prevaricacién, a cada autor, una pena de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de 10
anos.

- Por el delito continuado de malversacion, a José Antonio Viera

Chacdn, Antonio Fernandez Garcia, Francisco Vallejo Serrano,

10
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Agustin Barbera Salvador, Jesis M? Rodriguez Roman, Francisco
Javier Guerrero Benitez, Juan Marquez Contreras, Juan Francisco
Sanchez Garcia, Javier Aguado Hinojal y Miguel Angel Serrano
Aguilar, una pena de prision de 8 afios, con inhabilitacion especial para
el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena e
inhabilitacion absoluta por tiempo de 20 afios y a José Antonio Grifian
Martinez, Carmen Martinez Aguayo, Lourdes Medina Varo, Jacinto
Carfiete Rolloso y Manuel Gomez Martinez, una pena de prision de 6
afios, con inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena e inhabilitacion absoluta por tiempo
de 20 afios.
Costas por partes iguales entre los encausados.
No formulando peticién de responsabilidad civil al haberse reservado
expresamente la representacién procesal de la Junta de Andalucia el gjercicio

de la accién civil.

CUARTO.- La Acusacion Popular ejercida por el PARTIDO
POPULAR DE ANDALUCIA formulé conclusiones definitivas, en los
siguientes términos:

Retird la acusacion respecto de Antonio Estepa Giménez, manteniendo
la acusacion respecto de los demas acusados.

Considerando que los hechos son constitutivos de un delito continuado
de prevaricacion de los articulos 404, 74 y 11 en relacidn de concurso medial
con un delito continuado de malversacion del articulo 432,1° y 2° y de los
art. 74 y 11, todos del Cédigo Penal, en su redaccién vigente al tiempo de
cometerse todos los hechos.

Respondiendo criminalmente conforme al art. 28 del Codigo Penal:

- Del delito continuado de prevaricacion, todos los acusados, a

excepcion de Antonio Estepa Gimenez.

11
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- Y por el delito continuado de malversacion de caudales, como autores:

José Antonio Grifidn Martinez,
José Antonio Viera Chacon,
Antonio Fernandez Garcia,
Carmen Martinez Aguayo,
Francisco Vallejo Serrano,
Agustin Barbera Salvador,

Jesus Maria Rodriguez Roman,

Francisco J. Guerrero Benitez,

Juan Marquez Contreras,

Juan Francisco Sanchez Garcia,

Javier Aguado Hinojal,

Lourdes Medina Varo,

Manuel Gomez Martinez,

Miguel Angel Serrano Aguilar,

Jacinto Cafiete Rolloso.

No concurriendo circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal en ninguno de los encausados.

Interesando la imposicion:

- Por el delito continuado de prevaricacion a cada autor, una pena de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de 10
afnos.

- Por el delito continuado de malversacion a cada autor, Jose Antonio
Viera Chacon, Antonio Fernandez Garcia, Francisco Vallejo Serrano,
Agustin Barbera Salvador, Jesis M? Rodriguez Roman, Francisco
Javier Guerrero Benitez, Juan Marquez Contreras, Juan Francisco
Sanchez Garcia , Javier Aguado Hinojal, Lourdes Medina Varo,
Miguel Angel Serrano Aguilar y Jacinto Cafiete Rolloso, una pena de

prision de 8 afos, con inhabilitacion especial para el derecho de

12
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sufragio pasivo durante el tiempo de la condena e inhabilitacion

absoluta por tiempo de 20 afios, y a Jose Antonio Grifian Martinez,

Carmen Martinez Aguayo y Manuel Gémez Martinez, una pena de

prision de 6 afios, con inhabilitacion especial para el derecho de

sufragio pasivo durante el tiempo de la condena e inhabilitacion

absoluta por tiempo de 20 afios.

No siendo exigible responsabilidad civil, al haberse realizado expresa
reserva de acciones civiles por el Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia.

No obstante, esta acusacion se reserva las acciones judiciales a que
hubiera lugar contra tal acto de disposicion y sus autores, si se acreditara que
dicha reserva de acciones civiles se hubiera realizado sin la autorizacién de
la Consejeria de Hacienda.

Y en cuanto a las costas: a imponer a todos los acusados por partes

iguales, incluidas las de esta acusacion popular.

QUINTO.- La Acusacion Popular ejercida por MANOS LIMPIAS,
formuld conclusiones definitivas, en los siguientes términos:

Con amparo en el art. 788.3 LECrim. Se evacua la siguiente
MODIFICACION DE LAS CONCLUSIONES PROVISIONALES:

Nos adherimos a la modificacion de las conclusiones definitivas del
Ministerio Publico en la medida en que no conlleva un mayor gravamen para
los acusados. Asi, nos adherimos a la retirada de la acusacion de Antonio
Estepa Giménez. Y también al nuevo relato de hechos y penas modificadas,
si bien rectificados en base a nuestras siguientes

MODIFICACIONES:

RETIRA la acusacion frente a Manuel Gomez Martinez, Manuel
Chaves Gonzélez y Francisco del Rio Mufioz.

Retira la acusacion por malversacion frente a todos los acusados.

Respecto a todo lo no contemplado expresamente en este documento,

13
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a definitivas las provisionales con los cambios evacuados en el tramite de

documental.

SEXTO.- Las defensas de los acusados formularon las siguientes

conclusiones definitivas:

1.- Por la defensa de FRANCISCO JAVIER GUERRERO BENITEZ,
bajo la direccion del letrado D. JOSE AVILA RIOS, en los siguientes
términos:

No cabe hablar de delito alguno imputable a mi representado, ni de
responsabilidad, tipicidad, autora, ni penalidad, procediendo se dicte

sentencia absolutoria.

2.- Por la defensa de FRANCISCO JAVIER AGUADO HINOJAL,
bajo la direccion del letrado D. ADOLFO CUELLAR PORTERO, en los
siguientes términos:

Se impugnan la autenticidad de todos los correos electronicos obrantes
en la causa que pudieran afectar directa o indirectamente a mi patrocinado a
excepcion de aquellos que resulten expresamente admitidos por esta parte
como documentos de la defensa tras la practica de prueba.

Se afirma que al derecho de esta parte interesa IMPUGNAR la practica
de la prueba pericial propuesta por el Ministerio Fiscal, consistente en
informes de los Peritos de la Intervencion General de la Administracion del
Estado, don JesUs Ruiz Ayucar de Merlo, don Angel Turrién Macias, dofia
Rosa M2 Hernandez Anton y don Eduardo Villaseca Sdnchez, por tratarse en
su mayor parte de una pericial juridica inadmisible como prueba de cargo, ya
que es el Tribunal encargado del enjuiciamiento, quien debe aplicar el
Derecho, sin que pueda ser sustituido por peritos.

Procede la libre absolucion de mi mandante con todos los

14
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pronunciamientos favorables, con expresa condena en costa a la acusacion

popular del Partido Popular por el delito de Asociacion ilicita.

3.- Por la defensa de Juan Francisco Sanchez Garcia, bajo la direccion
del letrado D. JUAN A. BELLON ARIZA, en los siguientes términos:

Se impugnan todos los documentos que no sean originales y carezcan
del debido cotejo que garantiza su autenticidad.

Que impugna la pericial propuesta por el Ministerio Fiscal, a prestar
por los funcionarios de la IGAE que en su dia fueron designados a tal fin, por
tratarse de una pericial juridica.

Procede la libre absolucién de D. Juan Francisco Sanchez Garcia.

4.- Por la defensa de ANTONIO FERNANDEZ GARCIA, bajo la
direccion del letrado D. ALFONSO MARTINEZ DEL HOYO MARTIN, en
los siguientes términos:

Que elevamos a DEFINITIVAS las conclusiones 12, 22 32 y 52 en su
dia formuladas con el caracter de provisionales.

Con caracter subsidiario y para el caso de no acogimiento en Sentencia
de las anteriores, seria concurrente la ATENUANTE -COMO MUY
CUALIFICADA O, EN OTRO CASO, COMO SIMPLE- DE DILACION
EXTRAORDINARIA E INDEBIDA EN LA TRAMITACION DEL
PROCECEDIMIENTO (ART. 21-62 CP).

Procede la absolucion de nuestro patrocinado.

5.- Por la defensa de D. JOSE ANTONIO VIERA CHACON, bajo la
direccion del letrado del ICAS JOSE MANUEL HERRERA RUBIO, en los
siguientes términos:

Negando que mi patrocinado haya tenido participacion alguna en

conductas que pudieran ser constitutivas de delitos de prevaricacion o

15



Audiencia Provincial de Sevilla. Seccién 12. Sentencia n® 490/2019

malversacién de caudales publicos, no cabe hablar de circunstancias
modificativas de una responsabilidad penal inexistente.

No obstante, alternativamente concurren en la causa:

1. Exime por vulnerar de las calificaciones definitivas de las
acusaciones de los derechos fundamentales de mi patrocinado a la tutela
judicial efectiva y a la defensa en un procedimiento con todas las garantias y
de legalidad penal y de seguridad juridica, con respeto a los principios
rectores de la regla non bis in idem, ex articulos 9.3, 24.1 y 25.1 de la
Constitucién Espafriola.

La prueba documental ha acreditado la imputacién de mi patrocinado
en las siguientes piezas separadas que se instruyen en el Juzgado de
Instruccion Namero Seis de Sevilla (en virtud de los Autos de fechas
17.11.2015, en cumplimiento de lo dispuesto en los autos de 30.7 y 9.11.2015
dictados en el marco de las Diligencias 174/2011): el Juzgado de Instruccion
n° 6 ha acordado la incoacion de las siguientes Diligencias Previas: D.P.
729/2016, D.P. 1373/2016; D.P. 1374/2016; 1375/2016; D.P. 1.376/2016;
D.P. 1.377/2.016; D.P. 2446/2016; D.P. 2447/2016; D.P. 2453/2016; D.P.
2463/2016; D.P. 2492/2016; D.P. 2713/2016; D.P. 2765/2016 y D.P.
1346/2017 sobre ayudas sociolaborales y ayudas a empresas y otras
entidades. Asimismo se ha acreditado que el Juzgado de Instruccién n° 6 de
Sevilla ha acordado la exclusion del Sr. Viera en aplicacion del principio de
non bis in idem, de las siguientes D.P.1374/2016; D.P. 729/2016; D.P.
2447/2016; D.P.1373/2016; D.P. 1377/2016, en las que mediante
providencias judiciales aportadas se da cuenta del recurso de apelacion
presentado por el Ministerio Fiscal contra los autos por los que se acuerda la
exclusion y oponiéndose a la misma en dichos procedimientos de José
Antonio Viera Chacdén. Comoquiera que en todas las precitadas piezas
separadas se investiga a mi patrocinado por su condicion de Consejero y por

haber firmado el Convenio de julio de 2001, en dicha calidad; y en relacion
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con la concesion y pago de dichas ayudas sociolaborales y a empresas en
virtud de dicho Convenio; hechos que son sustancialmente los mismos que
los que se juzgan en el presente procedimiento. Asi lo entendié la Seccion 7
de la Audiencia Provincial en su auto de 4 mayo de 2017, Rollo de apelacién
3439/2017 (RCA) dictado en el marco de las DP 1379/2016. En
consecuencia, proclamamos con expresa invocacién del principio de
legalidad penal (articulo 25 CE), el principio de seguridad juridica (articulo
9.3 CE) y la regla de non bis in idem, asi como el derecho de tutela judicial
efectiva sin que en ningun caso pueda producirse indefensién ( articulo 24.1
C.E.). Las acusaciones mantenidas como Conclusiones Definitivas por el
delito de prevaricacion y malversacion en concurso medial contra el sefior
Viera Chacon supone la transgresion de los principios de defensa de derechos
fundamentales que denunciamos atropellados, puesto que en su virtud mi
patrocinado no puede ser acusado ni enjuiciado mas que una vez por los
hechos que presentan una obvia identidad de objeto y fundamento, con
respeto de sus derechos de defensa y tutela judicial efectiva mediante que
entendemos vulnerados, en tanto que sometido a un doble procesamiento por
diferentes dérganos judiciales, lo que en aplicacion de los articulos 238.3 y
240.1 de la L.O.P.J., acarrea la nulidad de las actuaciones judiciales que
causan la vulneracion de sus derechos fundamentales expresados y principios
constitucionales y de legalidad penal invocados.

2. Eximente por vulneracion del derecho fundamental de tutela judicial
efectiva del articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola y del derecho de
defensa de mi patrocinado, de sus derechos a la plenitud de los principios
acusatorios y de contradiccion y a un proceso con todas las garantias, segun
dispuesto en el articulo 25 de la C.E. en concordancia con lo dispuesto en los
articulos 5.1, 238.3 y 240.4 de la L.O.P.J., por falta de concrecion en la
participacion de los hechos de mi patrocinado en la calificacion definitiva de

las acusaciones en relacion a los delitos de prevaricacion y malversacion de
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caudales publicos.

Por todo ello, se ha de tener por la Sala como nulos e ineficaces las
calificaciones definitivas de las acusaciones en sus formulaciones contra mi
patrocinado en relacion con los delitos de prevaricacion y de malversacion,
sin posibilidad de repeticion.

3. Eximente de prescripcion de los delitos de prevaricacion vy
malversacion.

Atendidas las Conclusiones Definitivas de las acusaciones, mi
patrocinado como Consejero de Empleo y Desarrollo Tecnoldgico de la Junta
de Andalucia, en el periodo del 29 de abril de 2000 y hasta el 25 de abril de
2004, como responsable maximo de la Conserjeria de Empleo de la
comunidad andaluza, y en ejercicio de sus funciones aprobd, en su condicién
de miembro del Consejo de Gobierno las modificaciones presupuestarias
relativas a los programas 22E y 31L y aprob0 los Proyectos de Presupuestos
de la Comunidad Andaluza para los ejercicios 2002 a 2004, suscribiendo con
el Viceconsejero de la Consejeria de Empleo y Desarrollo tecnologico ,
Antonio Fernandez Garcia, el convenio marco de colaboracion entre la
Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnologico y el Instituto de Fomento de
Andalucia para la materializacion de ayudas en materia de Trabajo y
Seguridad Social. Consta asimismo acreditado que el Sr. Viera Chacén ha
sido Diputado del Congreso por la provincia de Sevilla hasta el 24.09.2015,
fecha en la que renuncio al Acta de Diputado.

De acuerdo con el articulo 131.2 del CP, el procedimiento s6lo puede
entenderse dirigido contra el culpable cuando se produzca un acto de
imputacién judicial. Pues bien, en el presente caso, y a los efectos de la
solicitud de prescripcion que se formula, el dies ad quem es el Auto de 13 de
noviembre de 2014 dictado por el Tribunal Supremo, ya que es la fecha de la
primera resolucion dictada por oOrgano competente, que puede ser

considerada, de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal
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Constitucional y del Tribunal Supremo., como acto de imputacion respecto
de D. Jose Antonio Viera, dada su condicién de aforado; y a partir del cual se
le ha permitido ejercer su derecho de defensa. Conforme consta en las
actuaciones, no ha sido hasta el mencionado auto del Tribunal Supremo, de
13 de noviembre de 2014, cuando el organo judicial competente se ha
dirigido contra el Sr. Viera, quien en aguel momento era persona aforada. De
hecho, asi lo proclama la propia resolucion: “La Sala Segunda del Tribunal
Supremo es respecto de las acciones penales dirigidas contra Diputados y
Senadores, el Juez ordinario predeterminado por la Ley a que se refiere el
articulo 24.2 CE, esto es, aquel constituido con arreglo a las normas
procesales de competencia preestablecidas”.

Por lo tanto, hasta el momento del acto de imputacion judicial por el
Organo competente, ninguna otra resolucion judicial o citacién, aun cuando
fuera a los efectos del articulo 118 o incluso del art. 118 bis de la LECTr,
dictada por érgano judicial distinto al Tribunal Supremo, podra tenerse en
consideracion a los efectos del articulo 132.1 del CP. Por consiguiente, y a
los efectos del articulo 132.1 CP, el procedimiento s6lo puede entenderse
dirigido contra el culpable cuando se produzca un acto de imputacién judicial
por 6rgano judicial competente. Y lo cierto, es que debe ser asi, porque es a
partir de ese momento cuando el imputado o investigado puede ejercer el
derecho de defensa con una minima solvencia. El articulo 238.1 de la LOPJ
que establece la nulidad de pleno derecho de los actos procesales cuando se
produzcan con manifiesta falta de jurisdiccion o de competencia objetiva o
funcional. Por ello, no ha sido hasta el auto del Tribunal Supremo, de 13 de
noviembre de 2014, cuando se ha permitido al Sr. Viera ejercer su derecho de
defensa.

En conclusion, y por las razones expuestas, a los efectos de la
prescripcion, el dies ad quem es el 13 de noviembre de 2014, fecha de la

primera resolucion dictada por érgano competente, que puede ser considerada

19



Audiencia Provincial de Sevilla. Seccién 12. Sentencia n® 490/2019

como primer auto de imputaciéon respecto del Sr. Viera. Asi pues, de
conformidad con los articulos 404, 131y 132 del Codigo Penal, el delito de
prevaricacion prescribe a los 10 afios. Establece el articulo 404 C.P, una pena
para el delito de prevaricacion de inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico de siete a diez afios, y en el mismo sentido aplicable, al delito de
malversacién del articulo 432 C.P., en concurso medial con la supuesta
prevaricacion.

De conformidad con el articulo 130 y 131 CP, la responsabilidad
criminal se extingue por prescripcion del delito; prescribiendo a los 10 afios
los delitos cuando la pena méxima sefialada por la Ley sea prision o
inhabilitacion por mas de 5 afios y que no exceda de 10.

Han trascurrido méas de diez afios desde que el Sr. Viera cesase en su
cargo hasta el Auto de 13.11.2014. Por consiguiente, y sin perjuicio de que
esta parte niega la participacién del Sr. Viera en un delito de prevaricacion,
se debe acordar, en todo caso, la extincion por prescripcion de los delitos de
prevaricacion y malversacion por cuanto que han transcurrido mas de 10 afios
desde que el Sr. Viera cesase en su cargo de Consejero de Empleo (abril de
2004) vy, con ello, participara en los actos administrativos anteriormente
referidos, presuntamente constitutivos de un delito de prevaricacion; hasta
que el Tribunal Supremo — 6rgano judicial competente para ello - se dirigiera
contra el Sr. Viera por dichos hechos, en fecha 13 de noviembre de 2014.

Procede la libre absolucion.

6.- Por la defensa de Agustin Barbera Salvador, bajo la direccién del
letrado D. PEDRO APALATEGUI ISASA, en los siguientes términos:

Hemos de sefialar como derecho fundamental afectado, el principio de
legalidad penal (art. 25 C.E.) el de seguridad juridica (art. 25 C.E.) y lanorma
—mnon bis in ideen", ya que el Sr. Barbera Salvador va a ser, mediante la
vulneracion de los derechos sefalados, investigado en varias piezas

separadas, acusado en esta causa y en otras piezas, y juzgado en la presente.
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Procede a la libre absolucidn de nuestro representado.

7.- Por la defensa de Juan Marquez Contreras, bajo la direccion del
letrado D. MANUEL PEREZ CUAJARES, en los siguientes términos:

Los informes de la IGAE obrantes en Anexo 17 de las O.P. 174/11 y
folios 1.350-1.508; 7.145-7.155 y 9.060-9.253 de las D. Previas 6.645/15, asi
como los informes de los Peritos de la Direccion General de Seguros obrantes
en el Anexo 30 de las O.P. 174/11, que se dejan todos expresamente
impugnados, como también se impugnan la totalidad de correos electronicos
obrantes en la causa y cuantos demas documentos que no siendo originales
han sido incorporados a la misma mediante meras fotocopias aln
testimoniadas, y todo ello con independencia de los que pudieran ser
expresamente reconocidos en el acto del plenario por esta parte tras la prueba
practicada.

Procede la libre absolucion de D. Juan Marquez Contreras. No
existiendo delito ni tampoco puede existir responsabilidad civil derivada del

mismo.

8.- Por la defensa de LOURDES MEDINA VARO, bajo la direccién
del letrado D. MANUEL SALINERO GONZALEZ-PINERO, en los
siguientes términos:

Esta parte viene a elevar a definitivas sus conclusiones provisionales,
solicitando,

a. En relacion con los anexos a los dos e-mails aportados por la
Sra. Rofa, se afirma que son documentos impugnados por carentes de validez
y sencillamente quien los aporto.

b. Todos los informes emitidos por los peritos de la IGAE, que en
este acto expresamente dejamos impugnados. Impugnacion contenida en el

escrito de conclusiones provisionales, elevada a definitiva.
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C. “alternativamente y solo como hipotesis cabria aludir a la
atenuante de dilaciones indebidas del art. 21, 6° del Cddigo Penal, en que
hablamos de un procedimiento de mas de afios actualmente, con cuanto ello

supone de sufrimiento para los investigados”.

Solicitando la libre absolucién.

9.- Por la defensa de MIGUEL ANGEL SERRANO AGUILAR, bajo
la direccion del letrado D. MIGUEL DELGADO DURAN, en los siguientes
términos:

Se propone de modo subsidiario a la principal una primera tesis
defensiva, para el supuesto e hipotético caso de que por la Sala se consideren
como validas las tesis acusatorias en cuanto a la ilegalidad penal de los
hechos que se le imputan, es preciso indicar que mi mandante carecia de la
necesaria conciencia de antijuridicidad tal y como se expondra con mas
detalle en el informe. Asi D. Miguel Angel Serrano Aguilar, en esta hip6tesis,
crey0 erréneamente estar obrando licitamente.

La pretendida ilegalidad de los actos descritos por las acusaciones,
dada la extrema y especial complejidad del ordenamiento de aplicacion,
conlleva a que no pueda ser percibida ni intuida por si misma, ni aun siquiera
mediante un simple conocimiento genérico; a mi patrocinado, en la hipotesis
que se plantea, le era imposible conocer que las normas juridicas prohibian
el comportamiento que efectuaba.

Se plantea asimismo una, también subsidiaria, segunda tesis de
defensa, para el caso de no ser estimadas la principal y primera subsidiaria,
la actuacion realizada por el Sr. Serrano Aguilar en ningn momento resulto
esencial a la pretendida comision de los delitos asi como en ningln momento

mantuvo el dominio del hecho, de tal suerte que su aportacion a la ejecucion
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es en todo caso secundaria o auxiliar mediante actos anteriores o coetaneos,
como se expondra con mas detalle en el informe.

Por ultimo, se plantea, también de modo subsidiario una tercera tesis
defensiva consistente en que si no se estimaren las tesis defensivas anteriores
los hechos cometidos por mi patrocinado en todo caso determinarian una
cooperacion necesaria en lugar de una autoria, en cuyo caso, no concurririan
en él las condiciones y cualidades competenciales que cualifican la
consideracion del autor, cuestion esta que se detallara en la fase de informe.

Al no haber ejecutado D. Miguel Angel Serrano Aguilar actividad
criminal de ninguna clase, huelga hablar de autor.

En la segunda tesis subsidiaria planteada, mi patrocinado seria
considerado complice y en la tercera cooperador necesario sin la
cualificacion personal de los autores o coautores directos. En la tesis
defensiva principal, no procede hablar de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal al no existir comisién de delito.

En la primera tesis defensiva subsidiaria, concurre la eximente
completa del articulo 14.3 del Cédigo Penal al concurrir error invencible
sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal, o error de
prohibiciébn. De manera aun mas subsidiaria, concurriria el error de
prohibicién vencible.

En la tesis defensiva principal, procede la libre absolucion de mi
patrocinado, con todos los pronunciamientos favorables.

En la primera tesis defensiva subsidiaria, al concurrir la eximente
completa del articulo 14.3 por error de prohibicion invencible, procede la
absolucion, en la mas subsidiaria del error de prohibicion vencible, la pena
inferior en dos grados a la solicitada por las acusaciones y en la mas
subsidiaria, la pena inferior en un grado.

En la segunda tesis defensiva subsidiaria, se impondria la pena inferior

en un grado conforme al articulo 63 del codigo penal.
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En la tercera tesis defensiva subsidiaria, procederia la imposicion de la

pena inferior en grado por aplicacion del articulo 65.3 del Cédigo Penal.

10.- Por la Defensa de JACINTO CANETE ROLLOSO, bajo la
direccion juridica del letrado D. JUAN CARLOS ALFEREZ DOMINGUEZ,
en los siguientes términos:

Elevamos a definitivos y damos por reproducidos los hechos descritos
en el escrito de conclusiones provisionales con la adicién que suponga el
presente y en su virtud, en disconformidad con los correlativos facticos de las
tres acusaciones.

Con independencia de que mi patrocinado no ha realizado, ni por
accion ni por omisién, ni como autor ni como coparticipe, acto que suponga
la menor contravencion del ordenamiento juridico y como introduccion de
una primera tesis defensiva subsidiaria, en todo caso, en el hipotético
supuesto de que la Sala compartiere las tesis acusatorias en cuanto a la
ilegalidad penal de los actos, mi mandante carecia de la necesaria conciencia
de antijuridicidad, tal y como desarrollaremos en el informe. Mi mandante,
en esta hipdtesis subsidiaria, creyd erroneamente estar obrando licitamente.
La presunta ilegalidad de los actos descritos por las tesis acusatorias, dada la
extrema e inusitada complejidad e incomprension del derecho aplicable, no
puede ser percibida ni intuida por si misma, ni aun siquiera mediante un
simple conocimiento genérico; a mi patrocinado, en la hipdtesis subsidiaria
gue contemplamos, le era imposible conocer que las normas juridicas
prohibian el comportamiento que realizaba.

Como introduccién de una segunda tesis defensiva subsidiaria, en el
supuesto de no estimarse las tesis defensivas precedentes, los hechos
cometidos por mi principal nunca supusieron una aportacion esencial a la
perpetracion de los delitos ni mantuvo el dominio del hecho, siendo su

aportacion a la ejecucion secundaria o auxiliar mediante actos anteriores o
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coetaneos, tal y como desarrollaremos en el informe.

Introducimos asimismo una tercera tesis defensiva subsidiaria
consistente en que si no se estimaren las tesis defensivas anteriores, los
hechos cometidos por mi patrocinado determinarian una cooperacion
necesaria en lugar de una autoria, en cuyo caso, no concurririan en él las
condiciones y cualidades competenciales que cualifican la consideracion del
autor, tal y como igualmente desarrollaremos via informe.

En la segunda tesis subsidiaria planteada, mi patrocinado seria
considerado complice y en la tercera tesis también subsidiaria, cooperador
necesario sin la cualificacion personal de los autores o coautores directos.

En la tesis defensiva principal, no procede hablar de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal al no existir comision de delito.

En la primera tesis defensiva subsidiaria, concurre la eximente
completa del articulo 14.3 del Cddigo Penal al concurrir error invencible
sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal, o error de
prohibicion. De manera aun mas subsidiaria, concurriria el error de
prohibicion vencible.

En la tesis defensiva principal, procede la libre absolucion de mi
patrocinado, con todos los pronunciamientos favorables.

En la primera tesis defensiva subsidiaria, al concurrir la eximente
completa del articulo 14.3 por error de prohibicion invencible, procede la
absolucion, en la mas subsidiaria del error de prohibicion vencible, la pena
inferior en dos grados a la solicitada por las acusaciones y en la mas
subsidiaria, la pena inferior en un grado.

En la segunda tesis defensiva subsidiaria, se impondra la pena inferior
en grado a tenor del articulo 63 del cédigo penal.

En la tercera tesis defensiva subsidiaria, procede la imposicion de la
pena inferior en grado por aplicacion del articulo 65.3 del Cédigo Penal.

Procediendo la absolucion, las costas seran impuestas a las acusaciones
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populares.

11.- Por la defensa de JESUS MARIA RODRIGUEZ ROMAN, bajo
la direccion del letrado del ICAS LUIS APARICIO DIAZ, en los siguientes
términos:

Para el caso de que fuere admitida por la Sala la pericial juridica
elaborada por los miembros de la IGAE, expresa impugnacion de dicho
medio de prueba por vulneracion del principio de legalidad (art. 9 CE, art. 1
LECrim vy art. 456 LECRIM), y del derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24 CE) por ser una pericial ajena, por completo, a los conocimientos
cientificos o artisticos expresamente previstos por la Ley Rituaria.

Procede la libre absolucion del acusado, mi representado, declarando

de oficio las costas causadas.

12.- Por la defensa de FRANCISCO VALLEJO SERRANO, bajo la
direccion de la letrada D2 ENCARNACION MOLINO BARRERO, éen los
siguientes términos:

Solicitd la libre absolucion de Don Francisco Vallejo Serrano,

declarando de oficio las costas causadas.

13.- Por la defensa de ANTONIO VICENTE LOZANO PENA, bajo la
direccion del letrado D. JOSE M@ MOHEDANO FUERTES, en los siguientes
términos:

Procede la libre absolucion.

14.- Por la defensa de JOSE SALGUEIRO CARMONA, bajo la
direccion del letrado D. JOSE MANUEL GARCIA QUILEZ-GOMEZ, en
los siguientes términos:

Para el caso de que fuere admitida por la Sala la pericial juridica
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elaborada por los miembros de la IGAE, expresa impugnacion de dicho
medio de prueba por vulneracion del principio de legalidad (art. 9 CE, art. 1
LECrim y art. 456 LECRIM), y del derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24 CE) por ser una pericial ajena, por completo, a los conocimientos
cientificos o artisticos expresamente previstos por la Ley Rituaria.

Procede la libre absolucidn del acusado, mi representado, declarando

de oficio las costas causadas.

15.- Por la defensa de MAGDALENA ALVAREZ ARZA, bajo la
direccion letrada del letrado D. RAFAEL ALCACER GUIRAO, en los
siguientes términos:

Procede a la libre absolucidn de nuestra representada.

16.- Por la defensa de CARMEN MARTINEZ AGUAYO, bajo la
direccion del letrado D. VICTOR MANUEL MORENO CATENA, en los
siguientes términos:

Se impugnan expresamente los siguientes Anexos y Folios:

A) De las Diligencias Previas 174/11:

» Anexo 17 y Tomo 327 (o cualquier otro tomo) donde constan los
Informes evacuados por D. Jesls Ruiz-Ay(car de Merlo, D. Angel Turrion
Macias, Dfia. Rosa Mil Hernandez Anton y D. Eduardo Villaseca,
interventores del cuerpo de la Intervencion General de la Administracion del
Estado, puesto que dichos peritos carecen de la formacion y de la experiencia
profesional que se requiere para el estudio de las materias que le fueron
encomendadas.

» Tomo 332 Folios 31 a 34 - CD 1 que contiene los llamados "informes
de seguimiento trimestral-semestral de IDEA", puesto que como
expresamente hace constar el Interventor Adjunto del Area de Control

Financiero Permanente al folio 36 del mismo Tomo "dichos archivos carecen

27



Audiencia Provincial de Sevilla. Seccién 12. Sentencia n® 490/2019

de firma electronica u otra forma de acreditacion de autenticidad, por lo que
no existe certeza en cuanto a que su contenido sea idéntico a los ejemplares
efectivamente remitidos en soporte papel™.

B) De las Diligencias Previas 6.645/15:

» Tomo 6 del Anexo 3 - Folios 1.350 a 1.508: Informe evacuado por D.
Jess Ruiz-Ayucar de Merlo, D. Angel Turrion Macias, Dfia. Rosa Mil
Hernandez Antén y D. Eduardo Villaseca, "sobre los extremos en los que la
pericial de parte aportada por la defensa de D. Jose Antonio Grifian Martinez
contradice los Informes realizados por aquéllos en Diligencias Previas
174/11. Juzgado de Instruccion n° 6 de Sevilla.", puesto que dichos peritos
carecen de la formacion y de la experiencia profesional que se requiere para
el estudio de las materias que le fueron encomendadas.

« Tomo 19 - Folios 7.145 a 7.155: Informe evacuado por D. Angel
Turrion Macias, Diia. Rosa M2 Hernandez Antén y D. Eduardo Villaseca,

"sobre las modificaciones presupuestarias realizadas en 2000y 2001
gue incrementaron el credito presupuestario de transferencias de financiacion
al IFA, del programa 22E, con indicacion de las partidas utilizadas para su
financiacion™ de mayo de 2016, puesto que dichos peritos carecen de la
formacién y de la experiencia profesional que se requiere para el estudio de
las materias que le fue encomendada.

« Tomo 25 -Folios 9.060 a 9.253: Informe evacuado por D. Angel
Turrion Macias, Dfia. Rosa Mil Hernandez Anton y D. Eduardo Villaseca,
"sobre los extremos en los que la pericial de parte aportada por la
representacion procesal de Dfia. Magdalena Alvarez Arza contradice los
informes realizados por aqueéllos en Diligencias Previas 174/2011. Juzgado
de Instruccion n° 6 de Sevilla" de junio de 2016, puesto que dichos peritos
carecen de la formacion y de la experiencia profesional que se requiere para
el estudio de las materias que le fue encomendada.

Por todo ello, si se aceptara, solamente a efectos dialécticos, la tesis
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acusatoria, mi defendida habria actuado con un evidente error de estar
obrando en el estricto marco de la ley, maxime cuando en toda su actuacion
aparecieron los adecuados filtros a los que haremos referencia en el informe,
debiendo entenderse modificada en este sentido la Conclusion Cuarta de
nuestro escrito de conclusiones provisionales por la aplicacion de la eximente
del art. 14 del CP.

Procede dictar sentencia por la que se absuelva a mi poderdante.

Se deberan imponer las costas de este procedimiento al Partido Popular

de Andalucia y al Sindicato de Funcionarios de Manos Limpias.

17.- Por la defensa de JOSE ANTONIO GRINAN MARTINEZ, bajo
la direccion del letrado D. JOSE M2 MOHEDANO FUERTES, en los
siguientes términos:

Al no existir delito alguno no cabe hablar de circunstancias
rectificativas de la responsabilidad criminal.

Alternativamente, concurriria la eximente del articulo 14 del Codigo
Penal.

Procediendo a la absolucién.

18.- Por la defensa de GASPAR ZARRIAS AREVALO, bajo la
direccion del letrado del ICAM GONZALO MARTINEZ FRESNEDA, en
los siguientes términos:

- NULIDAD DE ACTUACIONES EX ART. 238.3 L.O.P.J. -

A. Al inicio del presente Juicio Oral, en la sesion celebrada el 10 de
enero de 2018, esta defensa planted dos Cuestiones Previas: la nulidad de la
acusacion por delito de asociacion ilicita, por sorpresiva y por vulnerar el
marco acusatorio, y la vulneracion del derecho al Juez ordinario
predeterminado por la Ley. Por Auto de 9 de febrero de 2018 esta Iima. Sala

nos estimo la primera (improcedencia de la acusacion por asociacion ilicita)
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y desestimé la segunda.

En la medida en que la Cuestion Previa que nos fue desestimada no se
habia recogido en nuestro Escrito de Conclusiones Provisionales, interesa
ahora, al término de la Vista, incorporarla formalmente al Escrito de
Conclusiones Definitivas, completando aquel escrito en este extremo.

Asi pues, por medio del presente escrito, y a los efectos legales
oportunos, hemos de reiterar, dandola por reproducida, el contenido de
Cuestion denegada; esto es:

Vulneracion del derecho fundamental al Juez Ordinario
predeterminado por la Ley, toda vez que el llmo. Magistrado D. Alvaro
Martin no era el Juez que por Ley debiera haber instruido esta causa.

Respecto a su planteamiento y desarrollo, nos remitimos a la
exposicion oral que esta defensa desarrollo en el Juicio en tramite de
Cuestiones Previas.

B. Por afadidura, considerando el desarrollo de la prueba practicada
en las sesiones del Juicio Oral y atendiendo en concreto a la orientacion y
contenido con la que se desarrollé la prueba pericial, hemos de afiadir una
nueva causa de vulneracion de derechos fundamentales, por infraccion de las
normas reguladoras de un procedimiento con todas las garantias (art. 24.2
C.E).

Toda vez que la valoracion juridica forma parte del contenido propio
de los Escritos de Conclusiones (art. 650.2 L.E.Cr.), corresponde en este
momento, al elevarlas a definitivas tras la practica de la prueba, incorporar la
denuncia de la nulidad causada. Esta inclusion tiene la virtualidad afiadida de
adelantar a este momento procesal, por lealtad procesal, la denuncia que se
argumentara por via de informe y, de esta manera, facilitar el debate
contradictorio de la causa de nulidad denunciada.

Nulidad de actuaciones: Nulidad de Pleno Derecho de la prueba

‘pericial’ practicada en las sesiones del Juicio Oral, por haberse practicado y
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desarrollado en Juicio con las caracteristicas y formato de una pericial

estrictamente juridica.

19.- Por la defensa de MANUEL CHAVES GONZALEZ, bajo la
direccion del letrado D. PABLO JIMENEZ DE PARGA, en los siguientes
términos:

Procede a la libre absolucion de mi representado.

20.- Por la defensa de MANUEL GOMEZ MARTINEZ, bajo la
direccion del letrado D. JOSE REBOLLO PUIG, en los siguientes términos:

Expresamente impugnamos todos los Informes emitidos por los peritos
de la IGAE, obrantes en el Anexo 17 de la copia digital de las Diligencias
Previas num. 174/2011, por las razones expuestas en nuestro escrito de 13 de
mayo de 2016. A ellas habria que afadir que, por su contenido y por las
cuestiones sobre las que se pronuncia, dichos Informes constituyen una
prueba pericial juridica, cuestion vedada a la pericia.

Procede la libre absolucion de mi representado.

21.- Por la defensa de FRANCISCO DEL RIO MUNOZ, bajo la
direccion del letrado D. ENRIQUE DEL RIO DIAZ, en los siguientes
términos:

Procede a la libre absolucién de nuestro representado.

Ha sido ponente el 1Imo. Sr. D. Juan Antonio Calle Pefia.

HECHOS PROBADOS

Apreciando en conciencia la prueba practicada, declaramos

expresamente probados los siguientes hechos:
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PRIMERO.- Con la finalidad de dar respuesta a las situaciones de crisis
economicas de empresas con centros de actividad en el territorio de la
Comunidad Autonoma Andaluza, el Gobierno de la Junta de Andalucia, a
través de los presupuestos que gestionaba la Consejeria de Empleo y
Desarrollo Tecnoldgico -anteriormente Consejeria de Trabajo e Industria-,
articulo en la década de los 90 y ejercicio 2000, un sistema de ayudas para
financiar con fondos publicos las primas derivadas de la contratacion de
polizas de rentas para trabajadores de dichas empresas, que, atendiendo a su
edad, le aseguraran un nivel de ingresos hasta acceder a su jubilacion, sistema
complementario a las ayudas previas a la jubilacion ordinaria en el Sistema
de la Seguridad Social, y las ayudas extraordinarias a trabajadores afectados
por procesos de reestructuracion de empresas, regulados por la Orden del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 5 de octubre de 1994 -derogada
por Real Decreto 3/2014 de 10 de Enero-, y de 5 de abril de 1995 -derogada
por Real Decreto 908/2013 de 22 de noviembre-.

La articulacion de dicho sistema de ayudas por la Consejeria de
Empleo se hacia mediante la tramitacion de un expediente de subvencion
excepcional, al no existir regulacion especifica de la materia. Como todo
expediente administrativo y cumpliendo lo exigido en la normativa aplicable,
se integraba, entre otros documentos, por:

Memoria justificativa, acreditacion de la personalidad del solicitante,
documento acreditativo de la situacion de hecho que ampara la solicitud -en
este caso resolucion de la autoridad laboral del expediente de regulacion de
empleo-, compromisos asumidos de comunicacion de variacion de la

situacion laboral de los perceptores.

En la tramitacion del expediente intervenian los funcionarios adscritos
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el Servicio de Relaciones Colectivas de la Direccion General de Trabajo y
Seguridad Social, elevando esta Direccion propuesta de resolucion al

Consejero para su aprobacion, como 6rgano competente para la concesion.

La aplicacion presupuestaria utilizada en estas ayudas era la
0.1.13.00.01.00.48100.22E, siendo sometida toda su tramitacion a
fiscalizacion previa por la intervencion delegada de la Consejeria de Empleo.
Dicha funcion interventora comprende la intervencion previa o critica de todo
acto, documento o expediente, susceptible de producir derechos u
obligaciones de contenido econdmico o movimiento de fondos y valores, la
intervencién formal de la ordenacion del pago, la intervencion material del
pago, y la intervencion de la aplicacion o empleo de las cantidades destinadas
a obras, suministros o adquisiciones y servicios, que comprendera tanto la

intervencion material, como el examen documental.

Precisamente, como resultado de la fiscalizacion previa, en la
tramitacion del expediente de la Direccion General de Trabajo y Seguridad
Social, relativo a "Ayudas excepcionales para la cobertura de prejubilaciones
de colectivos de trabajadores de Hijos de Andrés Molina SA", Expediente
S.E. 09/2000, por importe de 151.961.262 de pesetas, solicitud de fecha de
entrada 8/02/2000, emitio el Interventor Delegado de la Consejeria de
Empleo, el 19 de junio de 2000, informe de fiscalizacion de disconformidad,
gue conlleva efectos suspensivos del expediente, por entender que concurrian
los motivos previstos en el articulo 7.1/26 del Reglamento de la Intervencion,
y el articulo 83 de la Ley General de Hacienda Publica, apreciando como

deficiencias, entre otras :

. que, siendo la finalidad de la subvencion, financiar el sobrecoste

de la prima de un seguro ya contratado, "... la entidad aseguradora actuaria
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como entidad colaboradora en la entrega y distribucién de fondos publicos a
los beneficiarios (art. 106 LGHP), lo que no esta autorizado salvo que asi lo
prevea una norma reguladora.”

. el no observar todas las medidas de garantia del interés publico,
por no recoger en los terminos del compromiso de la compafiia aseguradora
-simplemente se obliga a informar de lo que manifieste el asegurado-, los
cambios en la situacion laboral de los asegurados, y el retorno a la Junta de
Andalucia de la reserva matematica del seguro en caso de variacion de esta.

. "... las ayudas propuestas, que nominalmente se conceden a los
trabajadores que extinguen sus contratos, podrian constituir también,
implicitamente, una ayuda publica a la empresa Hijos de Andrés Molina, S.A.
(HAMSA), que, por no estar amparada en un régimen de ayudas notificado a
la Comision Europea, pudiese ser incompatible con el mercado comun (art.

87 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea).

El acusado Antonio Fernandez Garcia, como Viceconsejero de
Empleo, plante6 a este informe de disconformidad, discrepancia ante la
Intervencion General, resolviendo el acusado, Manuel Gomez Martinez,
como Interventor General, mediante resolucion de 18 de septiembre del 2000,
manteniendo parcialmente los reparos. Considerando conveniente la
incorporacion al expediente, informe de la Direccion General de Asuntos
Europeos y Cooperacion Exterior, de la Consejeria de Presidencia, en el que
se emitird pronunciamiento sobre la compatibilidad de la ayuda con el
mercado comun. Una vez emitido tal informe, el interventor delegado de
empleo realizd un nuevo informe de fiscalizacion de disconformidad, de
fecha 15 de diciembre de 2000. No constando en el expediente administrativo
ningun tramite posterior, ni si la ayuda fue o no pagada, ni consta que se

trasladaran las actuaciones al Consejo de Gobierno.
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Los reparos de la Intervencion Delegada de la Consejeria de Empleo a
los expedientes de subvenciones excepcionales, como el descrito en los
parrafos anteriores, si no llegaron a impedir, si dificultaron y retrasaron la
pronta resolucion de los conflictos sociolaborales del afio 2000, que alteraban
la paz social de la Comunidad Autonoma, exigiendo, ante el incremento de
trabajadores afectados, un mayor compromiso presupuestario de la Junta de

Andalucia.

SEGUNDO.- El caracter recurrente y la prolongacion en los ejercicios
econdmicos de estas denominadas ayudas sociolaborales y ayudas a empresas
en crisis, exigian un cambio en la tramitacion, como excepcionales, de estas
subvenciones, motivo por el cual, en el seno de la Consejeria de Empleo se
confecciond un proyecto de Decreto para su regulacion.

Asi, en el segundo semestre el ejercicio 2000 se elabord, con el
conocimiento de los acusados José Antonio Viera Chacon, Consejero de
Empleo desde el 29 de abril de 2000, Antonio Fernandez Garcia,
Viceconsejero de la Consejeria de Empleo, Francisco Javier Guerrero
Benitez, Director General de Trabajo, y Juan Francisco Sanchez Garcia,
Secretario General Técnico de la Consejeria de Empleo, el "Proyecto de
Decreto de la Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnoldgico, por el que se
establece el procedimiento para la concesion de ayudas sociales a
trabajadores afectados por procesos de reconversion y/o reestructuracion, en

el ambito de la Comunidad Autonoma Andaluza".

Tal como se recoge en su predambulo:

"Con esta disposicion se pretende articular el conjunto de ayudas y
medidas previstas por la Junta de Andalucia para que sean conocidas y se
cumpla con los principios de publicidad, concurrencia y objetividad, y se

establezcan los requisitos y supuestos en los que sea posible la concesion de
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estas ayudas a favor de ciudadanos que pierdan su puesto de trabajo por
cualquier proceso de los previstos en la legislacion vigente, excepcion hecha
de la extincion voluntaria, y que imputandose a los Presupuestos de la
Comunidad Autonoma, se cuente con fondos en cada ejercicio
presupuestario."

Lo que fue totalmente inobservado en la tramitacion que realmente se

siguid.

En el cuerpo de este Decreto se dispone, entre otras cosas, los
supuestos en que procede otorgar las ayudas y los téerminos de la solicitud,
adjuntandose la documentacién justificativa pertinente, y la concesion de la
ayuda por el Consejero de Empleo y Desarrollo Tecnologico, recogiéndose
expresamente la posibilidad de impugnar la resolucion dictada.

El apartado 7 del articulo tercero preveia:

"Las ayudas contempladas en este Decreto podran ser concedidas a
traves del Instituto de Fomento de Andalucia y podran ser abonadas de forma
directa a entidades de seguros por delegacion de los beneficiarios de los

mismos."

El 3 de noviembre del 2000, el acusado Manuel Gomez Martinez, en
el ejercicio de sus competencias como Interventor General, remite a la
Direccion General de Trabajo y Seguridad Social de la Consejeria de Empleo,
el preceptivo informe previo de dicho proyecto, que recoge, entre otras, las
siguientes observaciones:

. Necesidad de que se acompafie con el proyecto la Memoria
Economicay Funcional, la cual debe determinar la aplicacion presupuestaria.

. La norma reguladora de la concesidn -que se recomienda sea por
Orden, dejando al Decreto el establecimiento de la linea de ayudas- debera

tener un contenido minimo que, entre otros extremos, recoja "... las
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obligaciones que, con caracter general, contraen los beneficiarios al
concedérsele la subvencion, y los supuestos genéricos de reintegro de las
ayudas."

. En cuanto a la intervencién del IFA como entidad colaboradora,
"la norma debera asi establecerlo expresamente, conforme el articulo 106 de
la Ley General de la Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma de

Andalucia."

El 26 de noviembre del 2000, y previa peticion, por ser objeto de sesion
de la Comision General de Viceconsejeros, el acusado Manuel Gomez
Martinez, en el ejercicio de sus competencias como Interventor General,
remite al Servicio de Coordinacion de la Viceconsejeria de Economia y
Hacienda -de la cual era titular el acusado, José Salgueiro Carmona-, escrito,
adjuntando el informe ya resefiado, "... habiendo constatado que no se han
incorporado a dicho proyecto de Decreto ninguna de las observaciones

realizadas por este Centro en el citado informe".

El proyecto, incorporado en el orden del dia de tres sesiones de la
Comision General de Viceconsejeros, de fechas 13 de diciembre de 2000, 17
de enero de 2001 y 24 de enero de 2001, presididas por el acusado Gaspar
Zarrias Arévalo, en su calidad de Consejero de la Presidencia, no llego a ser

elevado para su aprobacion por el Consejo de Gobierno.

En la sesion de 13 de diciembre de 2000, con la asistencia de los
acusados Gaspar Zarrias Arévalo, José Salgueiro Carmona, Jesus Maria
Rodriguez Roman, Antonio Fernandez Garcia y Francisco del Rio Mufioz, se
acuerda incluir este expediente en el orden del dia de la préxima sesion.

En la sesidn del 17 de enero de 2001, con la asistencia de los acusados

Gaspar Zarrias Arévalo, José Salgueiro Carmona, Jesus Maria Rodriguez

37



Audiencia Provincial de Sevilla. Seccién 12. Sentencia n® 490/2019

Roman, Antonio Fernandez Garcia -el cual como Viceconsejero de Empleo,
expone el proyecto-, y Francisco del Rio Mufioz, se recogen observaciones
al proyecto y se acuerda su inclusion en el orden del dia de la proxima sesion.

En la sesion del 24 de enero de 2001, con la asistencia de los acusados
Gaspar Zarrias Arévalo, Jesis Maria Rodriguez Roman, Antonio Fernandez
Garcia -el cual como Viceconsejero de Empleo expone el proyecto-, y
Francisco del Rio Mufioz, no se recogen observaciones al proyecto y se
acuerda su inclusion en el orden del dia de la proxima sesion. Si bien, no
consta que fuera sometido nuevamente al mismo, y como consecuencia,

elevado al Consejo de Gobierno.

TERCERO.- Por otra parte, las denominadas ayudas sociolaborales,
consistentes en financiar las primas de las polizas de seguros suscritas para
colectivos de trabajadores, llevaban implicita la asuncién de un compromiso
para hacer frente a unos pagos que se devengan en distintos ejercicios
presupuestarios, basta para ello examinar el contenido del calendario de
pagos que se incluye en la pdliza. Se trataba pues, de gastos de caracter
plurianual.

La normativa especifica de estos gastos, regula el nimero maximo de
ejercicios, y el importe maximo para cada ejercicio, a los que se pueden
extender. Aspectos todos ellos que debera ser comprobado en su fiscalizacion
previa. De omitirse ésta, se evitaria la comprobacion de la Intervencion de la
Junta de Andalucia de tales extremos.

Sin embargo, durante el periodo analizado de concesién de ayudas
sociolaborales y ayudas a empresas, no se inicié por la Consejeria de Empleo,

la tramitacidn de ningun expediente de gasto plurianual.

CUARTO.- Ejercicios presupuestarios de 2000 y 2001.

A) Los acusados Manuel Chaves Gonzalez, como Presidente de la
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Junta de Andalucia (27-7-1990/7-4-2009), Gaspar Zarrias Arévalo, como
Consejero de la Presidencia y Presidente de la Comision General de
Viceconsejeros (17-4-1996/24-4-2009), Magdalena Alvarez Arza, como
Consejera de Economia y Hacienda (2-8-1994/7-2-2004), José Antonio Viera
Chacon, como Consejero de Empleo (29-4-2000/25-4-2004), Antonio
Fernandez Garcia, como Viceconsejero de Empleo (29-4-2000/25-4-2004),
José Salgueiro Carmona, como Viceconsejero de Economia y Hacienda
(1990/7-2-2004), Francisco Javier Guerrero Benitez, como Director General
de Trabajo y Seguridad Social (6-10-1999/29-4-2008), Javier Aguado
Hinojal, como Secretario General Técnico (1994/14-5-2000), Juan Francisco
Sanchez Garcia, como Secretario General Técnico de la Consejeria de
Empleo (2000/2004), para eludir la fiscalizacion previa, y en todo caso, para
lograr una mayor rapidez en la concesion y pago de ayudas, en el ejercicio de
sus respectivas competencias, procedieron a proponer, tramitar y aprobar las

siguientes modificaciones al presupuesto de la Junta de Andalucia:

1.- El 18 de abril del 2000 el Consejo de Gobierno presidido por el
acusado Manuel Chaves Gonzalez, a propuesta de los 6rganos gestores de la
Consejeria de Empleo, previa tramitacion de la Consejeria de Economia y
Hacienda, con informe favorable del Director General de Presupuestos y de
la Intervencion General, estudio y aprobacion de la Comision General de
Viceconsejeros, aprob6 una modificacién presupuestaria por importe de
257.000.000 de pesetas (1.544.601 euros), mediante la cual se incrementaba
la aplicacién presupuestaria 440.12.22E "Transferencias al Instituto de
Fomento de Andalucia -IFA-", dando de baja de la aplicacion recogida en
los presupuestos de la comunidad, 472.00.22E "Transferencias corrientes a
empresas privadas en materia de Relaciones Laborales, acciones que generan

empleo™.
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Como se recoge en la modificacion presupuestaria, la entidad que
aparece como destinataria de los fondos, es el Instituto de Fomento de
Andalucia (IFA).

La modificacidn presupuestaria no cambio el programa 22E
"Administracion de Relaciones Laborales”, sino la clasificacion economica
del gasto. En este caso, el articulo que se minora, es el previsto en los
presupuestos de la Junta de Andalucia, 47 "transferencias a empresas
privadas", concepto 472, aumentando el concepto 440 "Transferencias a
empresas publicas y otros entes puablicos”, partida que no existia en el
presupuesto inicial de la Junta de Andalucia.

Las transferencias de financiacién a empresas pablicas -440- poseen
procedimientos de tramitacion diferentes y criterios de fiscalizacion
radicalmente distintos y menos exigentes que los previstos para la partida
472, que hasta esa fecha era la utilizada por la Consejeria de Empleo, junto
con la partida 481 -transferencias a familias e instituciones sin fines de lucro-

, para las denominadas ayudas sociolaborales y ayudas a empresas en crisis.

Para la tramitacion del expediente de transferencias de financiacién a
IFA -440- sélo era necesario acreditar ante la Intervencion Delegada de la
Consejeria de Empleo, la existencia del concepto presupuestario especifico
para ello, y emitir la orden de traspaso de fondos a IFA, en base a un
calendario de pagos autorizado por la Direccién General de Tesoreria, sin que
fuera necesario acreditar en ese momento, ningin extremo, en relacion a lo

gue pagase IFA con esos fondos.

Segun la contabilidad del IFA, la cantidad que percibid de 257 millones
de pesetas, como resultado de esta modificacion presupuestaria, era para

realizar pagos derivados de un convenio suscrito por la Consejeria de Empleo
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con la empresa Hijos de Andrés Molina, para el pago de ayudas

sociolaborales a esta sociedad.

2.- El 28 de julio del 2000, el Consejo de Gobierno, presidido por el
acusado Manuel Chaves Gonzalez, a propuesta de los 6rganos gestores de la
Consejeria de Empleo, previa tramitacion de la Consejeria de Economia y
Hacienda, con informe favorable del Director General de Presupuestos y de
la Intervencion General, estudio y aprobacion de la Comision General de
Viceconsejeros, aprobOd una modificacién presupuestaria por importe de
904.000.000 de pesetas (5.433.149 euros), mediante la cual se incrementaba
la aplicacion presupuestaria 440.01.22E, "Transferencias al IFA en materia
de relaciones laborales-, "dando de baja de la aplicacion recogida en los
presupuestos de la comunidad, 481.00.22E, "Transferencias a familias e
instituciones sin fines de lucro, Acciones que generan empleo™.

Los fondos percibidos por el IFA se destinaron a pagar lo ordenado por
la Consejeria de Empleo en relacion a ayudas sociolaborales a la empresa

Jerez Industrial.

3.- El 7 de mayo de 2001, el Viceconsejero de Economia y Hacienda,
José Salgueiro Carmona, por delegacion de la Consejera, Magdalena Alvarez
Arza, aprobd, previa propuesta de la Consejeria de Empleo, y tramitacion de
conformidad por la Direccion General de Presupuestos, una modificacion
presupuestaria por importe de 500.000.000 de pesetas (3.005.061 euros),
mediante la cual se incrementaba la aplicacion presupuestaria 440.00.22E
"Transferencias al IFA en materia de relaciones laborales-, "dando de baja de
la aplicacion recogida en los presupuestos de la comunidad, 472.00.22E
"Transferencias corrientes a empresas privadas en materia de relaciones
laborales, Acciones que generan empleo”.

Los fondos percibidos por el IFA se destinaron a pagar lo ordenado por

41



Audiencia Provincial de Sevilla. Seccién 12. Sentencia n® 490/2019

la Consejeria de Empleo, en relacion con la prima de poliza colectiva de

rentas para la prejubilacion de trabajadores de Santana Motor SA.

4.- El 29 de mayo de 2001, el Consejo de Gobierno, presidido por el
acusado Manuel Chaves Gonzalez, a propuesta de los 6rganos gestores de la
Consejeria de Empleo, previa tramitacion de la Consejeria de Economia y
Hacienda, con informe favorable del Director General de Presupuestos y de
la Intervencion General, estudio y aprobacion de la Comision General de
Viceconsejeros, aprobd una modificacion presupuestaria, mediante la cual,
con baja en diversos conceptos y programas de la Consejeria de Empleo, se
incrementd, entre otras, la partida 440.00.22E, en 5.573.000.000 pesetas
(33.494.404,58 euros).

Los fondos percibidos por el IFA se destinaron a pagar lo ordenado por
la Consejeria de Empleo, en materia de relaciones laborales, en relacion con

la empresa Santana Motor, S.A.

5.- EI 18 de septiembre de 2001, el Consejo de Gobierno, presidido por
el acusado Manuel Chaves Gonzalez, a propuesta de los 6rganos gestores de
la Consejeria de Empleo, previa tramitacion de la Consejeria de Economiay
Hacienda, con el informe favorable del Director General de Presupuestos y
de la Intervencion General, estudio y aprobacion de la Comision General de
Viceconsejeros, aprobo una modificacién presupuestaria por importe de
1.225.000.000 de pesetas (7.362.398 euros), mediante la cual se
incrementaba la aplicacion presupuestaria 440.00.22E, "Transferencias al
IFA en materia de relaciones laborales”, dando de baja de la aplicacion
recogida en los presupuestos de la comunidad, 486.00.22E "Transferencias a
familias e instituciones sin fines de lucro, Acciones que generan empleo”.

Los fondos percibidos por el IFA, tal como se registr0 en su

contabilidad, se destinaron a pagar lo ordenado por la Consejeria de Empleo
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sobre relaciones laborales, convenio Direccion General de Trabajo, y ello,
aun constando en la exposicion de motivos del citado acuerdo de aprobacion,
gue su objeto, entre otros, era tramitar otro tipo de ayudas, como eran las

ayudas contempladas en la Orden de 7 de mayo de 2001.

6.- El 13 de noviembre de 2001, el Consejo de Gobierno, presidido por
el acusado Manuel Chaves Gonzalez, a propuesta de los 6rganos gestores de
la Consejeria de Empleo, previa tramitacion de la Consejeria de Economiay
Hacienda, con informe favorable del Director General de Presupuestos y de
la Intervencidon General, estudio y aprobacion de la Comision General de
Viceconsejeros, aprobOd una modificacién presupuestaria por importe de
660.000.000 de pesetas (3.966.680 euros), mediante la cual se incrementaba
la aplicacion presupuestaria 440.00.22E "Transferencias al IFA en materia de
relaciones laborales”, dando de baja de la aplicacion recogida en los
presupuestos de la comunidad, 486.00.22E "Transferencias a familias e
instituciones sin fines de lucro, Acciones que generan empleo”.

Los fondos percibidos por el IFA, tal como se registrd en su
contabilidad, se destinaron a pagar lo ordenado por la Consejeria de Empleo,
sobre relaciones laborales, conforme al convenio suscrito por la Direccion

General de Trabajo con el IFA.

7.- EI 5 de diciembre de 2001, la acusada Magdalena Alvarez Arza,
como Consejera de Economia y Hacienda, previa propuesta de la Consejeria
de Empleo, y tramitacion de conformidad por el Director General de
Presupuestos, aprobd un incremento de 6.355.000.000 de pesetas
(38.194.319 euros), de la aplicacion presupuestaria 440.00.22E
"Transferencias al IFA en materia de relaciones laborales”, como
consecuencia de la generacion de credito, derivada de los reajustes de

determinadas partidas presupuestarias, acordadas por el Consejo de

43



Audiencia Provincial de Sevilla. Seccién 12. Sentencia n® 490/2019

Gobierno, el 27 de noviembre de 2001.
Los fondos percibidos por el IFA, tal como se registr0 en su
contabilidad, se destinaron a pagar lo ordenado por la Consejeria de Empleo

sobre relaciones laborales, en relacion con la empresa Santana Motor, S.A.

B) Las modificaciones presupuestarias eran tramitadas por la
Direccion General de Presupuestos, a propuesta de la Consejeria de Empleo,
a través de su Secretaria General Técnica, y aprobadas por el Consejo de
Gobierno, previo estudio y aprobacion por la Comisién General de
Viceconsejeros, o por el Consejero de Economia y Hacienda, por razén de la

cuantia.

C) Los expedientes de modificacion presupuestaria se iniciaban con
una memoria justificativa del Director General de Trabajo, que tras ser
verificada por el Secretario General Técnico de su Consejeria, es elevada, a
propuesta del Consejero de Empleo, a la Direccion General de Presupuestos
de la Consejeria de Economia y Hacienda, quien la tramita, Yy tras el informe
de la Intervencion era aprobada, en su caso, segun su cuantia, bien por la
Consejera de Economia y Hacienda, bien por el Consejo de Gobierno, en este

caso, tras su previo paso por la Comision General de Viceconsejeros.

D) Como se recoge en las modificaciones presupuestarias, la entidad
que aparece como destinataria de los fondos, en aparente detrimento de las
empresas privadas, es el Instituto de Fomento de Andalucia (IFA).

El IFA fue creado en 1987, como ente de derecho publico con
personalidad juridica y patrimonio propio, adscrito a la Consejeria de Empleo
hasta el mes de mayo de 2004, y que cuenta como principal instrumento para
financiar su actividad -dirigida al fomento de la actividad empresarial, la

creacion de empleo y la instauracion de nuevas tecnologias- con las
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denominadas transferencias de financiacion, en sus modalidades de

explotacién y de capital.

Las transferencias de financiacion corrientes, tenian como objeto
equilibrar la cuenta de pérdidas y ganancias del IFA. De forma que si se
transfieren fondos por importe superior a los necesarios para conseguir el
equilibrio en su cuenta de resultados, entre ingresos y gastos, se han de

reintegrar por el Instituto, a la Tesoreria de la Junta de Andalucia.

Como consecuencia de lo expuesto, en el Presupuesto de Explotacion
del IFA, al ser aprobada la modificacion presupuestaria, que supone unos
ingresos por transferencias, se modifico la partida de gastos de explotacion,
si bien, éstos realmente no se incrementaban, porque el destino de los fondos
que se percibian no era para pagar estos devengos, sino simplemente para
abonar lo que la Consejeria de Empleo ordenaba, y donde realmente se
residenciaba el gasto.

Esta operativa se modifico en 2010, incluyendo en el presupuesto de
explotacién de IDEA, una rubrica especifica para los pagos por encargo de la

Consejeria.

Adiferencia de la Consejeria de Empleo, que esta sujeta a fiscalizacion
previa o critica, el IFA estd sujeto a la funcién fiscalizadora mediante el
control financiero permanente.

El control financiero permanente es el control regular posterior de las
operaciones de contenido economico de la entidad sujeta, mediante
procedimientos y técnicas de auditoria.

Adicionalmente, el IFA es objeto de una auditoria financiera anual, por

auditores externos.
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F) Hasta el mes de julio del afio 2001, los fondos recibidos por el IFA
a través de las transferencias de financiacion resefiadas, eran movilizados al
destinatario final -Hijos de Andrés Molina, S.A. (HAMSA), Santana Motor,
Jerez Industrial-, mediante la suscripcion de convenios particulares entre la
Consejeria de Empleo y el Instituto de Fomento de Andalucia (IFA), firmados

por el Consejero de Empleo y el Presidente del Instituto.

El 17 de julio de 2001, en la ciudad de Sevilla, el acusado José Antonio
Viera Chacon, como Consejero de Empleo, y el acusado Antonio Fernandez
Garcia, como Presidente del IFA, desde la sesion del Consejo Rector del
Instituto del dia 6 de Junio de 2001, hasta la sesion del dia 28 de enero de
2003, -y a su vez Viceconsejero de Empleo-, suscribieron el "Convenio de
Colaboracion entre la Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnolégico
(CEDT), y el Instituto de Fomento de Andalucia (IFA), para la

materializacion de ayudas en materia de Trabajo y Seguridad Social ™.

Este Convenio Marco, entre sus estipulaciones, recoge:

1.- Que el IFA prestara asistencia técnica permanente a la Direccion
General de Trabajo y Seguridad Social (DGTSS), materializando las ayudas
que, en su caso, otorgue a las empresas u otros entes publicos o privados, la
CEDT, a través de dicho centro directivo.

2.- Se suscribiran convenios particulares entre el Director General de
Trabajo -en esta fecha el acusado, Francisco Javier Guerrero Benitez- y el
IFA, que concreten las previsiones del convenio marco, que contengan, al
menos, las siguientes especificaciones:

. Obijeto y alcance del convenio particular.

. Estimacion econdmica de la asistencia o cuantia de las ayudas a
materializar, empresa u otros entes publicos o privados, asi como

consignacion presupuestaria a cuyo cargo ha de realizarse la transferencia de
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fondos al IFA.

. Plazo maximo de ejecucién de cada una de las acciones
comprometidas.

. Composicidn, en su caso, de la comision de seguimiento de la
asistencia técnica encargada.

3.- El IFA debera dar cuenta inmediata a la DGTSS de los pagos
efectuados a las empresas, u otros entes publicos o privados.

4.- El plazo de duracion del convenio comprendera, salvo denuncia

expresa por alguna de las partes, hasta el 31 de diciembre de 2003.

Este Convenio Marco, nunca publicado en el BOJA, no fue objeto de
informe por el Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, por la Intervencion

General de la Junta de la Andalucia, ni por los servicios juridicos del IFA.

En la sesion del Consejo Rector del IFA de 23 de julio de 2001, el
acusado Antonio Fernandez Garcia, como Presidente del Instituto, informo,
dentro del bloque de diversos convenios suscritos con varios organismos, del
Convenio Marco, asi como de varios convenios suscritos con la Direccion
General de Trabajo, para gestion de ayudas a extrabajadores de HAMSA,
Jerez Industrial, S.A. y otros.

Entre los miembros del Consejo Rector, estaban los acusados
Francisco Javier Guerrero Benitez, Director General de Trabajo de la
Consejeria de Empleo. A dicha sesion, y a la siguiente, de 25 de septiembre,
no acudio Francisco del Rio Mufioz, en esa fecha Jefe del Gabinete Juridico

de la Junta de Andalucia.

En la mayor parte de los convenios particulares que se suscribieron a
partir de la firma de este convenio marco, entre la DGTSS, -firmados por el

acusado Francisco Javier Guerrero Benitez, hasta su cese como Director
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General de Trabajo en el mes de abril de 2008, y el IFA-, firmados hasta el
dia 28 de enero de 2003, por su Presidente, y después por los sus sucesivos
Directores Generales-, se hacia constar siempre expresamente que la
documentacidn acreditativa de la ayuda obraba en poder de la DGTSS, y que
era conforme con la misma, autorizando su pago. No constituyéndose en
ningun caso, las comisiones de seguimientos previstas inicialmente en el

convenio marco.

G) En cuanto las modificaciones presupuestarias que afectaban al
programa 22E que han sido descritas, la Comision General de Viceconsejeros
acordo elevar al Consejo de Gobierno, las siguientes:

En la sesion del 11/04/2000, con la asistencia de los acusados Jose
Salgueiro Carmona, como Presidente en funciones y Viceconsejero de
Economia y Hacienda (1990/7-2-2004), Antonio Fernandez Garcia, y
Francisco del Rio Mufioz, Jefe del Gabinete Juridico, la modificacion de
257.000.000 de pesetas, aprobada por el Consejo de Gobierno el 18/04/2000.

En la sesion del 26/07/2000, con la asistencia de los acusados Jose
Salgueiro Carmona, Antonio Fernandez Garcia y Francisco Del Rio Mufioz
la modificacién de 965.000.000 de pesetas aprobadas por el Consejo de
Gobierno el 28/07/2000.

En la sesion del 12/09/2001, con la asistencia de los acusados Gaspar
Zarrias Arévalo, José Salgueiro Carmona, Jesis Maria Rodriguez Roman,
Antonio Fernandez Garcia y Francisco Del Rio Mufioz, la modificacién de
1.225.000.000 de pesetas, aprobada por el Consejo de Gobierno el
18/09/2001.

En la sesion del 7/11/2001, con la asistencia de los acusados Gaspar
Zarrias Arévalo, José Salgueiro Carmona, Jesis Maria Rodriguez Roman,
Antonio Fernandez Garcia y Francisco del Rio Mufioz, la modificacion de
660.000.000 de pesetas, aprobadas por el Consejo de Gobierno el 13/11/2001.
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F) Como resultado buscado de los cambios operados en la gestion
presupuestaria del programa 22E, que han sido descritos, las denominadas
ayudas sociolaborales para el pago de primas de poélizas de rentas para
extrabajadores de empresas en crisis, y las ayudas a empresas en crisis,
soslayaron la preceptiva fiscalizacion critica o previa de la Intervencién
Delegada de la Consejeria de Empleo. La cual se limité a fiscalizar el
montante global de las transferencias de financiacion, que en ningun caso se
referia a los expedientes de gastos de la tramitacion singular de las ayudas,

los cuales, realmente y como se expondra, no llegaron a existir como tales.

Por otra parte, el Control financiero del IFA, realizado solo a través de
técnicas de auditoria, abarcaba la funcion encomendada a éste, el mero pago
de lo ordenado por la Consejeria, ya que, formalmente, la documentacion
justificativa de la ayuda constaba en la Direccion General de Trabajo, y no se

trataba de ayudas otorgadas por el IFA.

F) En resumen, a través de las resefiadas modificaciones
presupuestarias, en los ejercicios 2000 y 2001, se puso a disposicion del
acusado, Francisco Javier Guerrero Benitez, como Director General de
Trabajo y Seguridad Social de la Consejeria de Empleo, sin competencia
legal para la concesion de subvenciones, la cifra de 93.000.614 de euros, para
que éste pudiera disponer de la misma, sin sujecion a la fiscalizacion de la
Intervencion de la Junta de Andalucia, y sin necesidad de tramitar expediente
alguno, en este caso, el de subvenciones excepcionales, como ya se venia

haciendo por la propia Consejeria de Empleo.

QUINTO.- Dentro de la estructura organica del Gobierno de la Junta

de Andalucia, como organo permanente de coordinacion general de las
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distintas Consejerias y de preparacion de los acuerdos que hayan de ser
sometidos al Consejo de Gobierno, estd la Comision General de
Viceconsejeros de la Junta de la Andalucia.

Esta integrada por el Consejero de la Presidencia que la preside, los
Viceconsejeros de cada una de las Consejerias que forman el Consejo de
Gobierno, incluidos, por consiguiente, los titulares de las Viceconsejerias de
Economia y Hacienda, Empleo e Innovacion, el Jefe del Gabinete Juridico,
con voz pero sin voto, el Secretario General Técnico de la Consejeria de la
Presidencia, que ejercera las funciones de Secretario de la misma, con voz
pero sin voto, Yy el Secretario General para la Administracion Pablica (éste

ultimo, hasta la entrada en vigor del Decreto 236/2008).

SEXTO.- El Consejo Rector de IFA/IDEA.

1.- Tras la firma del Convenio Marco de julio de 2001, el Consejo
Rector de IFA debio de intervenir en la materializacion del pago de las
ayudas, aprobando, en su caso, los pagos derivados de la firma de cada
convenio particular suscrito con la Direccion General de Trabajo y Seguridad
Social. Asi como el Consejo de Gobierno, previa tramitacion en la Comision
General de viceconsejeros, en aquellas que superasen la cuantia de 1.200.000
euros.

2.- Entre enero de 2001 y diciembre de 2003, el Consejo Rector fue
informado acerca de 44 convenios formalizados, recogiéndose en las actas de
las sesiones de dicho Consejo, que el objeto del convenio suscrito era la
"gestion del otorgamiento de ayudas”, o "materializacion de ayudas", o
"materializacién del pago de ayudas", detallando las empresas beneficiarias
y sin determinar su importe. Se observa que en la inmensa mayoria de los
casos, la informacion era muy sucinta, observandose un proceder rutinario
por parte de los integrantes del Consejo Rector, respecto de estas

autorizaciones de pago, pues, no facilitindoseles el expediente, sino sélo, en
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su caso, copia del convenio particular, y tratandose de ayudas concedidas no
por la Agencia, sino por la Direccion General de Trabajo, no era objeto de

analisis, ni discusion alguna.

3.- Ademas, para evitar primero, tener que dar mas informacion a los
miembros del Consejo Rector ajenos a la Consejeria de Empleo, que era la
Consejeria de adscripcidn en ese periodo, y segundo, para evitar que tuvieran
que ser ratificados los de importe superior a 1.200.000 euros por el Consejo
de Gobierno Andaluz, los acusados, José Antonio Viera Chacén, Consejero
de Empleo y Presidente del IFA desde la sesion del dia 28 de enero de 2003,
y Antonio Fernandez Garcia, Viceconsejero de Empleo y Vicepresidente del
IFA, desde la sesion del dia 28 de enero de 2003, decidieron a partir de la
reunion del Consejo Rector de fecha 27 de mayo de 2003, que presidio este
ultimo, por ausencia del Presidente, sustraer del conocimiento del Consejo
Rector todas las ayudas sociolaborales, con el argumento de que tratdndose
de ayudas a trabajadores, la cuantia debia calcularse en atencion a lo que iba
a cobrar cada trabajador y no por la cuantia total de la que era beneficiaria la
empresa. Por lo que, dado que las cuantias totales de las ayudas
sociolaborales solian superar con creces el limite competencial de 1.200.000
euros, se evitaba que tuviera que ser después autorizado por el Consejo de
Gobierno de la Junta, con la consecuente publicidad que ello conllevaba, al
ser publicado dicho acuerdo, de haberse adoptado, en el Boletin Oficial de la

Comunidad.

4.- Si este fue el modo de proceder en relacion a las ayudas
sociolaborales, con respecto a las denominadas ayudas a empresas el método
utilizado fue el fraccionamiento de los importes de los fondos publicos
concedidos. Asi, en la sesion del Consejo Rector de IFA, de 30 de enero de

2004, -a la cual asisten los acusados José Antonio Viera Chacdén, Antonio
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Fernandez Garcia y Francisco Javier Guerrero Benitez-, se adopta por
unanimidad "...el siguiente acuerdo provisional, para su posterior elevacion
a la ratificacion del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia®,
consistente en la ratificacion de un convenio suscrito por el Instituto y la
Direccion General de Trabajo y Seguridad Social, de 29 de enero de 2004, en
virtud del cual el Instituto, entre otros compromisos, otorgaba a PICKMAN,
S.A. una subvencién de 1.800.000 euros. Como paso previo a su ratificacion
por el Consejo de Gobierno, debia de ser tratado por la Comision de
Viceconsejeros, incluyéndose en el orden del dia de la sesion del 25 de
febrero, siendo presentado por el acusado, Antonio Fernandez Garcia, y
constando como acuerdo en el acta "Se retira del orden del dia".

El Consejo Rector, en su sesion de 2 de marzo de 2004, con la
asistencia de los acusados ya resefiados en la sesion del dia 30, acordé revocar
el acuerdo anterior, y ratificar una adenda de fecha 2 de marzo, suscrita con
la Direccion General de Trabajo y Seguridad Social, en la que el Instituto ha
de realizar las siguientes operaciones, que se tramitaran de forma
independiente:

. Otorgamiento a Pickman de una subvencion para adecuacion de
instalaciones, maquinaria y utillaje, de 625.000 euros, a satisfacer dentro del
ejercicio 2004.

. Otorgamiento a Pickman de una subvencion para adecuacion de
instalaciones, maquinaria y utillaje, de 600.000 euros, a satisfacer dentro del
ejercicio 2005.

. Otorgamiento a Pickman de una subvencion para adecuacion de
instalaciones, maquinaria y utillaje, de 575.000 euros, a satisfacer dentro del
ejercicio 2006.

. Otorgamiento a Pickman de wuna subvencién para el
mantenimiento del empleo, por importe de 793.336 euros, que serd satisfecha

por partes iguales, dentro de los ejercicios 2004, 2005 y 2006.
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4.- Tras la adscripcion del IFA a la Consejeria de Innovacion en el afio
2004, nada cambio en el proceder anteriormente descrito, asumiéndolo su
nuevo presidente, el acusado Francisco Vallejo Serrano, como Consejero de
Innovacion (25-4-2004/24-04-2009), y el acusado Jesus Maria Rodriguez
Roman (19-3-2005/1-04-2010), presente en las sesiones del Consejo Rector,
en su calidad de Viceconsejero de Innovacion, y el acusado Miguel Angel
Serrano Aguilar, como Director General de IFA/IDEA (entre junio de 2004 y
mayo de 2008).

5.- Entre enero de 2004 y junio de 2008, el Consejo Rector fue
informado de 53 convenios suscritos con la Direccion General de Trabajo y

Seguridad Social.

6.- A partir del mes de junio de 2008, gran parte de las ayudas dadas
con cargo a la partida 31L, fueron pagadas por la Agencia IDEA, con la
exclusiva autorizacion de su Director General, no siendo ya incluidas en las
sesiones del Consejo Rector, al modularse sus cuantias por debajo de los
450.000 euros. Siendo el acusado Jacinto Cafiete Rolloso, Director General
de la Agencia, desde el 14-5-2008 hasta el 22-12-2009.

SEPTIMO.- En la elaboracion y aprobacion del Anteproyecto de
Presupuesto de la Junta de Andalucia para el ejercicio 2002, con la finalidad
ya reseflada, con conocimiento de los incumplimientos ya descritos, y
conciencia de las consecuencias que derivaban del uso de las transferencias
de financiacion como mecanismo de allegar fondos al IFA, para abonar lo
que ordenara la Consejeria de Empleo, en materia de las denominadas ayudas
sociolaborales y ayudas a empresas en crisis, los acusados Manuel Chaves

Gonzalez, como presidente de la Junta de Andalucia, Gaspar Zarrias Arévalo,
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como Consejero de la Presidencia, Magdalena Alvarez Arza, como Consejera
de Economia y Hacienda, José Antonio Viera Chacon, como Consejero de
Empleo, Antonio Fernandez Garcia, como Viceconsejero de Empleo, José
Salgueiro Carmona, como Viceconsejero de Economia y Hacienda, Francisco
Javier Guerrero Benitez, como Director General de Trabajo y Seguridad
Social, y Juan Francisco Sanchez Garcia, como Secretario General Técnico
de la Consejeria de Empleo, en el ejercicio de sus competencias, introdujeron
la aplicacion presupuestaria, en la que se recogian los créditos a favor del
IFA, "Transferencias al IFA en materia de relaciones laborales” -concepto

440.00-, en el nuevo programa 31 L, que sustituyo al 22 E.

Correspondiendo al Consejero de Hacienda -para los presupuestos de
los ejercicios 2002 a 2004, la acusada Magdalena Alvarez Arza-, elaborar y
someter al acuerdo del Consejo de Gobierno el anteproyecto de Ley de
presupuesto. Para desarrollar dicho cometido, la Direccion General de
Presupuestos, -siendo el acusado Antonio Vicente Lozano Pefia, el Director
General de Presupuestos, en el periodo abril de 2002, hasta abril de 2009-, es
el 6rgano directivo a cuyo cargo estan las competencias de la Consejeria de
Economia y Hacienda en materia presupuestaria.

Los acusados, en el ejercicio de sus respectivas competencias, como
Consejero, Viceconsejero, Director General de Trabajo y Secretario General
Técnico, respectivamente, José Antonio Viera Chacén, Antonio Fernandez
Garcia, Francisco Javier Guerrero Benitez y Juan Francisco Sanchez Garcia,
como responsables de la Consejeria de Empleo, elaboraron los
correspondientes estados de gastos relativos al programa 31 L, conforme al
procedimiento de elaboracion establecido en la Orden que dicto la Consejera
de Economia y Hacienda.

Anualmente esta Consejeria dicta una orden de elaboracion del

presupuesto de la Comunidad Autonoma, que posee un contenido técnico
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similar, definiendo los criterios de elaboracion, la estructura presupuestaria a
utilizar (organica, econdémica y de programas), el calendario de actuaciones,
y el procedimiento detallado de elaboracion del anteproyecto y del proyecto
de presupuesto, tanto de la Consejerias, como de las empresas publicas y
otros entes dependientes de la Junta de Andalucia, como es el caso del IFA.

En definitiva, los responsables de la Consejeria de Empleo, plantean
en la propuesta de anteproyecto de presupuesto, la utilizacién de la aplicacion
presupuestaria 440.00, en contra de la clasificacion economica del gasto
establecida en la citada Orden de la Consejeria de Economia y Hacienda, que
elabora el anteproyecto de presupuesto, que la recoge, y los acusados, Manuel
Chaves Gonzélez, Presidente de la Junta de Andalucia, Gaspar Zarrias
Arévalo, Consejero de Presidencia, Magdalena Alvarez Arza, Consejera de
Economia y Hacienda, y José Antonio Viera Chacon, Consejero de Empleo,
como miembros del Consejo de Gobierno, la aprueban. Y todo ello, con
conocimiento de los incumplimientos de su utilizacién, y con la finalidad que
ya ha sido descrita para las modificaciones presupuestarias de los ejercicios
2000y 2001.

El crédito consignado en el programa 31L, en el presupuesto del
ejercicio 2002, movilizado al IFA mediante transferencias de financiacion,
ascendid a 34.341.351 euros.

Este crédito inicial se vio incrementando por las siguientes
modificaciones presupuestarias, tramitadas y aprobadas, como ya ha sido
expuesto, por los acusados:

El 15 de octubre de 2002, el Consejo de Gobierno aprobo, a propuesta
de los 6rganos gestores de la Consejeria de Empleo, previa tramitacion de la
Consejeria de Economia y Hacienda, con informe favorable del Director
General de Presupuestos y de la Intervencion General, estudio y aprobacion

de la Comision General de Viceconsejeros, modificaciones presupuestarias
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por importe de 9.944.099 euros, mediante la cual se incrementaba la
aplicacion presupuestaria 440.00.31L “Transferencias al IFA en materia de
relaciones laborales-".

Dado que a diferencia de las modificaciones presupuestarias de los
ejercicios 2000 y 2001, no estaban recogidos en los presupuestos para este
programa, los conceptos 486.00 o 472.00, las bajas fueron de otras
aplicaciones presupuestarias.

Los fondos percibidos por el IFA, tal como se registrO en su
contabilidad, se destinaron a pagar lo ordenado por la Consejeria de Empleo
sobre relaciones laborales, conforme al convenio suscrito por el IFA con la

Direccion General de Trabajo.

La Comision General de Viceconsejeros acordo en su sesion de 9 de
octubre de 2002, elevarlas al Consejo de Gobierno. Asistieron a la misma, los
acusados José Salgueiro Carmona, Jesus M? Rodriguez Roman, Antonio

Fernandez Garcia y Francisco del Rio Mufioz.

El 21 de octubre de 2002, la acusada Magdalena Alvarez Arza, como
Consejera de Economia y Hacienda, con el informe favorable del Director
General de Presupuestos, aprobd incrementos de 22.253.204,17 euros, de la
aplicacion presupuestaria 440.00.22E “Transferencias al IFA en materia de
relaciones laborales-", como consecuencia de la generacién de crédito y de

bajas de otras aplicaciones presupuestarias.

El IFA, tanto como consecuencia de la elaboracion del Presupuesto de
2002, como de las modificaciones presupuestarias resefiadas, recogio en su
Presupuesto de explotacion, en la rubrica de "Otros gastos de explotacion”,
los importes que preveia recibir del programa 31L, mediante transferencias

de financiacion, a los solos efectos de compensar la consideracion como
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ingreso de las mismas, sin que realmente el montante de dichos gastos se
fueran a incrementar, puesto que en la contabilidad financiera del IFA no se
recogian en la Cuenta de Resultados -también denominada de Pérdidas y
Ganancias-, como ingreso, estas transferencias que recibia de la Consejeria
de Empleo, ni como gasto, los pagos ordenados por ésta de las ayudas
sociolaborales y a empresas en crisis. El criterio que adopté el departamento
de administracion y finanzas del Instituto, fue reflejar la realidad econémica
de la operacion de mera intermediacion, es decir, reconocer como un activo -
derecho de cobro-, los importes a percibir de la Consejeria de Empleo, via
transferencias de financiacion del concepto 440.00, y como un pasivo -
obligaciones- los compromisos de pago que asumia por orden de la
Consejeria de Empleo, mediante la suscripcion de los convenios particulares
suscritos por el IFAy la Direccidn General de Trabajo y Seguridad Social, en
desarrollo del Convenio Marco de julio de 2001.

Esta operatoria contable, tanto financiera, como presupuestaria, se
inicio en el ejercicio del afio 2000, y se repitio en los siguientes hasta el
ejercicio de 2008. En el ejercicio de 2009 se consignaron transferencias de
financiacion de explotacion que presupuestariamente se consideraron por
IDEA como transferencias de financiacion de capital, y que continuaron
destinandose al pago de subvenciones concedidas por la Consejeria de

Empleo.

En el ejercicio presupuestario 2002, se puso a disposicién del acusado,
Francisco Javier Guerrero Benitez, como Director General de Trabajo y
Seguridad Social de la Consejeria de Empleo, la cifra de 93.000.614 de euros,
para gque éste pudiera disponer de la misma, sin sujecion a la fiscalizacion de
la Intervencién de la Junta de Andalucia, y sin necesidad de tramitar

expediente alguno, en este caso, el de subvenciones excepcionales.
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OCTAVO.- En la elaboracion y aprobacién del Anteproyecto de
Presupuesto de la Junta de Andalucia para el ejercicio 2003, con la finalidad
ya resefiada con respecto a las modificaciones presupuestarias descritas en el
programa 22E, y crédito consignado en el presupuesto de 2002, del programa
3.1.L, con conocimiento de sus incumplimientos, y conciencia de las
consecuencias que derivaban del uso de las transferencias de financiacion,
como mecanismo de allegar fondos al IFA, para abonar lo que ordenara la
Consejeria de Empleo en materia de las denominadas ayudas sociolaborales
y ayudas a empresas en crisis, los acusados José Antonio Viera Chacon,
Antonio Fernandez Garcia, Francisco Javier Guerrero Benitez y Juan
Francisco Sanchez Garcia, en el ejercicio de sus respectivas competencias en
la Consejeria de Empleo, los acusados Magdalena Alvarez Arza, José
Salgueiro Carmona, y Antonio Vicente Lozano Pefia, en el ejercicio de sus
respectivas competencias en la Consejeria de Economia y Hacienda, y los
acusados Manuel Chaves Gonzalez, Presidente de la Junta, y Gaspar Zarrias
Arévalo, Consejero de Presidencia, como miembros del Consejo de
Gobierno, utilizaron el concepto presupuestario 440.51 "Transferencias de
Financiacion al IFA™, del programa 3.1L, con un credito de 55.646.899 euros,
el cual no fue objeto de modificacion presupuestaria alguna.

La cuantia resefiada de fondos publicos, fue puesta a disposicién del
acusado, Francisco Javier Guerrero, como Director General de Trabajo y
Seguridad Social de la Consejeria de Empleo, para que éste pudiera disponer
de la misma, sin sujecion a la fiscalizacion de la Intervencion de la Junta de
Andalucia, y sin necesidad de tramitar expediente alguno, en este caso, el de

subvenciones excepcionales.

NOVENO.- En los mismos términos y circunstancias, se elabor6 y
aprobo, con la participacion derivada del ejercicio de sus competencias, por

los acusados Manuel Chaves Gonzalez, como Presidente de la Junta de
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Andalucia, Gaspar Zarrias Arévalo, como Consejero de la Presidencia,
Magdalena Alvarez Arza, como Consejera de Economia y Hacienda, José
Antonio Viera Chacon, como Consejero de Empleo, Antonio Fernandez
Garcia, como Viceconsejero de Empleo, José Salgueiro Carmona, como
Viceconsejero de Economia y Hacienda, Francisco Javier Guerrero Benitez,
como Director General de Trabajo y Seguridad Social, Juan Francisco
Sénchez Garcia, como Secretario General Técnico de la Consejeria de
Empleo, y Antonio Vicente Lozano Pefia, como Director General de
Presupuestos, el anteproyecto de la ley de presupuestos de la Junta de
Andalucia para el ejercicio 2004, consignando como creédito inicial en el
programa 3.1L, concepto presupuestario 440.51 "Transferencias de
Financiacion al IFA", la cantidad de 46.146.839 euros.

En el ejercicio 2004, el IFA paso de estar adscrito a la Consejeria de
Empleo, a la Consejeria de Innovacion, Ciencia y Empresa, pasando meses
maés tarde a cambiar su denominacion a Agencia de Innovacion y Desarrollo
de Andalucia (IDEA).

Como ya se ha descrito, el IFA registraba en su contabilidad financiera
la naturaleza real de la operacion, como una mera intermediacion en cuentas
de balance, sin pasar en ningun caso por la cuenta de resultados. En el
ejercicio 2003, siendo su presidente el acusado José Antonio Viera Chacdn,
su vicepresidente, el acusado Antonio Fernandez Garcia, y su Director
General, el fallecido Francisco Mencia Morales, los compromisos de pago
gue asumia el Instituto, como consecuencia de la firma de los convenios
particulares suscritos con la Direccion General de Trabajo, en el marco del
Convenio de julio de 2001 -se registraban como pasivo-, fueron superiores a
la cuantia de los fondos transferidos por el concepto presupuestario 440.00 -

contabilizado como activo-, por la Consejeria de Empleo, en la cantidad de
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38.225 miles de euros. Es decir, se asumieron por el IFA, por encargo de la
Consejeria de Empleo, compromisos de pagos, sin la necesaria cobertura
presupuestaria.

Este hecho fue posible precisamente por el cambio operado en la
gestion presupuestaria de los fondos del programa 22E, posteriormente 31L,
al cambiar del concepto presupuestario que recogia como destinatario a
empresas Yy particulares, sefialando al IFA como beneficiario -440
Transferencias al IFA-. Puesto que los requisitos para la fiscalizacion de la
concesion de subvenciones son diferentes, mas exigentes y exhaustivos, que
los necesarios para la fiscalizacion de las transferencias de financiacion, dado
gue la naturaleza de ambos tipos de gasto es completamente distinta. Y ello,
aun cuando el presupuesto del IFA es estimativo y no limitado, pues, se

trataba de ayudas que se concedian y tramitaban por la Consejeria de Empleo.

Este déficit de cobertura de gastos comprometidos se reflejo en las
cuentas anuales de IDEA del ejercicio 2003, formuladas el 15 de julio de
2004, por el acusado Francisco Vallejo Serrano, como presidente de la

Agencia -al ser Consejero de Innovacion-.

El informe de auditoria financiera de las cuentas anuales del IFA del
ejercicio 2003, dirigido a su Consejo Rector, firmado el 15 de julio de 2004
por Francisco Rodriguez Guanter, como socio auditor de cuentas de la firma
PRICEWATERHOUSECOOPERS AUDITORES S.L., que en su primer
parrafo recoge que la preparacién de las cuentas anuales es responsabilidad
del Presidente del Instituto -el acusado Francisco Vallejo Serrano-, incluye
un parrafo sexto de incertidumbre -que en esa fecha determina una opinion
de auditoria con salvedades- del siguiente tenor:

«6. Tal y como se describe en la nota 13 de la memoria adjunta, el

instituto mantiene un saldo deudor dentro del epigrafe de "financiacion de
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actuaciones"” por importe de 64.890 miles de euros dentro del activo del
balance adjunto que recoge las ayudas aprobadas por el instituto con cargo a
determinados convenios firmados con diferentes consejerias de la Junta de
Andalucia no cubiertos con las dotaciones de fondos realizadas hasta 31 de
diciembre de 2003. A la fecha del presente informe, no podemos concluir si
dichas dotaciones seran realizadas por las diferentes Consejerias y, por tanto,

sobre la recuperabilidad de dicho importe a 31 de diciembre de 2003.»

La nota 13 "FINANCIACION DE ACTUACIONES", de la memoria
integrante de las Cuentas Anuales del IFA del ejercicio 2003, recoge en su
ultimo parrafo, practicamente con la misma literalidad, lo dicho por los
auditores, cuantificando el déficit presupuestario en materia de ayudas
sociolaborales y ayudas a empresas en crisis, en 38.225 miles de euros, y ello,
conociendo los acusados que el IFA no concedia ayuda alguna, sino que se
limitaba a pagar lo concedido por la Consejeria de Empleo, a través de la

Direccion General de Trabajo.

En la sesion del Consejo Rector del IFA de 22 de julio de 2004, a la
cual asistieron, entre otros, como Presidente, el acusado Francisco Vallejo
Serrano, como vocal, en su calidad de Viceconsejera de Economia y
Hacienda, la acusada Carmen Martinez Aguayo, como vocal, en su calidad
de Viceconsejero de Empleo, el acusado Agustin Barbera Salvador, como
vocal, en su calidad de Jefe de los Servicios Juridicos de la Junta de
Andalucia, el acusado Francisco del Rio Mufioz, y como Director General
del IFA, el acusado Miguel Angel Serrano Aguilar, en el apartado Quinto, de
"Propuestas de acuerdo y operaciones™, se presentaron al Consejo las Cuentas
y Balances del IFA, cuyos ejemplares obraban en poder de los consejeros,
dando lectura a las opiniones expresadas por los auditores que se han

resefiado en los parrafos anteriores, y tras las aclaraciones ofrecidas por la
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direccion de administracion y finanzas, se procedio a la aprobacién de las

cuentas del IFA.

El acusado Manuel Gomez Martinez, como Interventor General de la
Junta de Andalucia, al conocer la situacion descrita como déficit
presupuestario de 38.225 miles de euros, remitié comunicacion al Interventor
Delegado de la Consejeria de Empleo, Ramén Gutiérrez de la Chica, el 18 de
octubre de 2004, ordenando una retencion de credito cautelar en la aplicacion
presupuestaria 440.51 31 L del ejercicio 2004, y si no fuera suficiente, en los
sucesivos, por importe de 38.225 miles de euros. El Interventor Delegado de
la Consejeria de Empleo, procedio a dicha retencion -rechazando propuestas
de documentos OP y barrado de documento AD, en los expedientes de gastos
de transferencias de financiacion desde la Consejeria de Empleo al IFA,
comunicandola a la Intervencion General el 28 de octubre de 2004. Esta
retencion se dejo sin efecto por el Interventor General, el acusado Manuel

GoOmez Martinez.

Como ya se ha descrito, el IFA, posteriormente IDEA, estaba sujeto al
control financiero permanente por la Intervencion General de la Junta de
Andalucia, el cual se materializaba basicamente en la emision de tres
informes anuales, cuyos destinatarios fueron el Director del Instituto, el
titular de la Consejeria de adscripcion y Presidente del mismo, -Consejero de
Empleo hasta mayo de 2004, y posteriormente Consejero de Innovacion,
como ya se ha recogido anteriormente-, y el titular de la Consejeria de
Economia y Hacienda, en algun caso, previo traslado al titular de la
Viceconsejeria.

Las deficiencias detectadas en los mismos, en lo que se refiere a la
utilizacion de las transferencias de financiacion en los programas 22 E y 31

L, mediante el concepto presupuestario 440, fueron las siguientes:
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. En los informes de Cuentas Anuales de 2001, -notificado en
septiembre de 2003-, Cuentas Anuales de 2002, Auditoria de Cumplimiento
de 2002, Cuentas Anuales de 2003, Informe Adicional de 2003, Cuentas
Anuales de 2005, Anexo Cuentas Anuales de 2006, Auditoria de
Cumplimiento de 2006, Cuentas Anuales de 2007, Auditoria de
Cumplimiento de 2007, Auditoria de Cumplimiento de 2008, Auditoria de
Cumplimiento de 2009, se recogia que su utilizacion por la Consejeria de
Empleo para el envio de fondos al IFA, posteriormente IDEA, era inadecuado
para el gasto publico realizado de subvenciones excepcionales, no
cumpliéndose la finalidad de financiar actuaciones propias del Instituto.

. En el informe adicional al de cumplimiento de 2003, y auditoria
de cumplimiento de 2004, se recoge que por la Consejeria de Empleo se
conceden subvenciones sociolaborales excepcionales, prescindiendo de
forma absoluta del procedimiento establecido en el articulo 107 de la Ley
General de la Hacienda Pablica de la Comunidad autonoma de Andalucia.

. En los informes de Cuentas Anuales de 2003, Informe Adicional
de ayudas de 2003, Auditoria de Cumplimiento de 2004, Auditoria de
Cumplimiento de 2007, y Auditoria de Cumplimiento de 2009, se recoge que
el IFA-IDEA contrae, por encargo de la Consejeria de Empleo, a través de la
Direccion General de Trabajo, obligaciones de pago con terceros, por
compromisos que superan los limites de los créditos aprobados en ésta, no
respetandose el carécter limitativo de los créditos autorizados en los estados
de gastos de su presupuesto, establecido en el articulo 38.2 de la Ley 5/1983
- Ley General de la Hacienda Publica Andaluza-

. En los informes de auditoria de cumplimiento, desde 2005 hasta
2009, se recoge que el IFA-IDEA actuaba de manera improcedente, como
entidad colaboradora de la Consejeria de Empleo, porque lo que se estaba
pagando por éste eran subvenciones excepcionales, que no podian ser objeto

de pago a traves de entidades colaboradoras.
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De estos informes, destacar el informe adicional de ayudas, realizado
en el afno 2005, que figura como anexo Ill, dentro del informe de
cumplimiento del ejercicio 2003, que incluye “Informe sobre determinados
aspectos de la gestion del Instituto de Fomento de Andalucia de los convenios
suscritos con la Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnoldgico en materia

de Trabajo y Seguridad Social".

El acusado Manuel Gomez Martinez, como Interventor General, no
solo ordend la retencion de créedito por el importe del déficit presupuestario,
sino que en el marco de los trabajos de control financiero permanente del
Instituto, del ejercicio 2003, y durante el ultimo trimestre de 2004, insto que
se incluyeran trabajos especificos, en relacion a los convenios particulares
que la Direccion General de Trabajo suscribia con el IFA para el pago de las
ayudas sociolaborales, durante los ejercicios 2001, 2002, 2003 y 2004. Para
desarrollar dichos trabajos, la intervencion solicité a la Direccion General de
Trabajo que le remitiese una muestra de los expedientes -20 de 144-, de los
qgue se habian tramitado, dado que, como ya se dijo, la documentacién
acreditativa se residenciaba en dicho centro.

Las deficiencias detectadas, que se recogen en el informe del
expediente de ayudas a HYTASAL, transcritas dentro de este informe
adicional y extensivas al resto de los expedientes analizados, son:

. Imputacion presupuestaria inadecuada, no se debe de utilizar el
articulo 44 -transferencias al IFA- sino el 47 o 48, segun el beneficiario.

. No consta solicitud presentada por los interesados.

. No se aporta presupuesto desglosado por partidas y conceptos y
con detalle de ingresos y gastos.

. No se aporta declaracion responsable del beneficiario de otras
subvenciones o ayudas concedidas para la misma finalidad (articulos 111 y
105 de LGHPA, y articulo 15.1 del Reglamento de Subvenciones).
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. No se acredita la personalidad de las entidades solicitantes, ni de
sus representantes.

. No se aporta informe o memoria acreditativa de la finalidad
publica, o razones de interés social 0 econdémico, asi como de la inexistencia

de normas reguladoras a las que pudiera acogerse.

. No constan informes del Gabinete juridico en los convenios
suscritos.
. No constan autorizacion de la concesion de la subvencion por el

Consejo de Gobierno por razon de la cuantia.

. No consta declaracion expresa de los beneficiarios de no haber
recaido sobre ellos resolucion administrativa o judicial firme de reintegro.

. No consta informe de la Direccidn General de Asuntos europeos
y Cooperacion, de la Consejeria de Presidencia, sobre cumplimiento del
deber de notificar a la Comision, las subvenciones concedidas a empresas.

. Estas subvenciones no se han incluido en la base de datos.

. No se acredita por los beneficiarios estar al corriente en sus
obligaciones fiscales.

. El texto del "protocolo de colaboracién entre la Direccidn
General de Trabajo y Seguridad Social, de la Consejeria de Empleo y
Desarrollo Tecnologico, de la Junta de Andalucia e HYTASAL", que se
entiende como instrumento juridico de concesion de la ayuda, presenta las
siguientes irregularidades:

1. No consigna plazo de ejecucion de la actividad subvencionada
con expresion del inicio del computo.

2. No consigna la aplicacion presupuestaria del gasto y su
distribucion plurianual, ni el presupuesto subvencionado y el porcentaje que
representa la subvencion sobre el presupuesto aceptado.

3. No se indica la forma y secuencia del pago y los requisitos

exigidos para su abono.
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4, No se determina el plazo y forma de justificacion por el
beneficiario del cumplimiento de la finalidad para la que se concede la ayuda.

5. Respecto a las inversiones que ha de realizar Hytasal, no se
indica cudles sean, ni el plazo de ejecucion ni de justificacion de realizacion
de éstas.

6. No se aporta resolucién o convenio de concesién de una
subvencion a la Asociacion 14 de noviembre por importe de 500.000 euros.

7. Se ha omitido la fiscalizacion previa.

8. No consta que se haya dado publicidad a la concesion de las
ayudas (articulo 109 LGHPA).

9. El Director General de Trabajo y Seguridad Social no tiene
delegadas competencias para la concesion de subvenciones excepcionales.

10.  El importe correspondiente a las prejubilaciones asciende a
10.285.137,38 euros, en lugar de 10.500.000,00 euros.

Y a modo de conclusion se dice:

"Vistas las anteriores deficiencias se puede concluir que la citada
Direccion General ha tramitado subvenciones excepcionales prescindiendo
de forma total y absoluta del procedimiento administrativo establecido. Dado
que las deficiencias que presentan los expedientes son comunes a la practica
totalidad de los examinados existen dudas razonables sobre la correcta

tramitacion del resto de los expedientes no seleccionados.”

El informe definitivo de cumplimiento del IFA del 2003, con sus
anexos, fue remitido por el acusado Manuel Gomez Martinez, como
Interventor General de la Junta de la Andalucia, tras su elaboracion -trabajos
de campo iniciados a partir de octubre de 2004, emisién de informe
provisional, alegaciones de los destinatarios del informe, en especial las

elaboradas por el acusado Agustin Barbera Salvador, como Viceconsejero de
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Empleo, tratamiento de alegaciones por la Intervencion, en julio de 2005, a
los destinatarios previstos en la norma, los acusados Miguel Angel Serrano
Aguilar, como Director General de IDEA, Francisco Vallejo Serrano, como
Consejero de Innovacidn, y a José Antonio Grifian Martinez, como Consejero
de Economia y Hacienda, a traves de su Viceconsejera, la acusada Carmen
Martinez Aguayo-, y adicionalmente, al ser la consejeria de adscripcion de
IFA en el afio 2003, a la Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnologico de
la Junta de Andalucia -de la cual era titular el acusado Antonio Fernandez

Garcia-.

Paraddjicamente, siendo manifiesta la insuficiencia de crédito en el
ejercicio 2004, para atender los compromisos ya asumidos por la Consejeria
de Empleo, a través de su Direccion General de Trabajo, el 18 de marzo de
2004, se tramitd una modificacién presupuestaria que minoré el crédito
inicial del programa 31L por importe de 3.674.120 euros, que fue aprobada
por la Consejeria de Economia y Hacienda, siendo su titular el acusado José
Salgueiro Carmona, para financiar puestos de trabajo de las Delegaciones
Provinciales de la Consejeria de Empleo.

Como se recoge en la memoria justificativa de necesidades
presupuestarias urgentes para la aplicacion 441.51 del programa 31L, suscrito
por el acusado Francisco Javier Guerrero Benitez el 7 de julio de 2004, los
compromisos de ejercicios anteriores ya alcanzaban para el ejercicio 2004 el
importe de 74.470.000 euros, sin contar con las obligaciones de las poélizas
derivadas de la firma en julio de 2003 de la Faja Piritica de Huelva.

Para financiar los pagos de estas p6lizas, como una vez aprobada una
modificacion presupuestaria que disminuye el crédito de un programa -31L-
, N0 se puede aprobar en el mismo ejercicio otra que lo incremente, se tramito
una modificacion presupuestaria que incrementaba el programa 32H

"Servicio Andaluz de Empleo", por importe de 2.994.876 euros, y que fue
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aprobada por el Consejo de Gobierno el 9 de diciembre de 2004, a propuesta
de la Consejeria de Empleo, previa tramitacion favorable por la Consejeria
de Economia y Hacienda, estudio y aprobacion de la Comision General de
Viceconsejeros.

La memoria justificativa de esta modificacion, firmada por el acusado
Javier Aguado Hinojal, como Secretario General Técnico de la Consejeria de
Empleo (2-5-2004/3-5-2008), practicamente transcribia los datos
consignados en la memoria de necesidades presupuestarias urgentes para el
programa 31L, de julio de 2004, realizada por Francisco Javier Guerrero
Benitez. A pesar de que los fines del programa 32H eran ajenos a la concesion
de ayudas sociolaborales y ayudas a empresas, el Director General de
Presupuestos, el acusado Antonio Vicente Lozano Pefia, tramitd la
modificacion y el Interventor General, el acusado Manuel Gomez Martinez
informé a favor de la misma. Consta en la contabilidad de IDEA que ese

dinero se recibio y se destiné al pago de ayudas del programa 31L.

Los acusados, Antonio Fernandez Garcia, como Consejero de Empleo
(25-4-2004/22-3-2010), Agustin Barberd Salvador, como Viceconsejero de
Empleo (26-4-2004/30-4-2010), Francisco Javier Guerrero Benitez, como
Director General de Trabajo, y Javier Aguado Hinojal, como Secretario
General Técnico, todos ellos de la Consejeria de Empleo, en el segundo
semestre del ejercicio 2004, iniciaron la tramitacion de un proyecto de Orden,
para la regulacién del procedimiento de concesion de ayudas sociolaborales
a trabajadores afectados por procesos de reestructuracion. Para ello,
Francisco Javier Guerrero Benitez remitio el proyecto, el 3 de diciembre de
2004, a la Intervencion General de la Junta de Andalucia, para el preceptivo
informe. EIl contenido del proyecto de Orden es similar al del proyecto de
Decreto de 2000, ya resefnado.

El 29 de diciembre de 2004, el acusado Manuel GOmez Martinez,
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como Interventor General, envié comunicacién a la Direccion General de
Trabajo y Seguridad Social, para que le remitiera la necesaria memoria
econdmica y funcional del proyecto de orden.

El 10 de febrero de 2005, el acusado Manuel Gomez Martinez, tras
recibir la memoria, evacua el informe preceptivo, del que cabe destacar lo
siguiente:

. Ante la necesaria aplicacion de las normas de la ley 50/1980 del
contrato de seguro, se debera prever en la orden, la modalidad del contrato
de seguro, la condicion del tomador debe de atribuirse al grupo de
trabajadores, la designacion del beneficiario ha de ser irrevocable, la
delegacion del pago de la prima a IDEA debe realizarse en escritura publica
y a titulo de comision de pago.

. Atendiendo a la cuantia de la operacion, ésta pudiese estar sujeta
a la autorizacion del Consejo de Gobierno, y a que la seleccion de la entidad
aseguradora esté condicionada a la solicitud como minimo de tres ofertas.

. En cuanto al regimen de fiscalizacion, se dice «No puede ser una
de las obligaciones de la entidad colaboradora (articulo 4.f del proyecto),
“someter a fiscalizacion previa los expedientes de gasto de las ayudas
concedidas”, que en todo caso le corresponde al centro directivo proponente,
segun las normas de procedimiento aplicables. En la redaccion, por lo demas,
se ha padecido un “lapsus calami” pues si la ayuda esta concedida ha debido
ya sustanciarse el tramite de fiscalizacion.»

. La posibilidad de incurrir en incompatibilidad con el mercado
comun, dado que las ayudas que se regulan pudiesen tener por efecto, relevar
de sus compromisos econdémicos a las empresas afectadas por una situacion
de crisis o reestructuracion.

. Como observacion relevante sobre la aplicacidn presupuestaria
del gasto se dice:

«Segln memoria economica recibida por fax este primero de febrero,
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el gasto “debera hacerse con cargo al Capitulo 1V que actualmente figura en
laaplicacion 01.14.00.01.00 44051.31L y que con la aprobacién de esta orden
debera figurar en la aplicacion 01.14.00 01 0048100.31L.”

Verificada la contabilidad se ha comprobado que la primera aplicacion
citada no se encuentra disponible en fase previa, por edicion de propuesta
“AD” de 31 de enero. Por tanto, y teniendo en cuenta que la aplicacion a la
que se deberan imputar estas subvenciones es la correspondiente al
subconcepto 481.00 se verifica que no existe dotacion econdmica que permita

conceder las subvenciones proyectadas.»

Tras emitirse el citado informe, este proyecto de Orden no prospero, y
tanto en el ejercicio 2004, como en los inmediatos posteriores, no se aprobo
por parte de la Consejeria de Empleo, Orden alguna, para regular las

denominadas ayudas sociolaborales y ayudas a empresas en crisis.

Conforme a lo expuesto, en el ejercicio presupuestario 2004, se puso a
disposicion del acusado, Francisco Javier Guerrero, como Director General
de Trabajo y Seguridad Social de la Consejeria de Empleo, para que éste
pudiera disponer de la misma, sin sujecion a la fiscalizacion de la
Intervencion de la Junta de Andalucia, y sin necesidad de tramitar expediente

alguno, en este caso, el de subvenciones excepcionales.

DECIMO. - Con conocimiento de los incumplimientos en la gestion
presupuestaria de las ayudas sociolaborales y ayudas a empresas en crisis, 10s
acusados, Manuel Chaves Gonzalez, como presidente de la Junta de
Andalucia, Gaspar Zarrias Arévalo, como Consejero de la Presidencia, José
Antonio Grifian Martinez, como Consejero de Economia y Hacienda,
Antonio Fernandez Garcia, como Consejero de Empleo, Francisco Vallejo

Serrano, como Consejero de Innovacion, Agustin Barbera Salvador, como
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Viceconsejero de Empleo, Carmen Martinez Aguayo, como Viceconsejera de
Economia y Hacienda, Jesis Maria Rodriguez Roman, como Viceconsejero
de Innovacion, Francisco Javier Guerrero Benitez, como Director General de
Trabajo y Seguridad Social, Javier Aguado Hinojal, como Secretario General
Tecnico de la Consejeria de Empleo, y Antonio Vicente Lozano Pefia, como
Director General de Presupuestos, en el ejercicio de sus competencias y
funciones no modificaron en ningin extremo el proceder de los ejercicios
posteriores, interviniendo en la tramitacion y aprobacion, del anteproyecto de
presupuesto de la Junta de Andalucia para el 2005, presupuesto que consigné
como crédito inicial en el programa 31L para estas ayudas, la cantidad de

72.261.575 euros, mediante transferencias de financiacion.

El 7 de diciembre de 2005, el Consejo de Gobierno presidido por el
acusado Manuel Chaves Gonzalez, a propuesta de los 6rganos gestores de la
Consejeria de Empleo, previa tramitacion de la Consejeria de Economia y
Hacienda, con informe favorable del Director General de Presupuestos y de
la Intervencion General de la Junta de Andalucia, estudio y aprobacién de la
Comision  General de Viceconsejeros, aprob0 una modificacion
presupuestaria por importe de 799.895,97 euros, mediante la cual se
incrementaba la aplicacién presupuestaria 440.51. 31L "Transferencias
financiacion al IFA" dando de baja de las aplicaciones 480.01, 480.03, 480.13
del programa 31 L de "transferencias a familias e instituciones sin fines de

lucro".

Los fondos percibidos por el IFA, tal como se registrd en su
contabilidad y en la memoria de la modificacion presupuestaria, se destinaron
a pagar lo ordenado por la Consejeria de Empleo, las primas suscritas para
pago de pdlizas de prejubilaciones, en particular la Faja Piritica de Huelva.

Previamente, la Comision de Viceconsejeros, acordo en su sesion de
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30/11/2005, elevar al Consejo de Gobierno la modificacion resefiada.

El montante total del ejercicio 2005 que se puso a disposicion del
acusado, Francisco Javier Guerrero, como Director General de Trabajo y
Seguridad Social de la Consejeria de Empleo, alcanza la cifra de 73.061.471
euros, para que éste pudiera disponer de la misma, sin sujecion a la
fiscalizacion de la Intervencion de la Junta de Andalucia, y sin necesidad de

tramitar expediente alguno, en este caso, el de subvenciones excepcionales.

DECIMOPRIMERO.- Como resultado del mismo proceder de los
acusados, Manuel Chaves Gonzalez, como presidente de la Junta de
Andalucia, Gaspar Zarrias Arévalo, como Consejero de la Presidencia, José
Antonio Grifian Martinez, como Consejero de Economia y Hacienda,
Antonio Fernandez Garcia, como Consejero de Empleo, Francisco Vallejo
Serrano, como Consejero de Innovacion, Agustin Barbera Salvador, como
Viceconsejero de Empleo, Jesis Maria Rodriguez Roman, como
Viceconsejero de Innovacion, Carmen Martinez Aguayo, como
Viceconsejera de Economia y Hacienda (26-4-2004/24-4-2009), Francisco
Javier Guerrero Benitez, como Director General de Trabajo y Seguridad
Social, Javier Aguado Hinojal, como Secretario General Técnico de la
Consejeria de Empleo, y Antonio Vicente Lozano Pefia, como Director
General de Presupuestos, en el ejercicio de sus competencias y funciones, en
la elaboracion, tramitacion y aprobacion del anteproyecto del presupuesto
para el ejercicio 2006, se consigné como crédito inicial del programa 31 L,
en la aplicacién Transferencias de financiacion a IDEA, para el pago de las
ayudas sociolaborales y ayudas a empresas en crisis, la cantidad de
77.291.000 euros.

El 7 de noviembre de 2006, el Consejo de Gobierno, presidido por el
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acusado, Manuel Chaves Gonzalez, a propuesta de los 6rganos gestores de la
Consejeria de Empleo, previa tramitacion de la Consejeria de Economia y
Hacienda, con informe favorable del Director General de Presupuestos, de la
Intervencion General, estudio y aprobacion de la Comisién General de
Viceconsejeros, aprobOo una modificacion presupuestaria por importe de
9.300.000 euros, mediante la cual se incrementaba la aplicacion
presupuestaria 440.51.31L "Transferencias financiacion Agencia IDEA",
dando de baja de aplicaciones del programa 32 A. Cantidad destinada segun
la contabilidad de IDEA 'y la memoria de la modificacion, al pago de ayudas
sociolaborales.

Previamente, la Comision de Viceconsejeros, acordo en su sesion de

31/10/2006, elevar al Consejo de Gobierno la resefiada modificacion.

El montante total del ejercicio 2006 que se puso a disposicién del
acusado, Francisco Javier Guerrero, como Director General de Trabajo y
Seguridad Social de la Consejeria de Empleo, alcanza la cifra de 86.591.000
euros, dentro del programa 31L, para que ésta dispusiera de 1os mismos en
los términos que han quedado expuestos, alcanzo la cifra de 86.591.000
euros, dentro del programa 31L, para que éste los gestionara, sin sujecion a
la fiscalizacién de la Intervencion de la Junta de Andalucia, y sin necesidad
de tramitar expediente alguno, en este caso, el de subvenciones

excepcionales.

DECIMOSEGUNDO.- ElI Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia aprobaba, a propuesta de la Consejeria de Economia y Hacienda,
un programa anual de control financiero permanente de empresas y entidades
publicas, en el cual se establecen las actuaciones de control que la IGJA debe
de realizar durante el ejercicio, acuerdo que se aprob0 anualmente hasta el

2007, afo en el cual se le confirio caracter definitivo. Como documentos que

73



Audiencia Provincial de Sevilla. Seccién 12. Sentencia n® 490/2019

se acompafaban al proyecto de acuerdo, se incluye una memoria resumen de
los trabajos que la Intervencidn General de la Junta de Andalucia ha realizado
en el ejercicio anterior. En la materia que nos ocupa, la memoria de los
trabajos realizados en el 2005, recoge que IDEA no remitia o remitia tarde
informacién, que se habia obviado en determinadas operaciones de esta
Agencia la autorizacion del Consejo de Gobierno, la insuficiencia de medios
de control, e irregularidades en la contabilizacion de las transferencias de

financiacion.

El 8 de mayo de 2007, el Consejo de Gobierno aprobd el programa de
control a realizar en el ejercicio 2007. Como documentos que se
acompaiaban al proyecto de acuerdo, y por ello, con conocimiento por los
acusados que formaban parte del Consejo de Gobierno a la fecha, consta
como Anexo Il “Memoria de Control Financiero Permanente, referida a los
trabajos realizados en el ejercicio 2006 que recoge en su punto V11.3.3:

“La Agencia de Innovacion y Desarrollo de Andalucia, la Empresa
Plablica de Gestion de programas culturales, la Empresa Publica de
Desarrollo Agrario y Pesquero, EXTENDA, EGMASA, EPDASA, GIASA,
RTVA y TURASA, presentan defectos en la contabilizacién de las
Transferencias de financiacion, que afectan a resultados o en la clasificacion
de activo y pasivo”.

Y en el apartado VII.4 "Informes adicionales dirigidos a las
consejerias", se recoge:

“Del examen del tratamiento contable dado por las empresas pablicas
a las transferencias de financiacion recibidas, se han puesto de manifiesto
irregularidades en la tramitacion de los expedientes administrativos
utilizados por algunas Consejerias para el envio de fondos a aquéllas. De tal
modo que, de forma indebida, el expediente administrativo de transferencia

de financiacion ha sido tramitado para financiar operaciones de encargos de
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ejecucion, subvenciones excepcionales u otros que habrian requerido una
tramitacion administrativa propia y sometida a fiscalizacion previa.”

“...Por ello, seran objeto de analisis diferenciado cuyas conclusiones se
integrardn en anexos a los informes definitivos sobre las empresas, que se

remitiran a las consejerias afectadas.”

Los acusados Manuel Chaves Gonzalez, Gaspar Zarrias Arévalo, José
Antonio Grifidn Martinez, Francisco Vallejo Serrano y Antonio Fernandez
Garcia, como integrantes del Consejo de Gobierno, en el ejercicio de sus
funciones y competencias, pese al contenido de dicha memoria, procedieron
a la aprobacion de los anteproyectos de presupuestos de los ejercicios

siguientes, y de sus modificaciones presupuestarias, en su caso.

Estas irregularidades o deficiencias recogidas por la Intervencion
General de la Junta de Andalucia en las memorias relativas a los acuerdos del
Consejo de Gobierno, se repetian en los informes trimestrales que elaboraba
dicha Intervencidén General en el marco del control financiero permanente,
sobre analisis del cumplimiento, en cuanto a los criterios de contabilizacién
de las transferencias de explotacién y capital, 0 examen de los expedientes
administrativos que soportan las operaciones de financiacion de las empresas,
para actuaciones encargadas con cargo al presupuesto de la Comunidad
Autdénoma de Andalucia, con objeto de determinar el grado de cobertura del

gasto publico ejecutado por esta via.

DECIMOTERCERO.- En las cuentas anuales de IFA-IDEA de los
ejercicios posteriores al 2003, se siguio reflejando el denominado por el
departamento de administracion y finanzas de la agencia IDEA, y auditores
de cuentas, déficit, consecuencia de obligaciones de pago asumidos por la

agencia IDEA, por compromisos de gasto de la Consejeria de Empleo frente
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a terceros, por ayudas sociolaborales y ayudas a empresas en crisis,
superiores a los créditos presupuestarios aprobados, -el inicial recogido en la
ley de presupuestos, mas las adiciones, fruto de modificaciones
presupuestarias-, movilizados a la Agencia IDEA mediante transferencias de

financiacion.

En la memoria integrante de las cuentas anuales del 2004, firmadas el
3/06/2005, por el acusado Francisco Vallejo Serrano, Consejero de
Innovacidn, como Presidente, se recogia un importe de 95.991 miles de euros,
indicandose dicho saldo como incertidumbre por los auditores de cuentas, en

su informe de fecha 24 de junio de 2005.

En el ejercicio 2005, el importe del déficit es de 95.534 miles de euros,
segun se recoge en la memoria de las cuentas anuales firmadas el 29/06/2006,
por el acusado Francisco Vallejo Serrano, como Presidente, sin que se

recogiese como incertidumbre en el informe de auditoria, de fecha 3/07/2006.

Las cuentas anuales del ejercicio 2006 de IDEA, formuladas por su
Director General, el acusado Miguel Angel Serrano Aguilar, cifraron el
deéficit en 58.097 miles de euros, situacién recogida como incertidumbre en

el informe de los auditores de cuentas, de fecha 4/06/2007.

En la sesion del Consejo Rector de la Agencia IDEA, de 11 de Junio
de 2007, presidida por el acusado Francisco Vallejo Serrano, asistieron los
acusados, Jests Maria Rodriguez Roman, como Vicepresidente, Agustin
Barbera Salvador, como vocal, y Miguel Angel Serrano Aguilar, como
Director General, -no asistiendo los acusados Francisco del Rio Mufioz, ni
Carmen Martinez Aguayo-, se aprobaron las cuentas anuales del 2006, si

bien, al ser expuesta por el Director de Administracion y Finanzas, como
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salvedad en el informe de auditoria, el déficit, algunos Consejeros
manifestaron su inquietud por la situacion de estas dotaciones pendientes de
recibir, planteando la posibilidad de establecer un calendario para la
recepcién de las mismas. Los miembros del Consejo Rector acusados que han
sido resefiados, conocian que no era un problema de tesoreria de recepcion
de fondos, sino que no contaba la Consejeria de Empleo con dotacién
presupuestaria suficiente para transferir a IDEA, y atender los compromisos
de pagos suscritos en los convenios particulares IDEA-Direccion General de

Trabajo, derivados del convenio marco de 2001.

El 28/03/2008, el acusado Miguel Angel Serrano Aguilar, como
Director General de IDEA, firmé las cuentas anuales de la Agencia del
ejercicio 2007, las cuales reflejaban un déficit de 40.658 miles de euros, no
recogiéndose como incertidumbre en el informe de auditoria de fecha
25/07/2008, al suscribirse por el acusado Agustin Barberd Salvador,
Viceconsejero de Empleo, y miembro del Consejo Rector de la Agencia,
escrito dirigido a los auditores, de fecha 23/06/2008, por el cual le trasladaba
el compromiso de la Consejeria de Empleo de cubrir cualquier eventual

necesidad financiera derivada de dicho saldo.

El acusado Jacinto Cafete Rolloso, como Director General de la
Agencia, formuld el 24/07/2009, las cuentas anuales del 2008, las cuales
recogian como déficit un saldo de 33.269 miles de euros, sin que se recogiese
éste como incertidumbre en el informe de auditoria de fecha 25/09/20009, al
haber remitido el acusado Agustin Barbera Salvador, de nuevo, un escrito a
los auditores, el 15/07/2009, en los mismos términos que el del ejercicio
2007.

DECIMOCUARTO.- Los acusados Manuel Chaves Gonzalez, como
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Presidente de la Junta de Andalucia, Gaspar Zarrias Arévalo, como Consejero
de la Presidencia, José Antonio Grifidn Martinez, como Consejero de
Economia y Hacienda, Antonio Fernandez Garcia, como Consejero de
Empleo, Francisco Vallejo Serrano, como Consejero de Innovacién, Agustin
Barbera Salvador, como Viceconsejero de Empleo, Carmen Martinez
Aguayo, como Viceconsejera de Economia y Hacienda, Jesus Maria
Rodriguez Roman, como Viceconsejero de Innovacién, Francisco Javier
Guerrero Benitez, como Director General de Trabajo y Seguridad Social,
Javier Aguado Hinojal, como Secretario General Técnico de la Consejeria de
Empleo, y Antonio Vicente Lozano Pefia, como Director General de
Presupuestos, en el ejercicio de las competencias y funciones de los cargos
gue desempefiaban, con conocimiento de las deficiencias e irregularidades
descritas -como es légico, con el alcance recogido en documentos de fechas
anteriores-, no cambiaron el proceder en la elaboracion, tramitacion y
aprobacion del anteproyecto del presupuesto para el ejercicio 2007, el cual
consigné como crédito inicial del programa 31L, en la aplicacion
Transferencias de Financiacién a IDEA, para el pago de las ayudas
sociolaborales y ayudas a empresas en crisis, la cantidad de 79.207.500 euros,
asi como, en la siguiente modificacion presupuestaria:

El 27 de noviembre de 2007, el Consejo de Gobierno presidido por el
acusado Manuel Chaves Gonzalez, a propuesta de los 6rganos gestores de la
Consejeria de Empleo, previa tramitacion de la Consejeria de Economia y
Hacienda, con informe favorable del Director General de Presupuestos, de la
Intervencion General de la Junta de Andalucia, y estudio y aprobacion de la
Comision  General de Viceconsejeros, aprobd una modificacion
presupuestaria por importe de 7.448.503,44 euros, mediante la cual se
incrementaba la aplicacién presupuestaria 440.51. 31L "Transferencias
financiacion Agencia IDEA", dando de baja de otras aplicaciones. Cantidad

destinada, segun la contabilidad de IDEA y la memoria de la modificacion,
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al pago de ayudas sociolaborales.
Previamente, la Comision de Viceconsejeros acordd en su sesion de

21/11/2007, elevar al Consejo de Gobierno la resefiada modificacion.

El montante total del ejercicio 2007 que se puso a disposicion del
acusado, Francisco Javier Guerrero, como Director General de Trabajo y
Seguridad Social de la Consejeria de Empleo, dentro del programa 31L,
alcanza la cifra de la cifra de 86.656.003 euros, dentro del programa 31L,
para que éste los gestionara, sin sujecion a la fiscalizacion de la Intervencion
de la Junta de Andalucia, y sin necesidad de tramitar expediente alguno, en

este caso, el de subvenciones excepcionales.

DECIMOQUINTO.- Del mismo modo, los acusados Manuel Chaves
Gonzalez, como presidente de la Junta de Andalucia, Gaspar Zarrias Arévalo,
como Consejero de la Presidencia, José Antonio Grifian Martinez, como
Consejero de Economia y Hacienda, Antonio Fernandez Garcia, como
Consejero de Empleo, Francisco Vallejo Serrano, como Consejero de
Innovacion, Agustin Barbera Salvador, como Viceconsejero de Empleo,
Carmen Martinez Aguayo, como Viceconsejera de Economia y Hacienda,
Jesis Maria Rodriguez Roman, como Viceconsejero de Innovacion,
Francisco Javier Guerrero Benitez, como Director General de Trabajo y
Seguridad Social, Javier Aguado Hinojal, como Secretario General Técnico
de la Consejeria de Empleo, y Antonio Vicente Lozano Pefia, como Director
General de Presupuestos, en el ejercicio de las competencias y funciones de
los cargos que desempefiaban, no cambiaron el proceder en la elaboracion,
tramitacion y aprobacion, del anteproyecto de presupuesto de 2008, el cual
consignd como crédito inicial en el programa y aplicacion presupuestaria ya
resefiada, de transferencias de financiacion a IDEA por parte de la Consejeria

de Empleo, la cantidad de 87.478.495 euros, asi como en las siguientes
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modificaciones presupuestarias:

El 22 de diciembre de 2008, el Consejo de Gobierno aprobd, presidido
por el acusado Manuel Chaves Gonzalez, a propuesta de los 6rganos gestores
de la Consejeria de Empleo, -de los cuales formaba parte la acusada Lourdes
Medina Varo desde el 3/05/2008-, previa tramitacion de la Consejeria de
Economia y Hacienda, con informe favorable del Director General de
Presupuestos y de la Intervencién General, y estudio y aprobacion de la
Comision General de Viceconsejeros, una modificacion presupuestaria por
importe de 1.253.853,89 euros, mediante la cual se incrementaba la
aplicacion presupuestaria 440.51.31L "Transferencias de financiacion
Agencia IDEA” y 740.51.31L "Transferencias de financiacién IDEA", dando
de baja de otras aplicaciones del programa 32H, "Planificacion para el
Empleo”. Cantidad destinada, segun la contabilidad de IDEA y la memoria

de la modificacion, al pago de ayudas sociolaborales.

El 22 de diciembre de 2008, el Consejo de Gobierno aprobo a
propuesta de los Organos gestores de la Consejeria de Empleo, previa
tramitacion de la Consejeria de Economia y Hacienda, con informe favorable
del Director General de Presupuestos y de la Intervencion General, y estudio
y aprobacién de la Comision General de Viceconsejeros, una modificacién
presupuestaria por importe de 6.011.836,20 euros, mediante la cual se
incrementaba la aplicacion presupuestaria 740.51.31L "Transferencias
financiacion Agencia IDEA”, dando de baja de otras aplicaciones y

programas de la Consejeria de Empleo.

El 22 de diciembre de 2008, el Consejo de Gobierno aprob6 una
modificacion presupuestaria por importe de 8.000.000 euros, mediante la
cual se incrementaba la aplicacion presupuestaria 740.18.31L "Bahia

competitiva de Cadiz", mediante generacion de credito. El crédito generado
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se aplico a la financiacidn de la encomienda de gestion formalizada entre la
Consejeria de Empleo e IDEA, mediante Orden de 30 de diciembre de 2008,
cuyo objeto era la gestion de caracter social, garantes de un nivel minimo de
ingresos para aquellas personas trabajadoras que, teniendo al menos
cumplidos 53 afios de edad, presentaran mayores dificultades de insercion en
el mercado laboral por razones de la edad.

Esta ultima, al tratarse de una transferencia finalista, -instrumento de
financiacion de entes instrumentales distinto al de las transferencias de
financiacion-, y dotada con fondos procedentes de la Administracion central,
ante la cual se ha de justificar el empleo de las cantidades percibidas, si fue
objeto de fiscalizacion por la Intervencion delegada de la Consejeria de
Empleo.

El acusado Francisco Javier Guerrero Benitez, Director General de
Trabajo y Seguridad Social desde el 6 de octubre de 1999, ces6 como tal el
29 de abril de 2008, y fue sucedido en dicho centro directivo por el acusado
Juan Méarquez Contreras, que ocupo el cargo en el periodo que abarca desde
el 29/04/08 al 6/04/2010.

El montante total del ejercicio 2008 que se puso a disposicién de los
acusados Francisco Javier Guerrero Benitez, hasta su cese, y Juan Marquez
Contreras, como Directores Generales de Trabajo y Seguridad Social de la
Consejeria de Empleo, alcanza la cifra de 94.744.185,09 euros, para que éstos
los gestionaran, sin sujecion a la fiscalizacion de la Intervencién de la Junta
de Andalucia, y sin necesidad de tramitar expediente alguno, en este caso, el

de subvenciones excepcionales.

Como consecuencia de la gestion presupuestaria del programa 31L,
mediante la utilizacion de las transferencias de financiacion, en este ejercicio

2008, se incrementaron notablemente las reclamaciones de los colectivos de
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trabajadores que dejaban de percibir las rentas de las pdlizas de seguros
contratadas, ante los impagos de la Junta de Andalucia -como ya se ha dicho,
ejercicio a ejercicio se iban asumiendo mayores compromisos, sin la
necesaria cobertura presupuestaria-, asi como las reclamaciones de empresas
y otras entidades, por cantidades comprometidas por la Consejeria de Empleo
-entre ellas, minutas del despacho de abogados Garriges, por asesoramiento
a empresas en crisis-, y también reclamaciones de entidades de crédito, por
los importes que habian anticipado a los futuros beneficiarios de las ayudas,
en base a certificaciones ad hoc, expedidas por el acusado Francisco Javier
Guerrero Benitez, en las cuales se incluia, en algunos supuestos, la expresion

de "subvencioén incondicional e irrevocable .

Adicionalmente, se recibieron en la Direccion General de Trabajo y
Seguridad Social y en la agencia IDEA, requerimientos de informacion de la
Agencia Tributaria sobre los importes abonados a las sociedades "Ldgica
Estratégica Empresarial S.L.", e "Iniciativa Turistica Sierra Morena S.L.", de
las cuales era administrador Juan Francisco Trujillo Blanco, persona que
como personal laboral fijo, fue desde el mes de febrero de 2003, hasta el mes
de octubre de 2007, el conductor asignado al acusado Francisco Javier
Guerrero Benitez. Juan Francisco Trujillo, después de ser enviado de nuevo
a trabajar a la Delegacion Provincial de Jaén en el mes de octubre de 2007, y
tras la tramitacion de un expediente disciplinario, fue sancionado con su
despido, mediante orden de la Consejeria de Justicia y Administracion.
Plblica, de fecha 8 de julio de 2009.

DECIMOSEXTO.-
Se hizo una labor de recopilacion de documentos que puso de
manifiesto dos hechos. El primero de ellos, y como consecuencia directa de

la gestion presupuestaria descrita, es que el acusado Francisco Javier
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Guerrero Benitez, alteraba el destino de las cantidades abonadas por el IFA-
IDEA a las Cias. de Seguros, de forma que dirigia comunicaciones directas a
éstas y a las mediadoras de seguros, para que las cantidades que percibian
como pago de una prima de una determinada poéliza, se aplicaran a otra
distinta, con la que no guardaba relacion alguna. El segundo, y evidentemente
favorecido y propiciado por la gestion presupuestaria referida, la ausencia de
control alguno de la pertenencia a la empresa, de las personas incluidas como

beneficiarias en las polizas de rentas sufragadas con fondos publicos.

DECIMOSEPTIMO.- Ignorando deliberadamente los servicios y
asesoramientos que tanto el Gabinete Juridico, como la Intervencion de la
Junta de Andalucia podian prestar, para dar solucion a la situacién creada
como consecuencia de la gestion presupuestaria del programa 31L, mediante
la utilizacidn de las transferencias de financiacién al IFA-IDEA, los maximos
responsables de la Consejeria de Empleo, encargaron en 2008 y 2009, una
serie de informes juridicos a entidades externas a la Junta de Andalucia, como
fueron:

- Informe encargado a Garriges, Abogados y Asesores Tributarios,
sobre la posibilidad de que la Fundacion Andaluza Fondo de Formacion y
Empleo (FAFFE), -fundacion del sector publico andaluz-, actuase como
entidad gestora del pago de las subvenciones.

- Informe encargado a la firma PriceWater House Coopers, de analisis
de las responsabilidades juridicas que podian derivar para la Consejeria de
Empleo de la firma de avales, -con cargo al programa 31L- por valor
aproximado de 7.323.937,93 euros, anteriormente se le solicitd un informe a
Garriges, en relacion a una reclamacion singular de BBVA.

- Informe encargado a PriceWater House Coopers, sobre determinadas
entidades de la Sierra Norte de Sevilla, en las que se habian concentrado una

serie de ayudas con cargo al programa 31L, -empresas vinculadas a los Sres
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Rosendo y Sayago-.

- Informe encargado a Garriges, Abogados y Asesores Tributarios,
sobre el procedimiento interno para el establecimiento de lineas de apoyo a
trabajadores  afectados por  procesos de  reestructuracion y
redimensionamiento laboral.

De todos estos informes, los cuales, una vez terminados, fueron
conocidos, al menos, por los responsables de la Consejeria de Empleo, cabe

destacar los dos ultimos:

a) En relacion con el informe realizado por la firma Landwell
PriceWaterhouseCoopers, como indica la propia firma, se trata en realidad de
dos informes: El primero que tenia como objeto el estudio de las
subvenciones concedidas por la Direccion General de Trabajo a las entidades
Matadero de la Sierra Morena S.A., Tierra Virgen de Alimentacién, S.L., y
Al-Ballut Dehesas de Calidad, S.L., lleva por titulo "Anélisis y estudio de
viabilidad de empresas complementarias del sector turistico”. Y el segundo,
que tenia por objeto las subvenciones concedidas por la Direccion General
de Trabajo a las entidades Marco de Estudios y Proyectos siglo XXI y
Maestrazgo de Sevilla, lleva por titulo "Analisis y estudio de viabilidad de
empresas del sector alimentario y productos locales para el desarrollo a la
exportacion™.

Del contenido de ambos informes, que versaban sobre ayudas dadas a
empresas vinculadas de manera directa o indirecta a los empresarios ya
resefiados, cabe destacar las conclusiones comunes a los dos informes, tras
examinar sus autores la documentacién obrante en los expedientes de todas
las ayudas dadas a esas empresas. Asi se indica:

- Las conclusiones obtenidas podrian hacerse extensibles a algunas
sociedades del mismo sector, que comparten con las analizadas muchas

caracteristicas fundamentales, como por ejemplo las empresas "Restaurantes
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Andaluces de Calidad, S.L., Ibérica de Exportaciones y Transacciones, S.L.,
Capital Andaluz Siglo XXI, S.L., La Jarosa Desarrollo turistico de la Sierra,
S.L. y Arcadia Emprendedora, S.L., todas ellas vinculadas al mismo grupo
empresarial ya resefiado.

- Se trataria desde la Optica de la presumible actuacion ajustada a
derecho de la Junta de Andalucia, de subvenciones excepcionales.

- El abono de las subvenciones pendientes de pago, esta condicionado
al cumplimiento de las acciones o actuaciones que motivaron la concesion de
la subvencién.

- La expresion "incondicionada™ que figura en las resoluciones, debe
interpretarse en el sentido de que no depende de tramite adicional alguno, y
no en el sentido de que no crea obligaciones para los beneficiarios, ya que
ello seria contrario al concepto mismo de subvencion.

- La expresion "irrevocable” debe entenderse referida Unicamente al
domicilio de pago.

Tras analizar el regimen juridico aplicable al reintegro, se indica:

«Puede optarse también por otra actuacion ante la manera en que
aparecen configuradas las subvenciones y dado que podrian incurrir, si se
analizan con esta Gptica, en alguno o varios de los supuestos del art. 62 de la
Ley n° 30/1992 de 26 de noviembre, proceder a revisarlas de oficio...

Como tales actos administrativos es posible, pero ello implicaria
explicitamente el reconocimiento de la nulidad de las actuaciones y la
generacion de responsabilidad frente a terceros, que podrian, llegado el caso,
instar la correspondiente reclamacion por responsabilidad patrimonial.

En el caso de que aplique lo dispuesto por el art. 145 de la Ley n°
30/1992 de 26 de noviembre, se podria actuar contra la autoridad o
funcionario causante del dafio.

-

Finalmente, dada la especial configuracion de las subvenciones, y
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dindmica comprobada de aplicacion de los fondos publicos recibidos por las
entidades a las que se refiere el presente informe, lo aconsejable es, si no se
opta por iniciar los procedimientos de reintegro o de revision de las
subvenciones obtenidas, no proceder al abono de las cantidades aun
"tedricamente” pendientes que fueron concedidas, hasta tanto se haya
acreditado el cumplimiento de las obligaciones que competen a los

beneficiarios.»

b) Del informe realizado por la Firma "Garrigues, Abogados y
Asesores Tributarios”, cabe destacar que fue encargado por Juan Méarquez
Contreras en el mes de julio de 2009, exponiendo éste a los letrados de
Garrigues la intencion de la Junta de contribuir con estas ayudas socio-
laborales al mantenimiento del empleo, evitando el cese de la actividad
productiva, paliando las consecuencias de la crisis economica. Se elaboraron
diversos borradores que eran enviados a la Direccion General, y normalmente
la técnico -contratada externa- M2 José Rofa Vega, y el propio Director
General, hacian las oportunas observaciones, o peticién de aclaraciones y
correcciones, la mayoria referidas al procedimiento de fiscalizacion de las
ayudas, el uso de las transferencias de financiaciéon y a la forma de
justificacion de la aplicacion del porcentaje del 75% de la ayuda dada.

Tras elaborarse hasta 4 versiones del informe, el definitivo, elaborado
por la letrada Alicia Ruiz de Castro Caceres, vio la luz en fecha 22 de octubre
de 2009. En el mismo se indica que la Direccion General de Trabajo ha
requerido a Garrigues un informe en el que se analice el fundamento, la
naturaleza de las ayudas sociolaborales y el régimen juridico que les resulta
de aplicacion, aparte de solicitar el disefio de un protocolo o guia de actuacion
para instruir el expediente, que permita conceder estas ayudas. Sus
conclusiones sobre las ayudas que se pretenden dar son muy ilustrativas, al

comparar sus requisitos con la forma de proceder en la concesion de las
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ayudas desde el afio 2000, por la propia Direccion General de Trabajo.

En el informe se indica que las ayudas excepcionales de caracter
sociolaboral que esté valorando conceder la Direccion General de Trabajo,
deben calificarse necesariamente como subvenciones strictu sensu, y que en
definitiva toda disposicion dineraria concedida por la Direccion General de
Trabajo y Seguridad Social que cumpla los requisitos previstos en el
ordenamiento juridico, tendra la consideracion juridica de subvencion, con
independencia de la denominacion que se le dé, afirmando que los términos
ayudas publicas y subvenciones seran utilizadas como sinénimas en este
informe. Las ayudas socio-laborales que pretende otorgar la Direccion
General de Trabajo, encajan en el supuesto de concesion directa, con caracter
excepcional, debidamente motivada, segun el articulo 22.2 ¢) de la LGS, en
el art. 107,3 de la LGHPA, y en el art. 31,1 parrafo segundo de la Ley 3/2004.

En el informe se indica que el otorgamiento de subvenciones por parte
del Director General de Trabajo requeriria que el Consejero de Empleo le
delegue el ejercicio de la competencia, segun los prevenido en el art. 12y 13
de la LRIPAC, y art. 99 y 1010 de la LAJA.

Por ultimo, destacar las consideraciones vertidas en el apartado 2.4.6
respecto del control financiero de las ayudas, pues tras expresar en el apartado
anterior que la Direccién General de Trabajo pretende financiar estas ayudas
con una partida presupuestaria que ha sido transferida ya a la agencia IDEA,
y gue supone que el otorgamiento de la subvencidn por parte de la Direccién
General de Trabajo no requiere la fiscalizacion de cada una de las
subvenciones que se otorgue, ya que la fiscalizacion previa y posterior se
refiere a las cantidades que se transfieren a la agencia IDEA, manifiesta que,
con este procedimiento se ha eliminado un tramite fundamental, como es el
de la fiscalizacién individualizada de los actos de otorgamiento, y que
mediante el uso de la transferencia de financiacion, la Direccion General de

Trabajo se sustrae al procedimiento de control a los que tedricamente debia
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someterse, teniendo en cuenta que es realmente la entidad que retiene y
ostenta el poder decisorio y posterior control del cumplimiento, en relacién
con las ayudas otorgadas.

Posteriormente, el informe, tras destacar que las subvenciones deberan
publicarse en el BOJA, e inscribirse en la Base de Datos de Subvenciones,
concluye en el apartado 4 con las conclusiones, donde se sefiala que:

"para que se pueda iniciar una linea de ayudas excepcionales por parte
del DGT, es preciso una delegacion de competencias por el titular de la
Consejeria, aun tratandose de ayudas excepcionales, es preciso observar un
determinado procedimiento, cuyo incumplimiento determinara la nulidad o
anulabilidad de la resolucién otorgando la ayuda

especial relevancia tiene el cumplimiento del requisito de estar al
corriente en las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social y cualquier
ingreso de Derecho publico de la Comunidad autonoma andaluza

se ha eludido el tramite del control financiero individual de las ayudas,
en la medida que su financiacion se realiza con cargo a una partida
presupuestaria transferida a IDEA

aun cuando el concepto al que se destinen las ayudas que pretenden
otorgarse sean las ndminas de los trabajadores, el beneficiario serd la

empresa.”

DECIMOCTAVO.- La gravedad de la situacion creada como
consecuencia directa de la gestion presupuestaria del programa 31L,
mediante la utilizacion de las transferencias de financiacion al IFA-IDEA, y
las actuaciones que se llevaron a cabo por los acusados de la Consejeria de
Empleo, antes resefiados, necesariamente debieron ser conocidas por los
acusados José Antonio Grifian Martinez, -Consejero de Economiay Hacienda
en el periodo abril 2004/abril 2009, y presidente de la Junta de Andalucia en
el periodo abril 2009/septiembre 2013-, Carmen Martinez Aguayo, -
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Viceconsejera de Economia y Hacienda en el periodo abril 2004/abril 2009,
y Consejera desde abril 2009 hasta septiembre 2013-, Francisco Vallejo
Serrano -Consejero de Innovacion y Presidente de IDEA-, Jesis Maria
Rodriguez Roman, -Viceconsejero de Innovacion y Vicepresidente de IDEA-
, los cuales tenian conocimiento, participaron y consintieron la gestion

presupuestaria descrita.

DECIMONOVENO. - Sin cambiar el proceder, los acusados Manuel
Chaves Gonzalez, como presidente de la Junta de Andalucia, Gaspar Zarrias
Arévalo, como Consejero de la Presidencia, José Antonio Grifian Martinez,
como Consejero de Economia y Hacienda, Antonio Fernandez Garcia, como
Consejero de Empleo, Francisco Vallejo Serrano, como Consejero de
Innovacion, Agustin Barbera Salvador, como Viceconsejero de Empleo,
Carmen Martinez Aguayo, como Viceconsejera de Economia y Hacienda,
Juan Marquez Contreras, como Director General de Trabajo y Seguridad
Social, Lourdes Medina Varo, como Secretaria General Tecnico de la
Consejeria de Empleo, (3-5-2008/17-5/2012), y Antonio Vicente Lozano
Pefia, como Director General de Presupuestos, en el ejercicio de sus
respectivas competencias y funciones, participaron en la elaboracion,
tramitacion y aprobacion del anteproyecto de presupuesto de 2009, el cual
consignd como credito inicial de la aplicacion presupuestaria ya resefiada la
cantidad de 80.420.634 euros, dentro del programa 31L.

Ademas, el viceconsejero de Economia y Hacienda, por delegacion de
la Consejera, Carmen Martinez Aguayo, a propuesta de la Consejeria de
Empleo, aprobd el 1 de diciembre de 2009, una modificacion presupuestaria
por importe de 300.000 euros, mediante la cual se incrementaba la aplicacion
presupuestaria 440.51.31L “Transferencias financiacion Agencia IDEA”,
dando de baja de la aplicacion 482.04 32A“AYUDAS Y SUBVENCIONES",

cantidad destinada, segun la contabilidad de IDEA y la memoria de la
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modificacion, al pago de ayudas sociolaborales.

El montante total del ejercicio 2009 que se puso a disposicion del
acusado Juan Marquez Contreras, como Director General de Trabajo y
Seguridad Social de la Consejeria de Empleo, alcanza la cifra de 80.720.634
euros, dentro del programa 31L, para que éste los gestionara sin sujecion a la
fiscalizacion de la Intervencion de la Junta de Andalucia, y sin necesidad de

tramitar expediente alguno, en este caso, el de subvenciones excepcionales.

Para el pago de las subvenciones en el ejercicio 2009, se dejaron de
suscribir convenios particulares entre la Direccién General de Trabajo e
IDEA, dictdndose por el Director General de Trabajo, resoluciones de
ordenes de pago a IDEA, de las subvenciones concedidas por aquélla,
recogiéndose en el cuerpo de la resolucion que el expediente obraba en dicho
centro directivo, y ordenandose el pago por el Director General de IDEA.

Estos expedientes no fueron sometidos a la debida fiscalizacion previa
de la Intervencion Delegada de la Consejeria de Empleo, ni, al igual que las
de ejercicios anteriores, se recogieron en la base de datos de subvenciones y

ayudas publicas de la Comunidad Autonoma andaluza.

Realmente, aun cuando en el ejercicio de 2009, la documentacion
tramitada para estas ayudas tuviese una mayor formalidad y apariencia de
expediente, se seguian produciendo los incumplimientos y deficiencias que
ya han sido descritos en la tramitacién y concesion de las ayudas
sociolaborales y ayudas a empresas en crisis.

La sustitucion del sistema de convenios particulares por la Direccion
General de Trabajo-IDEA, los cuales detallaban el total de las ayudas que se
debia materializar, conforme a un calendario de pagos que en muy pocas

ocasiones se cumplio, generando un mayor déficit por intereses, por el de
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resoluciones individuales de pago, tenia un efecto buscado, pues estas
resoluciones no detallaban el total de la subvencion concedida, sino sélo el
pago parcial que la resolucion ordena, lo que impedia conocer los
compromisos de gastos totales que hubiera podido adquirir la Consejeria de
Empleo frente a terceros. Es decir, el sistema de convenios hacia visible el
déficit en la contabilidad de la Agencia IDEA, que se llegé a reflejar como
incertidumbre en los informes de auditoria, mientras que el método de
resoluciones de pago parcial no ponia de manifiesto la falta de crédito
presupuestario, puesto que la contabilidad de IDEA registraba solo lo que

pagaba, no el compromiso de pago.

VIGESIMO.- En 2010 se inici6 el proceso de abandono de la partida
presupuestaria 440 "Transferencias de financiacion al IFA-IDEA", y del uso
del Convenio Marco de 17 de julio de 2001, presupuestandose los créditos
para las ayudas sociolaborales y a empresas en crisis, en las partidas

adecuadas para la concesion de subvenciones de esa naturaleza.

VIGESIMOPRIMERO.- La publicacion de unas bases reguladoras no
llegd hasta que se dictd en forma de Orden, en fechas 1 de abril de 2011 -
aprobacion de las bases reguladoras de las ayudas sociolaborales-, 13 de
marzo de 2012 -establecimiento de las bases reguladoras y convocatoria para
la concesion de subvenciones en régimen de concurrencia no competitiva,
destinadas a las personas trabajadoras, beneficiarias de una ayuda
sociolaboral, en virtud de un expediente de reestructuracion de empresas, en
el d&mbito de la Comunidad Autonoma de Andalucia, afectadas por la
situacion de liquidacion de la Comparia Aseguradora APRA LEVEN N.V.-,
y 16 de marzo de 2012 - modifica la de 1 de abril de 2011, procediendo a una
nueva convocatoria para el 2012-. Adaptandose a las normas establecidas

para regular su concesion, incluidas las propias de la ley andaluza, y
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sometiéndolas al régimen de concurrencia ho competitiva.

El Decreto-Ley 4/2012, de 16 de octubre derogo estas disposiciones.

VIGESIMOSEGUNDO.- Conforme a lo descrito, el montante global
de los créditos presupuestarios de los programas 22 E 'y 31 L, que se dispuso
afno a afno, para atender los compromisos asumidos frente a terceros, por
ayudas sociolaborales, ayudas a empresas, y otros conceptos, mediante el

mecanismo de las transferencias de financiacion a la agencia IFA/IDEA

fueron:

Ejercicio presupuestario Importe

2000 6.977.751 euros
2001 86.022.863 euros
2002 66.538.654 euros
2003 55.646.899 euros
2004 42.472.719 euros
2005 73.061.471 euros
2006 86.591.000 euros
2007 86.656.003 euros
2008 94.744.185,09 euros
2009 80.720.634 euros

Mediante el procedimiento expuesto, este caudal de fondos publicos
fue el que permitid nutrir a la Direccion General de Trabajo y de la Seguridad
Social, de las cantidades de las que dispuso para atender los compromisos

asumidos frente a terceros:

A) Como ayudas sociolaborales, para el pago de primas de polizas de
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rentas y capital, abonadas por la Junta de Andalucia, de las que se han visto
beneficiadas unas 77 empresas, que tuvieron la necesidad de presentar
expedientes de regulacion de empleo, extintivos, o simplemente reducir

plantilla mediante despidos. A este respecto, decir:

1. Al no haberse publicado unas bases reguladoras de estas ayudas,
que garantizase su publicidad y conocimiento general por los potenciales
beneficiarios de las mismas, al no publicarse su concesion, y no registrarse,
como era obligado, en la Base de datos y subvenciones de la Junta de
Andalucia, se han visto privados de su derecho a acceder a estas ayudas, un
importante numero de trabajadores afectados por el desempleo oly

situaciones de crisis empresarial.

2. Al no establecerse el mas minimo mecanismo de comprobacién
de la pertenencia al colectivo afectado, de las personas beneficiarias de las
polizas, personas que nunca han pertenecido al mismo, han percibido rentas

de pdlizas abonadas por la Consejeria de Empleo.

3. La no exigencia de justificacidn alguna, ni de seguimiento de la
situacion laboral de los beneficiarios, permitio que un namero de ellos
siguiese percibiendo las rentas, aun habiéndose incorporado al mercado

laboral.

B) En cuanto a las ayudas a empresas en crisis, al no haberse efectuado
una convocatoria de estas ayudas que garantizase su publicidad y
conocimiento general por los potenciales beneficiarios de las mismas, al no
publicarse su concesion, como era exigida, y no registrarse, como era
obligado, en el registro de la base de datos y subvenciones de la Junta de

Andalucia, se han visto privados de su derecho a acceder a estas ayudas, un
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importante nimero de empresas en situacion de crisis econdémica.

Ademas, un gran numero de estas ayudas carecian de un objeto
concreto, respondiendo a fines muy diversos, entre otros, pago de néminas,
pago de deudas, pago de minutas por asesoramientos juridicos, pago de

avales.

C) Los fondos del programa 31L se emplearon también en fines
distintos y ajenos a los recogidos en las fichas presupuestarias del mismo, asi

podemos resefiar que se abono:

. Facturas emitidas por las mercantiles TAPSA y CICM,
derivadas de varios contratos de campafias de comunicacién sobre Fomento
de Empleo y divulgacion del SAE, por un total de 3.386.017,00 euros, que
fueron abonadas por el Instituto, en el periodo 15/07/2003 a 2/03/2004.

. Financiacion del protocolo suscrito el 16 de diciembre de 2002,
por el acusado José Antonio Viera Chacon, como Consejero de Empleo y
Desarrollo Tecnoldgico, y el Consejero de Gobernacion, por el cual la
Consejeria de Empleo realizara las actuaciones encaminadas a la cesion al
sistema de emergencias 112 Andalucia, de las dependencias correspondientes
a las alas noroeste y Suroeste de la sexta planta del edificio Pabellén de Italia.
Los gastos de esta cesion se compensaron contablemente con otros saldos de
la Agencia IDEA dentro de la Comunidad de bienes "Centro de Empresas
Pabellon de Italia”.

. Financiacion del programa de formacion del voluntariado de los
Juegos del Mediterrdneo en Almeria, conforme al Convenio firmado el
26/09/2003, por el acusado José Antonio Viera Chacén, como Consejero de
Empleo, asumiendo el pago de 180.304 euros, para la realizacion de cursos
on line.

. Financiacion de Campafa de divulgacion en materia de
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prevenciéon de riesgos laborales, conforme al Protocolo de colaboracion
suscrito entre la Consejeria de Empleo y el Consejo Andaluz de Colegios
Oficiales de Graduados Sociales, de fecha 14/04/2005, que supuso el abono
a la entidad CENFORPRE de 491.424,43 euros, mediante la suscripcién de
poliza de rentas y de capital, en la que figuraba como beneficiario Josée
Antonio Gdmez Romon.

. Financiacion de parte de las subidas salariales de trabajadores
de las empresas FCC, S.A., FCC Medio Ambiente, S.A., y CESPA, S.A,,
como consecuencia de la suscripcion del convenio colectivo en 2006, que
puso fin a la conflictividad laboral de la limpieza pablica de Granada. El
pago de estas cantidades se realizd6 mediante la suscripcion de pdlizas de
seguros, figurando la Direccion General de Trabajo y Seguridad Social como
tomadora, y beneficiarios, las mercantiles CESPA, S.A. y FCC Medio
Ambiente, S.A., habiendo percibido, cada una de ellas, las cantidades de
2176.222,24 euros,

. Colaboracion en la financiacion de dieciséis Muestras de
artesania y jornadas relacionadas con el empleo, por municipios andaluces,
en los ejercicios 2002 a 2004, de los cuales 14 eran regidos por el PSOE, uno
por el PA, y uno por IU, en la fecha de la concesién, y siendo
mayoritariamente pertenecientes a la provincia de Sevilla, -s6lo uno en Jaén
y dos en Céadiz-.

. En los ejercicios 2004, 2005, 2006, 2009 y 2010, se destinaron
1.192.000 euros para el pago a la Fundacion San Telmo, del "Curso de Alta

Direccion de Instituciones Sociales”, para un total de 100 personas.

Sin el mecanismo ya descrito, hubiera sido imposible que la Consejeria
de Empleo de la Junta de Andalucia, a través de la Direccion General de
Trabajo y Seguridad Social, hubiera dispuesto de fondos para conceder y

pagar a través de IFA/IDEA, los conceptos ya resefiados, sin la tramitacion
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del correspondiente expediente, que permitiese acreditar, no ya solo el fin
publico o social del destino de las cantidades concedidas, sino que, acreditado
éste, se hubieran aplicado los fondos al mismo.

Y ello, pese a que el Director General de Trabajo y Seguridad Social
de la Consejeria de Empleo, carecia de competencia para la concesion de
subvenciones hasta la Orden de la Consejeria de Empleo de 3 de marzo de
2010.

VIGESIMOTERCERO.- Estos hechos no sélo eran conocidos por los
acusados José Antonio Viera Chacon, Antonio Fernandez Garcia, Agustin
Barberd Salvador, Francisco Javier Guerrero Benitez y Juan Marquez
Contreras, -por el desempefio de sus cargos en la Consejeria de Empleo en
los periodos ya resefiados-, sino también eran conocidos por los demas
acusados, José Antonio Grifidn Martinez, Presidente de la Junta desde el mes
de abril de 2009, y destinatario antes, como Consejero de Economia y
Hacienda, de los informes de control financiero permanente de la agencia
IDEA, Carmen Martinez Aguayo, Consejera de Economia y Hacienda, y
antes como Viceconsejera, receptora de los informes de control financiero
permanente de la agencia IDEA, Francisco Vallejo Serrano, Consejero de
Innovacion, y destinatario de los informes de control financiero permanente
de la agencia IDEA, Jesus Maria Rodriguez Roméan, Viceconsejero de
Innovacion, y conocedor del informe adicional al de cumplimiento de 2003
de la agencia IDEA, y Miguel Angel Serrano Aguilar, como Director General
de la Agencia IDEA, y destinatario de los informes de control financiero
permanente de la agencia. Todos ellos tuvieron conocimiento del uso del
procedimiento descrito, de las conclusiones de la Intervencion Andaluza, a
partir de la comunicacion del informe adicional de ayudas de 2003, -que se
incluye como anexo Ill, dentro del informe de cumplimiento del entonces

IFA, del afio 2003, y que lleva por titulo "Informe sobre determinados
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aspectos de la gestion del Instituto de Fomento de Andalucia de los convenios
suscritos con la Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnoldgico en materia
de Trabajo y Seguridad Social", firmado en el afio 2005, y cuyas conclusiones
fueron repitiéndose, en mayor o menor medida, en los sucesivos informes de
la Intervencidn de las cuentas anuales de IDEA de los ejercicios siguientes,
asi como de las consecuencias de la gestion de los fondos del programa 31L,
gue ya han sido descritas, y que posibilitaron y permitieron que, afio tras afio,
-conforme a las facultades y potestades que su cargo le permitia, en los

periodos ya resefiados-, se siguiera reproduciendo el mecanismo ya descrito.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- CUESTIONES PREVIAS

A) En las sesiones del juicio oral celebradas los dias 9, 10y 15 de enero
de 2018, en el turno de intervenciones previsto en el articulo 786.2 de la
LECTr., se plantearon las siguientes cuestiones previas:

1.- El Ministerio Fiscal: delimitacion del objeto del enjuiciamiento.

2.- Por la Acusacion Popular Manos Limpias: Se adhiere a las
formuladas por el Ministerio Fiscal, y plantea: derecho de los acusados a la
no indefension y a ser informados tempestivamente de la acusacion
formulada contra ellos, en relacién con el delito el delito de asociacion ilicita.

3.- La defensa de Carmen Martinez Aguayo:

I. Orden de la préctica de la prueba en el juicio oral, declaracion de los
acusados.

I1. Derecho al juez ordinario predeterminado por la ley.

4.- La defensa de José Antonio Viera Chacon:

I. No delito de asociacién ilicita, acusacion sorpresiva, contraria al

derecho de defensa.

97



Audiencia Provincial de Sevilla. Seccién 12. Sentencia n® 490/2019

I1. No cabe juzgar en el presente procedimiento por el delito de
malversacion de caudales publicos:

A) Aplicacion de la regla non bis in idem.

B) Falta de concrecion de la participacion en dicho delito de
malversacion.

C) No haberse llamado a los participes a titulo lucrativo y se esta
pidiendo por las acusaciones de responsabilidad civil.

[11. Prescripcion del delito de prevaricacion.

5.- La defensa de Antonio Vicente Lozano Pefia: Vulneracion del
derecho al juez ordinario predeterminado por la ley.

6.- La defensa de Lourdes Medina Varo:

I. Acusacion sorpresiva. Vulneracion del principio acusatorio respecto
al delito de asociacion ilicita.

Il. Nulidad de la pericial de la intervencion General de la
administracion del Estado por vulnerar las normas sobre competencia, al
carecer de competencias sobre materias relativas a las comunidades
autonomas.

7.- La defensa de Gaspar Zarrias Arévalo:

I. Vulneracién del derecho fundamental al juez ordinario
predeterminado por ley.

I1. Vulneracion del derecho fundamental a ser informado de la
acusacion formulada, en relacion con el delito de asociacion ilicita.

I11. Vulneracion de derechos: incidente de nulidad desestimado
infringiendo manifiestamente la ley.

8.- La defensa de Antonio Fernandez Garcia:

I. Vulneracion del principio acusatorio y a ser informado de la
acusacién, por la extralimitacién que presenta el escrito de acusacion del
Ministerio Fiscal en relacion a los términos facticos delimitados en el auto de

incoacion de procedimiento abreviado (el auto de PROA sefiala que dicho
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acusado habria permitido que la DGT sustrajera de fondos al conceder las
ayudas, mientras el Ministerio Fiscal lo acusa de haber directa y
personalmente concedido las ayudas).

I1. Nulidad actuaciones. Violacion del articulo 11.1 de la L.O.P.J. (no
surtiran efecto las pruebas obtenidas directa o indirectamente violentando los
derechos o libertades fundamentales). Nulidad radical e insubsanable del
informe adicional al informe definitivo de auditoria de cumplimiento,
formulado por la IGJA al IFA en relacion al ejercicio 2003.

9.- La defensa de Magdalena Alvarez Arza: Vulneracion de derechos
fundamentales en el marco del principio acusatorio y del derecho de defensa,
referido al delito de asociacion ilicita.

10.- La defensa de Gaspar Zarrias Arévalo:

I. Vulneracidn del derecho fundamental al juez predeterminado por ley.

Il. Vulneracién del derecho fundamental a ser informado de la
acusacion formulada (Art. 24.2 Constitucion); proscripcion de acusaciones

sorpresivas, en relacion con el delito de asociacion ilicita.

B) Dichas cuestiones previas fueron objeto de adhesién y/o
impugnacién por otras partes, conforme consta en la grabacion de las

sesiones del juicio.

C) Tales cuestiones fueron resueltas por auto de fecha 9 de febrero de

2018, cuyos razonamientos transcribimos a continuacion.

|.- DELIMITACION DEL OBJETO DEL ENJUICIAMIENTO

PRIMERO.- Por el Ministerio Fiscal se plantea como cuestion previa:
“esta Fiscalia expone a la Sala la necesidad de contar con n previo y expreso

pronunciamiento que confirme la delimitacion objetiva de la causa realizada
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en el auto de incoacion de procedimiento abreviado y tras la presentacion de
los escritos de acusacion, en el auto de apertura de Juicio Oral, y ello tras el
dictado en el seno de algunas de las piezas separadas incoadas del tramo
principal por la Seccion 72 de sta audiencia Provincial de autos resolviendo
recursos de apelacion, en donde interpreta que en esta causa, el auto de proa
y respecto de determinados encausados, engloba el enjuiciamiento también
de ayudas singulares. Esta interpretacion supone de hecho una ampliacién del

objeto del proceso que produce una cierta y evidente indefension”.

Basando dicha peticion en las siguientes alegaciones:

«Esta pieza deriva del dictado de los autos de division en piezas, en
concreto del Auto de 9 de noviembre del 2015, el cual ordena incoar tanto
esta pieza como otras 5 ligadas a ayudas singulares.

En el Auto de 9/11/15, en el desarrollo de las piezas singulares se hace
referencia a los concedentes de las ayudas, el pronunciamiento relativo a la
nuevas piezas “cuyo disefio se realizara en atencion al contenido de las
sentencias que se dicten por la Ilma. Audiencia Provincial de Sevilla y estado
en que se encuentre la instruccion”. Este pronunciamiento fue objeto de
recurso por esta Fiscalia y estimado por la Seccién Séptima — todos los autos
estdn en la causa-. Este auto es firme, habiéndose desestimado todos los
recurso tanto de reforma como de apelacion en su dia interpuestos, de ellos
cabe destacar el recurso interpuesto por la defensa de Juan Marquez que
invoco el derecho al enjuiciamiento conjunto, y la respuesta de la Seccion 72
en Auto de fecha 3 de junio de 2016, que obra en las actuaciones, que alude,
suscribiéndola, la argumentacion de la Sentencia del Tribunal Supremo,
ponente Antonio del Moral y la solucion al riesgo de la exasperacion punitiva.

Analizando la presente causa, se observan que diligencias de prueba se
han practicado y queda claro que su contenido y finalidad estaban dirigidas a

esclarecer los hechos ligados al llamado “procedimiento especifico” — sélo
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trasferencia de financiacion de Empleo a IFA/IDEA del programa
presupuestario 22 e. 31 L

De hecho, como consecuencia de esta estricta delimitacion esta fiscalia
en escrito de 27/05/16 — folios 7,756 y 7757 del tomo 22 - pidié deduccion
de testimonios por “el denominado por la IGJA uso inadecuado de las
transferencias de financiacion “de otras Consejerias a IDEA incluida aquellas
para abonar ayudas sociolaborales — peticion estimada que no fue objeto de
recurso -providencia de 31/05/17 obrante al folio 7767 del tomo 22 de las
presentes actuaciones -

Finalizada la instruccion se dicta el Auto de incoacién de proa, cuyo
contenido factico viene referido al marco general de como se articuld la
movilizacion de fondos publicos para el pago de las ayudas sociolaborales y
ayudas a empresas que se inicia con la elaboracién del ppto de la Consejeria
de Empleo — no se recogen otros programas de otras consejerias — y que
termina con el pago de las ayudas a los beneficiarios, y se describe la
participacion de cada encausado en ese marco/maquinaria general, algunos
como los DG DE idea con una intervencion en sélo una de sus fases en la
firma de los convenios y en facilitar la instrumentalizacion ilicita de IDEAY
otros como los gestores de la Consejeria de Empleo con una intervencion mas
amplia en la elaboracion de pptos, movilizacion de fondos a IDEA Y en la
fase de pago de las ayudas, pero sin entrar en el detalle de la gestacion y pago
de cada ayuda , sino en su papel como ordenante del pago dentro del marco
general descrito.

De existir continuidad a resolver a través de la pena a imponer o en la
ejecucion de las ya impuesta, pero siempre siendo necesario ser oido en la
previa singular de cada ayuda, entrar en detalle de las mas flagrantes como
por ejemplo acumulaciones de ayudas por razones personales, asi Fco. J.
Guerrero con las empresas de su conductor persona Sr Trujillo, o por razones

territoriales, por ejemplo, Antonio vieray ayudas a empresas de la sierra norte
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de Sevilla, Juan Marquez en las concedidas a cooperativas de Huelva,
Antonio Fernandez respecto de ayudas dadas en el marco de bodegas y otras
empresas de jerez de la Fta.,etc,... ......

Este contenido del auto de proa no se ve alterado en la argumentacion
de los recursos de reforma y luego de apelacion presentados por las defensas
contra el mismo. Nadie alegé que se extendiera o que se le imputara su
participacion en la concesion y pago de ayudas singulares.

En estos recurso, debemos destacar que la Sala al acordar los
sobreseimientos de los sefiores Rivera, Suarez, Valverde y Mafas, manifiesta
gue el mismo no impide su investigacion en las restantes piezas separadas

Sin solucion de continuidad se dicta por el magistrado el auto de
apertura de J.O. y frente al mismo la defensa del Sr. Gaspar zarias presente
un incidente de nulidad por entender que no podia ser acusado de un delito
de asociacion ilicita. Nada dice de una acusacion sorpresiva por su papel en
posibles ayudas individuales. Su argumentacién podria ser aplicable a esta
posibilidad si en vez de acusacion por asociacion ilicita, se hubiera
considerado una acusacion por ayudas singulares, lo que evidentemente no
ocurre en esta causa

Fuera de estas actuaciones se han producido resoluciones que es
necesario destacar porgue tiene que ver y afectan a esta cuestion.

Asi debemos sefialar las peticiones de sobreseimiento presentadas por
las defensas de encausados en otras piezas y en el ramo principal, asi tanto
Directores Generales de la agencia IDEA como Gestores de la Consejeria de
Empleo; Peticion de sobreseimiento por entender las partes que nuestro auto
de proa y también las acusaciones engloba también las ayudas singulares :

En el seno del ramo principal, dp 174/11, existe un pronunciamiento
de la sala, auto de fecha 3/03/2017 que indica que no procede, pues ello seria
dar a las partes una especia de salvoconducto, y que en todo caso sera en cada

pieza en donde se debera reiterar tal peticion
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En las dp 1376/16 — juegos del mediterrdneo — la Instructora archiva
dias después por coincidir objeto y haberse archivado en el proa n® 133/16
respecto del investigado Gonzalo Suérez. Recurrido por esta fiscalia por
considerar que no es asi, la Sala estima en auto de 12/07/2017. y
expresamente dice que se trata, comparando con la causa del procedimiento
especifico, de “hechos distintos “

En el proan®220/2016 , pieza de laayuda a la empresa surcolor, contra
el auto de proa de 5/10/16 la defensa de A. Fernandez — consejero de empleo
— recurre en reforma siendo desestimado la pretensién por auto 29/11/16-,
interpuesta apelacion, la misma es estimada por la Sala considerar que es el
mismo objeto (auto de la Séptima de 21/07/17)

Daniel A. Rivera, sobreseido en esta causa, interpone recurso de
apelacion en la misma pieza que es desestimado por la Seccion Septima,
fundamento juridico primero dice que por haberse archivado queda vacio de
contenido.

En proa n°® 212-16, pieza de la ayuda a acyco, contra el auto de proa,
Miguel Angel Serrano Aguilar, director de idea, recurre en reforma siendo
desestimada, la apelacion es estimada por auto de fecha 10 de noviembre de
2017, por el cual la Sala excluye a Serrano Aguilar del proa, al advertir una
duplicidad de objeto y por auto de fecha 2 de enero de 2018 aparta también a
Antonio Fernandez y mantiene en el proa a Daniel Alberto rivera. Destacar
que no acuerda sobreseimiento sino el apartamiento.

En el Juzgado de Instruccion n°6, estado procesal de las causas
singulares a estos efectos:

La Magistrada Instructora, inicialmente, se opone a las peticiones de
sobreseimiento parcial subjetivo interesado por las partes . Interpuesto
recurso de apelacion por las partes la Sala estima la pretension — pero no
decide el archivo sino la figura del apartamiento — Asi Autos resolviendo

recurso de la defensa de Cariete, de M.A.Serrano, de A. Fernandez en algunas
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de las piezas como las de Bética Industrial, Calderinox, entre otras......

En el proa n° 102/2017 pieza de la ayuda a CENFORPRE, tras el
dictado del auto de PROA, la defensa de A. Fernandez recurre en reforma
pidiendo apartamiento y la magistrada mediante auto de 15/09/17 la estima,
acordando el apartamiento. La fiscalia interpuso recurso apelacion que acaba
de ser resuelta mediante Auto de fecha 20 de diciembre de 2017 por la Sala,
manteniendo el apartamiento del hasta entonces encausado, del proa.

En las dp 1374/16, Ayuntamiento de Chiclana, la Instructora mediante
auto de 9/10/17 con la misma argumentacién “excluye” a Fco J. Guerrero y
a Agustin Barbera, que ha sido objeto de recurso de apelacion por esta
fiscalia, recurso que se ha presentado en otras piezas en donde la Magistrada
ha acordado la figura del apartamiento para alguno de los hasta entonces
investigados

Sin embargo, en otras piezas, la magistrada parece seguir otro criterio,
porque si acuerda conferirles la condicion de investigados a personas en esta
causa encausadas. Asi en las piezas siguientes:

Auto de 27/11/17, imputa a Juan Marquez, Agustin Barbera y Antonio
Fernandez, INTESUR (dp.2717/16)

Auto de 27/11/17, imputa a Juan Marquez, Antonio Fernandez y
Jacinto Cafiete en la pieza de EDM-Seneca (dp. 2963-17)

En todo caso este planteamiento de division en piezas y enjuiciamiento
separado, excluyéndose de esta causa cualquier atisbo de enjuiciamiento de
las ayudas singulares, como defendemos que establece y delimita per se el
auto de incoacion de proa, no es en absoluto contradictorio o impeditivo de
introducir en el debate del plenario via interrogatorio de los encausados y
declaraciones de testigos y peritos preguntas referentes a como se gestionaron
estas ayudas singulares como fuente de inferencia para la Sala del personal
conocimiento del marco general por los encausados, aspectos como el general

y publico conocimiento de las ayudas por los potenciales beneficiarios, que
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la intervencion de las Compafiias de Seguros y Mediadoras si era similar sino
idéntica a polizas financiadas por el Ministerio, que todo los fondos fueron
aplicados a la finalidad prevista en la ley de presupuestos y qur todos fueron
justificados, etc,... son cuestiones que requieren de un debate en el plenario
mediante su introduccién mediante la practica de la prueba propuesta por esta
Fiscalia .

\olviendo a los autos que hemos resefiado, recordar que tanto los de la
Sala como los del érgano instructor son de fecha posterior a la fecha tanto del
auto de incoacién de proa como de nuestro escrito de calificacion, asi como
de la fecha del auto de apertura de juicio oral dictado en esta causa

Partiendo de la firmeza de todas las resoluciones de las que estamos
hablando y de que el objeto de litigio se fija con el auto de proa, escritos de
acusacion y auto de apertura de juicio oral de cara a que las defensas sepan
qué hechos son el objeto de la acusacién de su respectivo defendido, debe
determinarse cudl es la interpretacion exacta del objeto del pleito, habida
cuenta del criterio interpretativo que la Seccién 72 recoge en los autos
resefiados, que no en todos.

Si se considera que debe respetarse el criterio interpretativo sobre el
objeto del litigio expuesto por la seccion 72 y que el Auto de incoacion es
valido englobando por tanto no solo el procedimiento especifico sino
también, aun de manera genérica las ayudas individuales, esta Fiscalia estima
gue no se puede seguir adelante pues crea una particular y general
indefension, a no solo las partes acusadoras que no han articulado la prueba
de cargo en ese sentido y finalidad sino también a las defensas, pues han
articulado su estrategia y medios de prueba para responder solo del llamado
“procedimiento especifico” y no del papel de su patrocinado en cada una de
las singulares ayudas. Esto les crearia una total indefension, ya que con
posterioridad a la presentacion de sus escritos de defensa conocerian que a su

cliente se le puede enjuiciar por todas o algunas de las ayudas individuales.
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Para mayor abundamiento ilustrar a la Sala que tras el dictado del auto
de division de piezas de fecha 9 de noviembre de 2015, solo se han dictado
cuatro autos de proa que ya han sido calificados por esta Fiscalia, de las
cuales, tres estan ya en el 6rgano de enjuiciamiento pendientes del dictado de
auto de admision de pruebas y fecha de sefialamiento. Del resto hasta unas
aprox 270 piezas, se han incoado formalmente tras la presentacion de
atestado unas 104, pero solo se han practicado diligencias de instruccion en
el Juzgado, bien antes en el ramo principal, bien después tras su formal
incoacion como pieza, en aproximadamente unas 35 piezas, en la que figuran
como investigados, supuestos intrusos, mediadores de seguros, empresarios,
letrados, conseguidores, representantes sindicales, ademas de ex altos cargos
de la Junta, algunos de los cuales ostentan en esta causa la condicién de
encausados.

Y se trata de unos hechos distintos a los que se van a conocer y debatir
en esta causa como se desprende a modo de ejemplo de la lectura de los 4
escritos de calificacion provisional ya presentados por esta fiscalia en sendas
piezas separadas y que cuya copia se acompana, (piezas de las ayudas a las
empresas del conductor de Fco J. Guerrero, Sr Trujillo, pieza ayuda a la
empresa Acyco, pieza ayuda a la empresa surcolor y pieza de la empresa
cenforpre

Ademas, los pronunciamientos firmes de la Seccion 72 dictados en
otras piezas singulares se cuentan con los dedos de una mano, estando
pendientes de resolverse otros tantos recursos de apelacion...Lo cual nos
plantea la pregunta de si van a tener las partes que ir sabiendo de cuél ayuda
concreta se puede preguntar, acusar y defenderse a medida que avance esta
vista oral y se acompafien los nuevos autos resolutorios dictados en otras
piezas?

Porque respecto de una alegacion de enjuiciamiento conjunto o global,

debemos recordar lo expuesto por la Seccion 72 en el ramo principal, dp n°
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174/11, en su auto de fecha 3 de marzo de 2017 que ante la peticion de
sobreseimiento parcial formulada por las defensas de los investigados, Sres.
Antonio Fernandez y Jacinto Cafiete, parece que impide una formula de
general o global apartamiento, al indicar:

pag 3 in fine” en definitiva sera en relacion con esos eventuales otros
procesos con lo que deba establecerse la comparacion entre los hechos objeto

de uno y otro para aclarar si se esta o no ante un doble enjuiciamiento..”.»

Y, en base a dichas alegaciones, solicita:

«1.- devolver las actuaciones al Organo Instructor para que, dejando
sin efecto el auto de proa, dicte nueva resolucién acomodando la delimitacién
objetiva y subjetiva de la causa a los posteriores pronunciamientos dictados
por la Seccion Séptima y al estado actual de instruccion de cada una de las
ayudas individuales sociolaborales y a empresas, lo cual evitaria que se
generara la indefension que se ha descrito en los apartados anteriores

2.- O, como mantiene esta Fiscalia, para evitar la indefension expuesta,
por el principio de conservacion de los actos procesales e intangibilidad de
las resoluciones judiciales dictadas en esta causa — que no se debe de ver
afectada por otras resoluciones dictadas en otras previas con distintas partes-
, ¥ evitar toda nulidad, aclarar de manera expresa y taxativa que con respecto
a todos los encausados y tal y como ya quedo delimitado de forma objetivay
subjetiva en las resoluciones firmes relativas a la formacion y division de
piezas, el presente enjuiciamiento sélo se refiere al disefio del denominado
procedimiento general o especifico sin ser sometido al plenario y por
consiguiente al pronunciamiento de la Sala cada ayuda sociolaboral o ayuda
a empresa de forma individualizada, debiendo ser en el seno de cada una de
las previas incoadas, 0 que se incoen, donde debe de ser sometido al plenario
y resuelto en Sentencia.

Esta segunda opcion entendemos que es conforme a las resoluciones
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dictadas por la Seccion Séptima en cuanto la misma en ningun caso ha
acordado en sus Autos el sobreseimiento a favor de los investigados,
encausados en la presente, sino su apartamiento y ello para evitar que
pudiesen ser enjuiciados en cada pieza por una ayuda que pudiera entenderse
comprendida en la presente causa, como de forma palmaria se desprende de
las resoluciones de la Sala relativas al sobreseimiento acordado con respecto
a los Sres. Rivera, Mafas, Valverde y Gonzalo Suarez en esta causa asi como
de la resolucion adoptada resolviendo la apelacion interpuesta por el Sr.
Rivera en los proas de las piezas separadas de las ayudas a la empresa Acyco
y de ayuda a la empresa Surcolor, y también en el auto dictado por la Seccién
7% estimando nuestro recurso de apelacion respecto del sobreseimiento del
investigado Gonzalo Suérez en la pieza separada de Juegos del Mediterraneo
(dp. 1376/16)

En todo caso y para terminar, exponer que en el caso de que la Sala se
considerase vinculada por los pronunciamientos dictados por la seccion 72 y
entendiera que en el seno de este procedimiento procede debatir y en su caso
enjuiciar y sentenciar no solo el procedimiento especifico sino también todas
y cada una de las ayudas, esta Fiscalia, interesa que se incorpore como
documental testimonio integro de todas y cada una de las piezas separadas ya
incoadas, asi como testifical de todas las personas que en las mismas han
prestado ya declaracion bien como testigos bien como investigados, y todo
ello al objeto de poder contar con la prueba necesaria en esta vista oral para
que esta Sala pueda en su caso formar su conviccion y decidir sobre la
relevancia penal de no solo el llamado procedimiento especifico, sino
también de todas y cada una de las ayudas dadas durante 10 afios a cargo del
programa 22E luego llamado 31L .

Logicamente y habida cuenta del estado de la instruccion de las piezas
separadas, ya explicada anteriormente, seria obligado a esta Fiscalia el

reiterar la misma peticion y por igual motivo, respecto de las
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aproximadamente 170 ayudas que no cuentan siquiera con pieza incoada a
dia de hoy, en el momento en que se formase, aln no terminado este juicio,
la pieza y se practiquen en ella minimas diligencias de instruccion.

En suma, se interesa de la Sala, con caracter previo al inicio de la
practica de la prueba, la confirmacion del objeto de enjuiciamiento tal y como
fue disefiado en los autos de divisidn de piezas, en el auto de incoacién de la
presente pieza y repetido, con detalle, en el auto de incoacion de
procedimiento abreviado, con expresa exclusion como objeto de debate de
los hechos relativos a concesién y pago de cualquier ayuda individual tanto
sociolaboral como directa a empresa a cargo del programa 22E o 31L, por las

razones antes expuestas.»

SEGUNDO.- A esta cuestion planteada por el Ministerio Fiscal hemos
de dar respuesta en el sentido de que este proceso, al incoarse con entidad
procesal propia, nada tiene que ver, ni con los autos resolviendo apelaciones
dictados por otras Secciones de esta Audiencia, ni con las incidencias de cada
uno de los procedimientos que se estan tramitando.

Por consiguiente, no procede la solicitud formulada por el Ministerio
Fiscal de devolver las actuaciones al 6rgano instructor para que, dejando sin
efecto el auto de proa, por entender que se ha producido una extralimitacion
objetiva de la causa con respecto a los autos de division/formacion de piezas
separadas, acomodando éste para evitar o soslayar los posteriores criterios
interpretativos recogidos en los pronunciamientos dictados por la Seccion
Séptima. Ninguna norma procesal permite a este Tribunal acordar dicha
devolucion.

Como tampoco nos corresponde, como alternativamente solicita el
Ministerio Fiscal, aclarar de manera expresa y taxativa resoluciones
judiciales firmes recaidas en esta causa, ni confirmar el objeto de

enjuiciamiento. Pues, lo que es objeto de enjuiciamiento en la presente causa
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ha quedado delimitado en las resoluciones judiciales firmes recaidas tanto en
la fase de instruccion, como en la fase intermedia.

Asi, la STS de 28 de septiembre de 2005, afirma: “El objeto del proceso
no es algo estatico a lo largo del proceso, su configuracién ha ido
evolucionando desde la incoacion del procedimiento. Asi, un hecho con
apariencia delictiva va perfilandose a lo largo de su andadura procesal, desde
la incoacion hasta las conclusiones definitivas en el juicio oral. Por
exigencias del principio acusatorio se hace necesario que la acusacion
delimite en el escrito de calificaciones provisionales el hecho imputado del
que se daréa traslado a la defensa conformando el objeto del proceso de la
causa abierta en fase de juicio oral. Por ello esas calificaciones determinan el

objeto del proceso al inicio del enjuiciamiento...”.

Asi pues, los escritos de calificaciones provisionales de las acusaciones
determinan el objeto del proceso al inicio del enjuiciamiento. Estos escritos
de acusacion traen causa del auto de transformacion de las diligencias previas
en procedimiento abreviado, en tanto que vincula a las partes sobre los hechos
Imputados. En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo 656/2007 de
17 de julio, con cita de la 179/2007, de 7 de marzo, afirma que “Por lo que se
refiere al Procedimiento Abreviado, resulta patente esta doble finalidad,
delimitacion del objeto del proceso y los sujetos del mismo que tiene el auto

de transformacion”.

A lo que hay que afadir, que en la presente causa concurre la
peculiaridad de constituir una pieza de las varias en las que se dividié la causa

matriz, las diligencias previas 174/2011.

TERCERQO.- Efectivamente, por auto de fecha 30 de julio de 2015, se

acordd «la division de la causa en: una primera pieza relativa al
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procedimiento especifico, una segunda relativa a las sobrecomisiones y un
tercer bloque de piezas para el que habria que abrir, un nimero no inferior a
200 piezas incoando una por cada ayuda sociolaboral o directa a empresas».

Esta primera pieza, la relativa al procedimiento especifico, es la que
dio lugar a las diligencias previas 6645/2015, actual procedimiento abreviado
133/2016. En dicho auto se afirma:

«En efecto, es factible la division en una primera pieza en la que se
investigue el denominado procedimiento especifico. Sin perjuicio de que
sobre esta cuestion, de hecho, ya existe un criterio solido expresado en fechas
recientes por el Tribunal Supremo no sélo en cuanto a la posibilidad de su
enjuiciamiento separado sino en cuanto a la calificacion juridica de los
hechos, lo cierto es que el resultado derivado del enjuiciamiento de quienes
se encuentran imputados por los hechos que se integrarian en dicha pieza en
ningun caso afectaria al resultado del enjuiciamiento de las demas piezas.

Es factible, igualmente, la division en una segunda pieza que tenga por
objeto el estudio de las sobrecomisiones, pues tampoco en este caso se
produciria una ruptura de la continencia de la causa como elemento
impeditivo de la decision dado el objeto de la investigacion y posterior
enjuiciamiento de los hechos.

Y es posible, finalmente, la division en piezas, una para cada ayuda
sociolaboral o subvencion o para cada grupo de ayudas otorgadas a un mismo
beneficiario, pues cada expediente de ayudas o subvencidn constituyen un

conjunto de hechos susceptibles de investigacion y enjuiciamiento separado.»

Por su parte, en el auto de 9 de noviembre de 2015, aclaratorio del
anterior, se acuerda:

«HABER LUGAR a la division de la causa dejando las DP 174/11
como pieza matriz donde se continuaré la instruccion de las ayudas directas

0 sociolaborales cuyos atestados hayan sido incorporados a la misma,
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desgajandose en un futuro nuevas piezas para su enjuiciamiento cuyo disefio
se realizara en atencion al contenido de las sentencias que se dicten por la
IlIma. Audiencia Provincial y estado en que se encuentre la instruccion.

El resto de las ayudas directas o sociolaborales que se presenten
mediante atestado UCO se instruiran en la Diligencia Previa que se incoe al
efecto.

Se dividen seis piezas:

1. Una primera pieza relativa al PROCEDIMIENTO
ESPECIFICO.

Hechos relativos a la participacion activa y consciente en en el disefio

y puesta en marcha del denominado procedimiento especifico en todas sus
variantes, con las importantes consecuencias que se derivan de los informes
elaborados por la Intervencion General de la Junta de Andalucia en el seno
del Control financiero permanente del IFA/IDEA — muy especialmente el
Informe definitivo de cumplimiento de 2003 que incluye como anexo Il un
informe complementario relativo a las ayudas de la Direccion General de
Trabajo y Seguridad Social de la Consejeria de Empleo de la Junta de
Andalucia- confeccion y control de los presupuestos de la Junta de Andalucia
en la materia que nos ocupa - programas 3.1. L 2.2 E atraves del denominado

procedimiento especifico

2.- SOBRECOMISIONES.

Hechos relativos a la determinacion o fijacion de la prima de la pdliza

y porcentaje de comision ilicita, bien de forma directa o bien indirecta.- y
luego a su reparto presuntamente ilicito. Las sobrecomisiones derivan del
hecho puesto de manifiesto en el estudios de las pdlizas de rentas y de capital
— no sblo en ayudas sociolaborales sino encubriendo ayudas directas

empresas (Aglomerados Morell) ,pagos de compromisos asumidos (FCC y
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CESPA) o directamente pagos de deudas previas de empresas (comercial
Dhull) — de importes de primas pagados por la Junta de Andalucia, muy
superiores al precio de mercado de éstas, puesto que era la cuantificacion de
la prima el instrumento mediante el cual la mayoria de los agentes que
intervienen en el proceso se garantizan una participacion ilicita en el reparto

de los fondos de la Junta de Andalucia.

3.- ROSENDO- SAYAGO.

Hechos relativos a las ayudas concedidas al entramado empresarial

vinculado a D. José Enrique Rosendo Rios y D. José Maria Sayago,
constituirian  un  numeroso grupo de empresas, estrechamente
interrelacionadas entre si, en el que muchas de ellas carecian de actividad y
trabajadores, siendo su objeto real la percepcion de ayudas de la Junta de
Andalucia y el trasvase de sus fondos a otras sociedades, posibilitindose asi
mediante este nimero de Sociedades interpuestas, que el grupo controlado
por ambos imputados percibieran, en connivencia con responsables de la
Junta de Andalucia fraccionadamente y de modo coordinado maultiples
subvenciones, evitando en muchos casos con las cuantias de las ayudas
sobrepasar los limites competenciales de la Consejeria de Empleo y en su
caso del Consejo Rector de IFA/IDEA.

El total de las ayudas concedidas ascendio a 34 millones de euros

De estos 34 millones existieron resoluciones de ayudas por el Director
General de Trabajo Sr. Guerrero y también por el Sr. Marquez por importe de
27.928.772 euros, suscribiendose Convenios con IFA/IDEA para materializar

estas ayudas por importe de 16.461.132 euros.

Estas sociedades estaban divididas en tres grupos:
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Un primer grupo constituido por la entidad municipal de el
Ayuntamiento de El Pedroso, Sodelp (Sociedad de Desarrollo Local El
Pedroso), de la que José Enrique Rosendo Rios seria Vicepresidente y José
Maria Sayago Lozano Consejero Delegado, habiendo sido ambos concejales
del citado Ayuntamiento.

Este primer grupo estaria constituido por esta sociedad y por las
entidades Construcciones y Urbanismo Sierra Norte y La Jarosa Desarrollo
Turistico Sierra Norte en las que el socio Unico era Sodelp.

Un segundo grupo: en la que la entidad matriz seria Arcadia
Emprendedora (denominada actualmente Negocio y Economia 24H), entidad
sin trabajadores y sin aparente actividad, mas que desde ella controlar al resto

de sociedades.

Este segundo grupo estaria pues formado por Arcadia y todas las
sociedades que cuelgan de la misma:

- Tierra Virgen de Alimentacion (actualmente denominada
Editorial Partners), de la que Arcadia tendria el 100% del capital social.

- Restaurantes Andaluces de Calidad (actualmente Ilamada
LATAM Desarrollos) de la que seria socio Unico Arcadia.

- Capital Andaluz siglo XXI de la que Arcadia también seria
socio unico.

- Y por lberica de Exportaciones y Transacciones, de la que

Arcadia tendria el 60% de su capital social.

A su vez, en el periodo comprendido desde 2003-2008, Tierra Virgen,
Restaurantes y Capital Andaluz, controlarian a Matadero de la Sierra Morena
(hasta el 25-11-05 en que adquiere el grupo Barbadillo de Tierra Virgen méas
del 70% de las acciones de Matadero).

Esas tres mismas sociedades Tierra Virgen, Restaurantes Andaluces,
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Capital Andaluz a las que también se une Matadero, controlarian a Marco de
Estudios (actualmente denominada Investigacion y Desarrollo Econdmico).
Por su parte Capital Andaluz e Iberica de Exportaciones controlarian a MSM
Montanera de Jabugo.

En el dltimo estadio de sociedades, estarian Alimentos Tradicionales
de la Dehesa controlada por Tierra Virgen y Matadero, en segundo lugar Al
Ballut Dehesas de Calidad controlada por Restaurantes Andaluces y
Matadero, en tercer lugar Corral del Conde de la Sierra Morena controlada
por Marco de Estudios y Capital Andaluz, en cuarto lugar Sael controlada por
Capital Andaluz, en quinto lugar Maestrazgo de Sevilla controlada por

Iberica, y en altimo lugar Sociedad de Servicios y Envasados.

A través de la compra de Matadero el Grupo Barbadillo controlaria al
Ballut y Alimentos Tradicionales, teniendo en cuenta que ésta es absorbida
por Matadero el 26-08-08.

Gran parte de estas sociedades como Capital Andaluz, Arcadia, Tierra
Virgen, Iberica de Exportaciones, Corral del Conde, MSM Montanera de
Jabugo, Sael, Maestrazgo, carecerian de trabajadores y de actividad aparente.
Existen otras que cuando recibieron la resolucion de subvencién no tenian
trabajadores como Alimentos Tradicionales o Al Ballut; por su parte La

Jarosa recibiria una subvencion en 2004 y en 2005 dejaria de tener actividad.

Finalmente, el tercer grupo estaria constituido por la sociedad
cooperativa SAT Virgen del Espino, cuyo Presidente Eduardo Lora Ruiz
tendria vinculaciones a través de sus 0rganos sociales con ciertas sociedades
antes mencionadas del Sr. Rosendo y del Sr. Sayago, como Matadero, Al

Ballut, Maestrazgo, Sael, Sociedad de Servicios y Envasado.

Los Sres. Rosendo Rios y Sayago Lozano controlarian estas sociedades
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de tres formas:

1.- Por su pertenencia a los érganos sociales.

2.- Por pertenecerles bien directamente o a traves de las sociedades
vinculadas la mayor parte de las participaciones sociales, siendo los
verdaderos duefios de las mismas.

3.- Y por estar autorizados en sus cuentas especialmente en las que

recibieron las ayudas

Las subvenciones recibidas por las distintas empresas y algunos otros

movimientos significativos objeto de investigacion en esta pieza:

1.- Sociedad de Desarrollo Local EI Pedroso (Sodelp).

El total de subvenciones concedidas, ascenderia a 2.991.898,13 euros,
habiéndose dictado por el Director General de Trabajo Sr. Guerrero siete
resoluciones de ayudas entre los afios 2001, 2002, 2004 y 2006, utilizandose
la de 14 de abril de 2004 para constituir un préstamo con la Caixa en fecha
28 de junio de 2004. Dos fueron los Convenios finalmente suscritos entre la
Direccion General de Trabajo y Seguridad Social e IFA, uno el 7-11-01 por
importe de 450.759 euros y otro el 14-10-03 por el mismo importe.

Los pagos ascendieron a 1.279.918,09 euros, estos pagos resultaron:

a) De los importes de ambos Convenios, 901.518 euros.

b) De otros 100.000 euros ordenados por IFA el 17-03-03 no amparado
en Convenio alguno, pues el primer Convenio se termina de pagar dias antes,
el 04-03-03, y el segundo convenio es de fecha 14-10-03 y se pag0
integramente el 26-11-03.

c) Y de 278.400 euros pagados por Estudios Juridicos Villasis por
orden del Sr. Guerrero (concretamente un pago de 240.000 euros el 04-04-06
y otro de 38.400 euros el 19-12-06).

Previamente a estos pagos el padre de José Enrique Rosendo, Rafael
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Rosendo Villavieja, Alcalde de El Pedroso apremiaba por Fax al Director
General de Trabajo Sr. Guerrero para que agilizara el pago de la subvencion
de 240.000 euros pues la misma fue utilizada para formalizar el préstamo con
la Caixa.

Asimismo obtuvo ayudas procedentes de fondos europeos entre los
afios 2003-2006, a través de la Consejeria de Agricultura y Pesca por importe
de 66.010,12 euros.

2.- Construccion y Urbanismo Sierra Norte.

La subvencion concedida ascendié a 450.759 euros mediante
resolucién del Director General de Trabajo de fecha 14-02-03, Convenio con
IFA de fecha 23-02-04, efectivamente pagado el 02-04-04.

3.- La Jarosa Desarrollo Turistico de la Sierra Norte.
La subvencion concedida ascendid también a 450.759 euros con la

misma fecha de resolucion, de Convenio y de pago.

4.- Arcadia Emprendedora.

La suma total de subvenciones concedidas ascenderia a 2.402.000
euros, dictdndose dos resoluciones por el Director General de Trabajo Sr.
Guerrero, una el 18-09-03 por 1.202.000 euros y otra el 08-09-05 por
1.200.000 euros. Convenio con IFA solo se suscribio uno, en fecha 6-02-04,
quince dias antes de los dos anteriores por importe de 1.200.000 euros,
efectivamente pagados siendo el tltimo abono del 17-09-07. En el Convenio
firmado por el Director General de Trabajo e IFA se justificaba la ayuda
porque la empresa tenia en aquellas fecha diez trabajadores, y se iria
incrementando cuando lo cierto es que no tuvo nunca ninguno. Como en las
anteriores subvenciones no existiria ninguna solicitud, memoria, proyecto o

plan de viabilidad.
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5.- Marco de Estudios y Proyeccion Siglo XXI.

El total de subvenciones concedidas con cargo al programa 31 L de la
Direccion General de Trabajo, ascenderia a 2.652.630 euros, habiéndose
dictado resoluciones por el Director General de Trabajo por importe de
1.751.012 euros entre 2002, 2003 y 2008.

Se suscribieron finalmente con IFA dos Convenios, uno el 16-07-03
por importe de 450.759 euros y otro por la misma cantidad cinco meses
después el 12-01-04, ascendiendo ambos a 901.518 euros de los cuales se ha
pagado la practica totalidad 900.759 euros, siendo el Gltimo pago el 04-05-
07 por importe de 450.000 euros.

Segun se desprenderia del atestado policial estas subvenciones se
habrian utilizado por los imputados de la siguiente forma:

-En 2004, para la creacion de una empresa de antigliedades San
Fernandus Rex, a la que se hizo transferencia por importe de 42.000 € entre
otros.

.-Para desviar dinero para el partido politico Alternativa Espafiola, al
que el Sr. Rosendo ordend entre otras una transferencia por importe de
18.000%€..-

.-400.000 € a Tierra Virgen de Alimentacion el 17-09-04; estos fondos
junto con 600.000€ de Corral del Conde serian utilizados por Matadero para
la adquisicion de fondos de inversion, y

-Finalmente el 11 de mayo de 2007 se transferirian 400.000 a

Restaurantes Andaluces.

De los escasos trabajadores que tuvo esta empresa, 1 6 2 al mismo
tiempo, estuvo empleada la hija del Consejero de Empleo Sonia Viera,
contratada desde abril de 2003 a mayo de 2004, llegando a cobrar en un afio

48.189, 45 € como supuesta “responsable de comunicacion del grupo”.
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Asimismo estuvo contratado Jesus Caballos, hijo del presidente de la
Junta Rectora del Parque Natural de la Sierra Norte de Sevilla, desde marzo
0 abril de 2004 y en ocho meses como director de marketing cobr6 34.892,49
€.

6- Capital Andaluz Siglo XXI de Desarrollo Econémico.

Ayudas por total de 1.050.250€, dictandose dos resoluciones por el
DGT una en 2003 por importe de 900.000€ y otra en 2004 por importe de
150.253€. Finalmente se firmaron dos Convenios con IFA: uno en la misma
fecha de 16-07-03 por 450.000€, como en el caso de Marco de Estudios y el
otro dos dias mas tarde del segundo Convenio de Marco, el 14-01-04 por
importe también de 450.000€, ambos efectivamente pagados, siendo el

ultimo pago el 18-01-05.

7- Tierra Virgen de Alimentacion

Esta sociedad fue beneficiaria de subvenciones por importe de
1.952.277,16 €.

Se dictan tres resoluciones por el DGT Sr. Guerrero, una en 2002 por
importe de 901.518 €, otra en 2003 por 450.000€ y una tercera el 12 de
noviembre de 2007, por importe de 600.000€, resolucion que se utiliza como
garantia de un préstamo de 500.000€, concedido por la Caixa, reclamandose
por Tierra Virgen ante el impago de la referida ayuda el abono de la misma
en via contencioso-administrativa. Finalmente se suscriben dos Convenios
con IFA, uno el 28-11-03 por importe de 901.518,16€ y otro en la misma
fecha que el de las dos empresas anteriores, el 16-07-03, por importe de
450.759€: en total 1.352.277,16€ efectivamente pagados, siendo el ultimo
pago el 7-07-04.

Consta en las actuaciones un escrito del DGT Sr. Guerrero de fecha 4-

12-07, en relacion a la ayuda de 600.000€ en la que se refiere que la misma
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tiene como finalidad capitalizar a estas empresas.

8- Restaurantes Andaluces de Calidad

El total de las subvenciones concedidas ascendieron a 900.000€. Existe
una resolucion del DGT de fecha 16-01-03 por importe de 900.000€ y dos
Convenios, uno el 16-07-03, como en el caso de las tres empresas anteriores,
por importe de 450.000 € y otro por el mismo importe el 14-01-04. En total
900.000€ totalmente pagados, siendo el ultimo pago el 7-07-04.

Las ayudas concedidas se debieron ceder a la Caixa, puesto que las
transferencias se ordenaron desde IFA a una cuenta de Caixabank. Vemos asi
como de manera reiterada las necesidades financieras de las empresas de los

imputados son solventadas mediante subvenciones publicas.

9- Ibérica de Exportaciones y Transacciones

La subvencion concedida esta sociedad ascenderia a 1.200.000€
mediante Convenio con IFA de fecha 6-02-04 por el mismo importe,
totalmente satisfecho, siendo el ultimo pago el 16-03-04. Dos dias después
del desembolso de la ayuda se transfiere integramente la misma a una cuenta

de Matadero de la Sierra Morena.

10- Corral Conde de la Sierra Morena.

La ayuda concedida ascenderia a la suma de 1.202.000€ en virtud de
resolucion del Director General de Trabajo de 18-09-03. EI Convenio con
IFA se suscribiria el 6-02-04 por importe de 1.200.000€, que fueron
totalmente pagados, verificAndose el Gltimo abono por orden de fecha 12-06-
07. Dicha sociedad carecia de actividad, de trabajadores, aunque en el
Convenio suscrito entre el DGTS e IFA se decia que la empresa habia creado
20 empleos fijos y que tenia previsto otros 20, y su cuenta fue cancelada por

los imputados 15 dias después del tltimo pago.
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Los referidos fondos publicos fueron transferidos a Tierra Virgen de
Alimentacion, concretamente 600.000€ el 17-09-04, y luego el 15-06-07 se
hacen dos transferencias, una a Ibérica de Exportaciones de 100.002€ y otra
de la misma cantidad nuevamente a Tierra Virgen para la adquisicidn por ésta

Ultima de activos financieros.

11- Matadero de la Sierra Morena

El total de las ayudas concedidas por la CEM ascenderia a 7.464.000€
en virtud de las resoluciones de la DGTS y Convenios suscritos con
IFA/IDEA. Se dictaron cuatro resoluciones por el DGTS Sr. Guerrero que
sumaban 3.912.660,05 €:

1) el 17-01-2002 por importe de 1.202.154€.

2) el 31-07-2002 por importe de 1.210.000€.

3) el 14-02-2003 por importe de 1.200.000€.

4) el 4-10-2003 por importe de 300.506,05€.

Se suscribieron finalmente cuatro Convenios con IFA/IDEA:

1) el 8 —=11-2001 por importe de 1.202.024€.

2) el 16-07-2003 por importe de 300.506€, fecha célebre que fue
utilizada para maltiples Convenios que favorecieron a los imputados.

3) el 6-02-2004 por importe de 1.200.000€.

4) el 27-03-2008, perteneciendo ya la empresa al Grupo Barbadillo por
importe de 1.150.000€.

En total 3.852.530€ efectivamente pagados siendo el ultimo pago de
1.000.000 € el 5-05-2008.

Ademas recibieron por esta empresa, sin alegar ante la DGTS ser
receptores de otras ayudas, subvenciones procedentes de fondos europeos del
programa FEOGA por importe de 1.706.285€.

12- Al Ballut Dehesas Calidad.
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Ayuda a empresa por parte de la CEM de 1.902.227€. Se dictaron 4
resoluciones por el DGT por dicha cuantia en 2002 y 2003, dos de las cuales
fueron utilizados como garantia en operaciones financieras por parte de los
imputados.

Finalmente se suscribieron dos Convenios entre la DGTS e IFA, uno
en la famosa fecha de 16-07-2003 por importe de 450.759€ y otro en la de
14-01-2004, por importe de 450.000€, en total 900.759€, efectivamente
pagados siendo la ultima orden de pago de fecha 31-08-2006. De la cuenta
donde se abon0 la ayuda se realizaron el 25 de agosto de 2004 cinco
transferencias a Matadero por importe de 100.000€. EI 10-07-2006 otra
transferencia de 150.000 € a Matadero y una Gltima a la misma empresa el 7-
09-2006 por importe de 100.002 euros.

Las subvenciones fueron concedidas en 2003 y 2004, siendo asi que Al

Ballut no tuvo trabajadores hasta 2006.

13- MSM MONTANERA DE JABUGO.

Se trataria de otra sociedad instrumental que habria recibido sin
justificacion una subvencion de la CEM de un 1.200.000€ en virtud de
Resolucion del DGTS de fecha 3-07-2003, que cristalizaria en el Convenio
suscrito con IFA el 6-2-2004 por el mismo importe, siendo totalmente pagado
en una cuenta de la que era titular Matadero.

A la vista de lo expuesto podemos observar como se capitalizaria
Matadero a través de otras sociedades del grupo, pues en marzo de 2004 a
través de Ibérica de Exportaciones recibiria 1.200.000€, a través de MSM
Montanera recibiria otro 1.200.000€ y 350.000€ de Al Ballut entre 2004 y
2006.

14- Maestrazgo de Sevilla.

Otra empresa instrumental creada el 1-12-05, de la que era
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administrador Unico José M? Sayago y que fue beneficiario de dos
resoluciones del DGTS Sr Guerrero de la misma fecha, 12-12-2005, por
importe de 1.200.000€ cada una, aungque pagaderas en diferentes ejercicios
presupuestarios. Ambas resoluciones fueron cedidas al BBVA. No hubo
Convenio de Colaboracion y por consiguiente no hubo pago de la mismay el
BBVA presentd reclamacion contra la Junta en via Contencioso-

Administrativo.

15- Alimentos Tradicionales de la Dehesa

Fue beneficiaria de una resolucion del DGTS de fecha 27-09-2004,
concediendo una subvencién por importe de 1.202.024,21€. Aungue se habia
constituido en 2002 hasta 2005 no tuvo trabajadores. No hubo Convenio ni

pago de la citada ayuda.

16- SAEL INVERSIONES Y ESTRATEGIAS.

Otra sociedad instrumental en la que participaria junto a los imputados,
Eduardo Lora Ruiz (Presidente de SAT Virgen del Espino) con el 50% de su
capital social hasta el 2008, figurando el mismo como administrador
mancomunado.

Fue beneficiaria de las resoluciones del DGTS por importe de
1.000.000€, de fechas 28-03-2007 y 2-05-2007 de 500.000€ cada una, si bien

no hubo Convenio con Idea ni pago de las subvenciones concedidas.

17 -Sociedad de Servicios y Envasados Sierra Norte

Sociedad controlada por los imputados constando en fecha 27 de
octubre de 2006, un correo electronico de José M? Sayago Lozano al DGTSS
en el que facilita los datos de dicha mercantil.

A partir de este momento, se dictan por el DGTSS tres resoluciones de
concesion de ayuda, una de 500.000€, otra de 1.200.000€ y otra de
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1.000.000€, fechadas las tres el 27 de octubre de 2006. No hubo Convenio ni
pago de las ayudas. Eduardo Lora Ruiz figura como administrador Unico de

la sociedad.

18- SAT Virgen del Espino.

Dicha sociedad controlada por Eduardo Lora Ruiz seria agraciada por
el mismo procedimiento con el pago de dos subvenciones en virtud de dos
Convenios de Colaboracion, uno el 19-09-2003 por importe de 601.012€ y
otro el 3-08-2009 tratandose de una ayuda sociolaboral, esta Gltimo por
importe de 450.000 €.

Analizados los movimientos bancarios, se aprecia que se produce una
transferencia de la SAT Virgen del Espino el 16-09-2009 por importe de
300.000€ a Marco de Estudios; el tnico autorizado en dicha cuenta era Don
José M@ Sayago. En el resguardo de la operacion figura como concepto “pago
préstamo Marcoestud S.XXI”.

Los movimientos bancarios en Marco Estudios relacionados con la
cantidad anterior serian los siguientes:

1) El 18-09-2009 transferencia de 6.000€ a la Agencia EFE.
Posiblemente servicios prestados a Diario de Negocios por Don José M?
Sayago.

2) El 23-09-2009: transferencia de 2000€ a Tierra Virgen.

3) El 24 —-09-2009: transferencia de 3.312€ a Santiago Espinosa de
los Monteros, Consejero Delegado de Negocio y Estilo de Vida, sociedad
controlada por el Sr. Sayago.

4) 28 y 30 de septiembre de 2009: transferencia de 45.000€ a la
empresa Boyaca dedicada a la distribucion de revistas y periddicos
probablemente por servicios prestados a Diario de Negocios de Sayago.

5) 5-10-2009: transferencia de 3.000€ a Restaurantes Andaluces.

6) 12-11-2009: transferencia de 2.000€ a Sierra San Pedro SL.
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Representantes de esta empresa declararon a la Guardia Civil que estos pagos
se recibieron con ocasion de la asistencia del Sr. Sayago a unas monterias
contratadas con la referida sociedad.

7) 29y 30 de diciembre de 2009 se realiza un abono en efectivo de
50.000€ a Luis Martin Coll, persona directamente relacionada con Sayago y
Rafael Avila Mayo.

8) 1-03-2010: transferencia de 6.300 € a “Gesta Comunicacion y
Patrocinios SL” probablemente relacionada con las empresas de
comunicacion del Sr. Sayago.

9)  2-03-2010: transferencia de 5.000€ a Fernando Sanchez Lazaro,
consejero mancomunado de Negocio de Estilo de Vida, controlada dicha
sociedad por José M? Sayago.

10) 3-03-2010: transferencia de 5.000€ a la Agencia EFE

probablemente por servicios prestados a Diario de Negocios del Sr. Sayago.

Seran enjuiciados en esta pieza todos aquellos que de forma activa y
consciente participaron en la gestion, concesion de ayudas desde todos los
ambitos administrativos o privados, o se beneficiaron ilicitamente de las

mismas

4.- CENFORPRE
Hechos relativos a la suscripcion, como asegurado en fecha 1 de agosto
de 2007 pdliza de rentas de supervivencia RS0044400000901/03 de la Cia.

Personal Life y 9 poélizas de capital diferido, todas ellas en el mismo

documento con la siguiente numeracion: CD00444000001007,
CD00444000001007/2, CD00444000001008, CD00444000001008/2, hasta
la CD00444000001008/7 por José Antonio Gémez Romon, por mediacion
del que fuera su Jefe Miguel Errecalde Trevifio hasta junio de 2005 de la

empresa CENFORPRE, S.L.,polizas por la que percibiria a sabiendas que
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ningun derecho tenia a recibir tales rentas la suma de 491.424,43 € desde el
1 de septiembre de 2007 hasta el 31 de agosto de 2008, que se ingresaron en
la cuenta corriente de la que es titular, cantidad que segun informacion
recabada del Consorcio de Compensacion de Seguros se cobro
integramente. De dichas polizas fue tomador la Consejeria de Empleo,
Direccion General de Trabajo y Seguridad Social de la Junta de Andalucia.
Con el importe de tales rentas fue abonando las cuotas de amortizacion de un

préstamo que pidio en la Caja Rural de Navarra de 500.000 €.

Seran enjuiciados en esta pieza todos aquellos que de forma activa y
consciente participaron en la gestion, concesion de ayudas desde todos los
ambitos administrativos o privados, o se beneficiaron ilicitamente de las

mismas

5.- SURCOLOR, SAY SURCOLOR OPTICAS.A

Hechos relativos a la ayuda socio-laboral concedida a la empresa

Surcolor

A principios del afio 2006, D. José Antonio Marquez Sanchez,
concufiado deD. José Acevedo Lopez y de D. Antonio Rivas, Delegado
Provincial de Empleo, toma conocimiento de la concesion por parte de la
Junta de Andalucia de ciertas ayudas a personas vinculadas al PSOE,
comentandole el propio D. José Acevedo Lopez que él mismo estaba
disfrutando de tales rentas desde noviembre de 2003, por lo que en virtud de
las relaciones personales existentes entre ambos, el Sr. Marquez le pide ayuda
al encontrarse en situacion de desempleo. El Sr. Acevedo le remite a José
Antonio Garcia Prieto, por aquel entonces Concejal del PSOE en el
Ayuntamiento de Camas, que es quién desde Camas organizaba la solicitud
de tales ayudas.

Prevaliéndose de su relacion personal con Don Antonio Rivas contacta
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con el Sr. Garcia Prieto, el cual le confirma estas ayudas existentes y que
prepare su vida laboral y documentacion personal y que él mismo le
concertaria una cita con el Director General de Trabajo y Seguridad Social
Don Francisco Javier Guerrero Benitez para pedir la ayuda.

Aproximadamente en el mes de marzo o abril D.José Antonio Marquez
Sanchez, acompafiado de D. José Antonio Garcia Prieto y de otro afiliado al
PSOE D. Juan Manuel Lépez Espadas, que también queria solicitar las
mismas ayudas, se dirigen a la entrevista concertada con el Sr. Guerrero en
su despacho de la Avda. de Hytasa de esta ciudad, si bien le hicieron entrega
de la documentacion personal que portaban a la salida de una bar cercano al
encontrase alli el Sr. Guerrero.

Posteriormente éste ordenaria a la mediadora de seguros Vitalia Vida
que se introdujeran a estos dos favorecidos ilicitamente en la péliza relativa
a la ayuda socio-laboral de alguna empresa; de esta forma tras los estudios
hechos por Vitalia relativos a la empresa Surcolor, el referido Director
General de Trabajo Sr. Guerrero Benitez en fecha 28 de junio de 2006 remite
una escueta comunicacion a la aseguradora APRA LEVEN mostrando su
conformidad para que se suscriba una péliza para 26 trabajadores de la
empresa Surcolor, sabiendo, por indicacion de la mediadora Vitalia, que 24
eran los trabajadores de dicha empresa y los dos restantes eran el Sr. Marquez
Sanchez y el Sr. Lopez Espadas.

El 3 de julio de 2006, éstos dos son llamados por la citada mediadora
Vitalia Vida al igual que los 24 trabajadores de Surcolor para suscribir los
correspondientes certificados individuales de adhesién de la poliza 3464 de
la referida aseguradora APRA LEVEN, firmando el Sr. Marquez el
certificado 3464/01/3464/14.

El Sr. Marguez, aunque en su declaracion policial no reconocié como
suya la firma del mencionado certificado, reconocié que acudio a las oficinas

de Vitalia a firmar el documento por el que recibiria la prestacion, que
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igualmente se llevo copia del mismo y que desde luego percibi6 las rentas.

Asi en virtud de la firma de dicho certificado el Sr. Marquez cobré en
el mes de julio de 2006 6.380,65 euros y luego estuvo cobrando una media
de 1300 euros mensuales hasta el 31 de enero de 2010, fecha de su jubilacion,
prestaciones que percibid junto al subsidio de mayores de 52 afios.

Por su parte el Sr. Lopez Espadas recibi6 una llamada de teléfono de
la entidad Vitalia Vida para suscribir la documentacion relativa a la prestacion
solicitada, suscribiendo el certificado individual de la poliza
3664/01/3664/12 de la Cia. Aseguradora Apra Leven en fecha 3 de julio de
2006, entregandose le una copia de la pdliza y del mencionado certificado en
el que consta que el tomador de la poliza es la empresa Surcolor S.A., pues
se trataba de una poliza cuya prima era sufragada por la Junta de Andalucia
para ayuda socio-laboral a los trabajadores de dicha empresa, en la cual el
inculpado Sr. Lopez Espadas sabia que no habia trabajado nunca. En virtud
de la firma de dicha poliza el Sr. Lopez Espadas ha estado percibiendo algo
maés de 1.000 euros mensuales desde el 1 de julio de 2006, cantidad que se
afiadia a las Unicas prestaciones que legalmente le correspondian, prestacion
contributiva desde el 1-7-2006 hasta el 30-6-2008 y desde esta fecha el

subsidio para mayores de 52 afios.

La mencionada ayuda socio-laboral a las trabajadores de Surcolor en
la que ilegitimamente se incluyeron los citados y por la que la Junta
comprometié el pago de una prima final de 2.340.137,30 euros, no existio
indiciariamente (salvo la suscinta comunicacion del Director general de
Trabajo antes citada a la aseguradora de 28 de junio de 2006), la menor
cobertura legal a dichos compromisos de pago hasta la Resolucion de
Encomienda de Ejecucién de 21 de diciembre de 2009 dictada por el Director
de Trabajo siguiente Don Juan Marquez Contreras, a la que luego se

sucederian otras posteriores de 25 de febrero de 2010, 1 de septiembre de
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2010 y 29 de octubre de 2010, las dos dltimas firmadas por el Director
General de Trabajo Don Daniel Alberto Rivera Gomez, incluyendo todas
ellas en el n° de trabajadores de Surcolor a los dos ajenos a ella, el Sr.

Maérquez y el Sr. Lopez Espadas.

6.- ACYCO SAL
Hechos relativos a la concesion de la ayuda socio-laboral del ERE
29/03.

D.Gabriel Barrero Raya, Director de Recursos Humanos y Abogado de

la empresa Acyco, realizé la organizacion administrativa del ERE desde su
inicio, negociaciones, tramitacién y solicitud de aprobacion, con la constante
intervencidn del despacho de Garrigues, incluyendo a D? Encarnacion Poto
Monge, a sabiendas de que la misma no iba a extinguir su relacion laboral
con Acyco, pues seguiria ostentando el cargo de Presidenta de su Consejo de
Administracion, permitiendo que la misma se beneficiara econémicamente
de dicha situacion a través de su desempleo y prestaciones por prejubilacion
financiadas por la Junta de Andalucia.

Asi mismo realizé la solicitud de ayuda excepcional en el afio 2010 y
por un importe de 109.620 euros, alegando que era para el mantenimiento de
144 puestos de trabajo, cuando en realidad era para el abono de la minuta de
Garrigues por esa misma cuantia, sabiendo que en el Protocolo de
Colaboracion suscrito para financiar las prejubilaciones, habia dos personas
ajenas a la empresa, en este caso D.Andrés Carrasco Mufioz y D. Domingo

Martinez Castillo,

Don Daniel Rivera, accederia ilicitamente al pago de la ayuda
sociolaboral excepcional que se habia ordenado por su antecesor Don Juan
Marquez Contreras por importe de 109.620 euros, sabiendo, presuntamente,

que era para el pago de la minuta de Garrigues, despacho que habia asesorado
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a Acyco en el proceso del ERE y de las prejubilaciones, y que justo esa
cantidad era la que en concepto de honorarios venia reclamando dicho
despacho a la Junta de Andalucia, honorarios a cuyo pago se comprometio
inicialmente el Sr. Guerrero y al no verificarse fueron reclamados
judicialmente a Acyco, habiendo aportado esta entidad en el breve expediente
de dicha ayuda sociolaboral, documentacion relativa al proceso judicial
entablado por Garrigues a Acyco, documentacion gue era evidente que nada
tenia que ver con el coste de contratacion de personal eventual para el que
formalmente se solicito la ayuda, habiéndose acreditado ademas que el 75 %
de dicha suma, cuyo pago se ordeno por el Sr. Rivera, se utilizo para el pago
de la minuta de Garrigues, como asi lo reconocio el Director de Recursos

Humanos de Acyco Don Gabriel Barrero Raya.

D. Antonio Fernandez Garcia, Viceconsejero y Consejero de Empleo
de la Junta de Andalucia.-. De estas ayudas individuales el Sr. Fernandez
tendria conocimiento directo en los Consejos de Direccion, a través de sus

Directores Generales, Sres. Guerrero y Marquez.

Las dos personas que se incluirian ilicitamente consintiéndolo el Sr.
Fernandez, concretamente en la pdliza de Acyco de fecha 1 de agosto de
2.003 de la compaiiia Personal Life, fueron un amigo y vecino de El Pedroso
del Director General Sr. Guerrero, D.Andres Carrasco Mufioz y D. Domingo
Martinez Castillo, quien fuera Alcalde del PSOE de la localidad de San
Nicolas del Puerto durante doce afios, entre otros cargos; ambos figuraban en
el Anexo firmado por el Sr. Guerrero del Protocolo de Colaboracion suscrito
por él y la empresa Acyco. Andrés Carrasco percibio 113.480,13 euros y
Domingo Martinez Castillo 109.572,19 euros.-

El 1 de agosto de 2003 D.Andrés Carrasco Mufioz obtuvo sin derecho
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alguno la percepcion de unas rentas mensuales con cargo a los fondos de la
Junta de Andalucia que ascenderia a un total de 130.105,85 euros, firmando
para ello el certificado individual 001 de la péliza de rentas de supervivencia
RS-0027400000582 de la aseguradora Personal Life, siendo la tomadora de
dicha pdliza Vitalia y por la que desde el 1 de agosto de 2003 hasta el 31 de
mayo de 2013 cobraria, a sabiendas de que no le amparaba derecho alguno,
en torno a los 1.100 euros aproximadamente, si bien en el afio 2010 cobro el
resto de las prestaciones que le quedaban ascendente a la suma de 43.151,67

euros.

Esta pieza se dirigira contra todos aquellos que de forma activa y
consciente participaron en la gestion, concesion de las ayudas desde todos los
ambitos administrativos o privados, o se beneficiaron ilicitamente de las

mismas.»

CUARTO.- Asi pues, la division de las diligencias previas 174/2011 en
piezas separadas, y los hechos a enjuiciar en cada una de ellas quedd
delimitado en los citados autos firmes. Y por lo que aqui interesa, se acordo
incoar una pieza por cada ayuda sociolaboral o directa a empresas.

Consecuente con dicha division, el auto de incoacion de las Diligencias
Previas 6645/2015, de 17 de noviembre de 2015, relata los hechos por los
que se siguen las mismas:

«Hechos relativos a la participacion activa y consciente en el disefio y
puesta en marcha del denominado procedimiento especifico en todas sus
variantes, con las importantes consecuencias que se derivan de los informes
elaborados por la Intervencion General de la Junta de Andalucia en el seno
del Control financiero permanente del IFA/IDEA — muy especialmente el
Informe definitivo de cumplimiento de 2003 que incluye como anexo 111 un

informe complementario relativo a las ayudas de la Direccion General de
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Trabajo y Seguridad Social de la Consejeria de Empleo de la Junta de
Andalucia- confeccion y control de los presupuestos de la Junta de Andalucia
en la materia que nos ocupa - programas 3.1. L 2.2 E a través del denominado
procedimiento especifico

El inicio de la implantacion del sistema de las transferencias de
financiacion como sistema de ayudas a las empresas (subvenciones) por
razones sociolaborales y por otros motivos diversos.

La normativa en vigor delimitaba las transferencias de financiacion
con unas funciones que se alejaban del concepto de subvencidn, ya que ésta
era definida en el parrafo segundo del art. 103 de la Ley 511983, de 19 de
julio, como toda disposicion gratuita de fondos pablicos realizada a favor de
personas o entidades publicas o privadas, para fomentar una actividad de
utilidad o interés social o para promover la consecucion de un fin publico, asi
como cualquier tipo de ayuda que se otorgue con cargo al Presupuesto de la
Comunidad Autonoma de Andalucia.

Sin embargo, el sistema de “transferencias de financiacion" se utilizo
en la practica por parte del Consejero de Empleo y del Director General de
Trabajo con el fin de conceder subvenciones, implantando asi de hecho la
Consejeria de Empleo un "procedimiento especifico™

El Convenio Marco de Colaboracion entre la Consejeria de Empleo y
Desarrollo Tecnoldgico y el Instituto de Fomento de Andalucia para la
materializacion de ayudas en materia de Trabajo y Seguridad Social,
formalizado el 17 de julio de 2001.

Fue suscrito por el Consejero de Empleo, D. José Antonio Viera
Chacén, y el Presidente del IFA, que en ese momento era el Viceconsejero de
Empleo, D. Antonio Fernandez Garcia, ya que el IFA hasta abril del afio 2004
estaba adscrito a la Consejeria de Empleo, pasando a integrarse a partir de
abril de ese afio en la Consejeria de Innovacion, Ciencia y Empresa con el

nombre de "Agencia de Innovacion y Desarrollo de Andalucia™ (IDEA).
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El Convenio Marco, que no fue informado ni por la Intervencion
General ni por el Gabinete Juridico de la Junta, tenia como objeto la
prestacion de asistencia técnica permanente por el IFA-IDEA a la Direccion
General de Trabajo, coordinando sus actuaciones y materializando las ayudas
g en su caso, otorgara a las empresas u otros entes publicos o privados la
Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnoldgico a través de dicho centro
directivo. Y si bien el Convenio tenia especificamente prevista una vigencia
hasta el 31 de diciembre de 2003, fue utilizado en la practica en afos
sucesivos sin una renovacion expresa, hasta que se publicé la Encomienda de
Gestion el 24 de abril de 2010. En la estipulacion segunda del Convenio
Marco se establecia que la materializacion de las ayudas sera objeto de
convenios particulares de colaboracion, que concreten las previsiones de
aquél.

La incorporacion de las transferencias de financiacion a la Ley de
Presupuestos de la Junta de Andalucia.

A partir del afio 2002 y siguientes, el concepto presupuestario de la
partida 440 se consigno directamente, de manera ilegal, en el presupuesto
inicial del programa 31L de la Consejeria de Empleo ("Administracion de
Relaciones Laborales™). La aplicacién por la Consejeria de Empleo de la
partida presupuestaria 440 (denominada primero "Transferencia al IFA en
materia de relaciones laborales” y después "Transferencia de Financiacion al
IFA™) no era la preceptiva para la concesion de subvenciones del programa
31 L, toda vez que éste se referia a los gastos de explotacidn o costes de la
gestion ordinaria de una empresa, apartado propio de las transferencias de
financiacion, mientras que las subvenciones son un concepto presupuestario
ajeno a ello, tanto por su justificacion y finalidad como por su contenido
especifico.

Sin embargo, a partir de la Ley 14/2001, de 26 de diciembre, del

Presupuesto de la Comunidad Autonoma correspondiente al ejercicio de
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2002, lo que se venia haciendo por medio de las modificaciones
presupuestarias del afio 2000 y 2001 paso a realizarse a través de las Leyes
de Presupuesto, operando de lacto con las "transferencias de financiacion™
dentro de una partida en la que realmente se concedian subvenciones. Tal
contingencia resultdo factible merced a la elaboracion incorrecta del
anteproyecto de presupuesto efectuada en la propia Consejeria de Empleo, ya
que se valia de la partida de transferencias de financiacién a IFA-IDEA como
medio para conceder subvenciones por la CEM. Y también operaba
incorrectamente en el Anteproyecto de Presupuestos, que es elaborado por la
Consejeria de Hacienda y remitido al Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia para su aprobacién. Ello culminaba, finalmente, con su
plasmacion como Proyecto de Ley de Presupuestos y su conversion en Ley
del Parlamento Andaluz.

La recepcion de fondos por IFA-IDEA mediante "transferencias de
financiacion™ producia como efecto en el ambito presupuestario que el
importe recibido de la Consejeria de Empleo a través de transferencias de
financiacion se consignara como "ingreso™ en el presupuesto de explotacién
de IFA-IDEA, de forma que cuadrara exactamente con el importe que dicha
Consejeria tiene consignado en su presupuesto de "gastos" para las mismas
atenciones. Sin embargo, los importes pagados de subvenciones
sociolaborales a terceros beneficiarios no suponian realmente "gasto™ para
IFA-IDEA, sino solo una operacién de tesoreria (“pago” por cuenta de un
tercero similar a un suplido), a reflejar solamente en cuentas de balance, sin
gue por tanto afectaran en absoluto a su cuenta de pérdidas y ganancias, lo
qgue impedia que pudieran ser incluidos legalmente en su presupuesto de
gastos. Atenor de lo cual, ha de concluirse que IFA-IDEA manipulaba a partir
del afio 2003 su presupuesto, al consignar indebidamente en él, en la cuenta
"Otros gastos de explotacion, los "pagos” ("no gastos") a efectuar con las

transferencias de financiacion recibidas de la Consejeria de Empleo, en la
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cuantia necesaria para que el resultado de la empresa fuera cero o proximo a
cero.

De esa forma, cuando IFA-IDEA ejecutaba su presupuesto, los "gastos"
que se habian consignado con el destino oculto de pagar las subvenciones no
se producian como tales gastos de explotacidn ni, por tanto, se contabilizaban
en ese concepto, lo que determinaba que el grado de realizacion de la partida
presupuestada como "gastos de explotacion™ fuera muy reducido afio tras
afio, al representar un porcentaje medio aproximado al 20% de lo realmente
presupuestado.

Las modificaciones presupuestarias

La misma dindmica que se acaba de sefialar y los mismos objetivos y
efectos referidos a la elaboracion del presupuesto son trasladables a las
modificaciones presupuestarias, mediante las que se incrementaron los
créditos de transferencia de financiacion de la CEM a IFA-IDEA. Los
créditos procedentes de las modificaciones del presupuesto asignados al
referido Instituto publico mediante "transferencias de financiacion”
incrementaban la partida de ingresos de éste con destino aparente a los gastos
de explotacion, cuadrando asi el presupuesto con ambas partidas. Sin
embargo, también en este caso el grueso de los fondos iba a ser destinado no
a "gastos" de explotacidn sino a "pagos" a terceros en concepto real de
subvenciones en la modalidad de ayudas sociolaborales y a empresas en
crisis.

Durante el periodo 2000-2010 se realizaron, al menos, 22
modificaciones presupuestarias en el programa "Administracion de
relaciones laborales” (22E hasta 2002 y 31 L desde 2002). De éstas, 16 fueron
aprobadas por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, a propuesta
de la Consejeria de Economia y Hacienda, y seis fueron aprobadas por el
titular de esta Consejeria.

La aprobacion de los presupuestos por el Parlamento de Andalucia.
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Actuacién del Consejo Rector IFA/IDEA.-

El Consejo Rector del IFA, mediante los que, con arreglo al art. 11 del
Reglamento de IFA (Decreto 133/1991, de 3 de diciembre, modificado por el
Decreto 26/2007, de 6 de febrero), se realizaban, entre otras, las siguientes
funciones: aprobar el Anteproyecto de Presupuesto y remitirlo a la Consejeria
de Hacienda; elaborar definitivamente el Programa Anual de Actuaciones,
Inversiones y Financiacion; aprobar el Balance, Cuenta de Pérdidas y
Ganancias y la Memoria explicativa de la gestion anual del Instituto;
disponer, a propuesta del Presidente, las actuaciones e inversiones cuyo
compromiso de pago, gasto o riesgo fuera superior a 75 millones de pesetas
e inferior a 200; y aprobar con caracter provisional, a propuesta del
Presidente, las actuaciones e inversiones cuyo compromiso de pago, gasto o
riesgo sea superior a 200 millones de pesetas (1.202.024 euros), las cuales
deberan ser ratificadas por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia.

En lo referente a los presupuestos anuales, una vez que el Proyecto de
Presupuesto del Gobierno de Andalucia accedia al Parlamento y éste
aprobaba el crédito de "transferencia de financiacion™ a IFA-IDEA. aprobaba
con arreglo a la ley la partida presupuestaria para cubrir sus pérdidas, dado el
concepto de transferencias de financiacion que se sostenia en las mismas
leyes presupuestarias, sin que pueda entenderse que aprobaba un crédito para
gue con cargo al mismo se otorgaran subvenciones, ni sociolaborales ni de
ninguna otra naturaleza. La actuacion parlamentaria era, pues, coherente con
la legislacion que, sobre esta materia, el propio Parlamento habia aprobado
de forma reiterada.

La Instruccion de la Direccion General de Presupuestos 112009, de 15
de Junio, ha de verse como un instrumento previo que propicio el principio
del fin de las transferencias de financiacion.

En ella se comienza analizando los problemas que habian venido

generando el uso de las "transferencias de financiacion™ por las empresas y
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otros entes publicos dependientes de la Junta de Andalucia, debido a que "en
mayor o menor medida destinan a ayudas o subvenciones a terceros, actuando
como gestor intermediario entre las Administraciones Publicas y los
beneficiarios directos de las mismas”. Se remarca también que se trata de
Consejerias, al tiempo que ofrece una imanen distorsionada de la financiacion
de las empresas publicas, ello sin obviar los diversos problemas que se
plantean en el &mbito del control de este tipo de actuaciones”.

A destacar también la imposicion de que "Los créditos destinados a
Transferencias, tanto corrientes como de capital, se ajustaran a la
clasificacion economica... teniendo en cuenta las definiciones establecidas en
la Orden de 4 de Junio de 2003 ... De esta forma, dichos créditos se
presupuestaran, en adelante en los articulos .... 47 )1 empresas privadas”, 48
"A familias e instituciones sin fines de lucro .... "

Se viene asi a admitir por la Consejeria de Hacienda, aunque sea a
través de una mera Instruccion, que no se estaba cumplimentando la
normativa en vigor y que por tanto se actuaba con criterios contrarios a la ley
(art. 33 LGHPCAA).

No obstante lo anterior, en la practica siguié operandose con un sistema
gue no se ajustaba al procedimiento legal establecido para las subvenciones
y sin que se activaran los controles de la Intervenciéon Delegada de la CEM.

La Encomienda de Gestion implantada mediante la Orden de la
Consejeria de Empleo, de 27 de abril de 2010, en la que se formaliza el
"Acuerdo de encomienda con la Agencia de Innovacién y Desarrollo de
Andalucia para la materializacién referente a los programas sociolaborales y
las ayudas sociales excepcionales dependientes de los mismos".

En ella se ordena encomendar a IDEA "la ejecucion material y técnica
de la materializacion de pagos de ayudas excepcionales y sociolaborales a
empresas situadas en Andalucia, con dificultades econémicas transitorias".

Es decir, la CEM encomienda a IDEA el pago de las subvenciones por ella
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concedidas, al igual que antes hizo el Convenio de 17 de julio de 2001, que
perdid asi su vigencia.

La consignacion correcta de los créditos para subvenciones contenida
en dicha Orden asi como la cuantia prevista para esta "encomienda de
gestion™ de 54.164.366 euros (coincidente con el presupuesto para esas
atenciones de la CEM en el Programa 31 L), no determind, sin embargo, que
los expedientes se tramitaran de acuerdo con los procedimientos establecidos
para la concesion de subvenciones, pues la gestion de los créditos se realizé

como si se tratara de una "transferencia de financiacion".»

QUINTO.- En definitiva, el auto de apertura del juicio oral trae su
causa de los escritos de acusacién, no pudiendo abrirse el juicio por delito
por el que no se haya formulado acusacion. Los escritos de acusacion traen
causa del auto de transformacion en procedimiento abreviado, no pudiendo
formularse acusacion por hechos que no estén contenidos en dicho auto. Y en
el presente caso, ademas, el auto de transformacion en procedimiento
abreviado trae causa de los autos acordando la division de las Diligencias
Previas en piezas separadas, donde quedaron delimitados los hechos que
dieron origen a la formacién de la presente pieza separada. Por lo que resulta
claro que en esta pieza separada no pueden ser enjuiciados hechos por los que
se siguen otras piezas separadas. Pues ello iria en contra de la intangibilidad
de las resoluciones judiciales firmes y de la seguridad juridica.

En este sentido, la STC de 11 septiembre 2006, afirma:

“Es opinion reiterada de este Tribunal -recordada, entre otras, en la
STC 262/2000, de 30 de octubre, y en las alli citadas- que el principio de
invariabilidad, intangibilidad o inmodificabilidad de las resoluciones
judiciales firmes es una consecuencia, tanto del principio de seguridad
juridica (art. 9.3 CE), como del derecho a la tutela judicial efectiva sin

indefension (art. 24.1 CE), derecho que actua como limite que impide a los
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Jueces y Tribunales variar o revisar las resoluciones judiciales definitivas y
firmes al margen de los supuestos taxativamente previstos por la ley, incluso
en la hipétesis de que con posterioridad entendieran que la decision judicial
no se ajusta a la legalidad (SSTC 119/1988, de 20 de junio; 189/1990, de 26
de noviembre; 231/1991, de 10 de diciembre; 142/1992, de 13 de octubre;
23/1994, de 27 de enero; 19/1995, de 24 de enero)”.

Por consiguiente, las ayudas individuales no son objeto de
enjuiciamiento en la presente causa, y no porque asi lo interprete este
Tribunal, sino porgue asi se desprende de las resoluciones firmes que obran

en la causa.

Il.- ACUSACION SORPRESIVA POR EL DELITO DE
ASOCIACION ILICITA

PRIMERO.- La Sentencia del Tribunal Constitucional 186/90, de 15
de noviembre, establece que “... la resolucion prevista en la regla cuarta del
articulo 789.5 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, (hoy articulo 779.1.4%)
en virtud de la cual se ordena seguir el procedimiento abreviado previsto en
el capitulo segundo (del Titulo I, Libro IV) esto es, la fase de preparacion
del procedimiento abreviado, contiene un doble pronunciamiento: de una
parte, la conclusion de la instruccion, y, de otra, la prosecucion del
procedimiento abreviado por otra fase por no concurrir ninguno de los
supuestos que hacen imposible su continuacién (los previstos en las reglas
primera, segunda y tercera del mismo articulo 789.5), (actualmente reglas
primera, segunda y tercera del actual articulo 779), de modo que “....cuando
el instructor adopta la decision de seguir el proceso como procedimiento
abreviado, no se limita a constatar la inexistencia de otras diligencias

irrelevantes para la instruccion, sino que realiza una valoracion juridica tanto
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de los hechos como sobre la imputacidn subjetiva de los mismos....”, doctrina
que ha sido recogida en la reforma llevada a cabo de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por la Ley 38/02 de 24 de octubre, concretamente

en el articulo 779,1,42 de la misma.

Basta pues que se concrete cudl es el hecho imputado y quiénes son las
personas contra quienes se dirige el proceso de forma que quede
suficientemente garantizado el derecho a conocer la imputacion y a
posibilitar, por ello, el derecho de defensa en lo que a ella se refiere, pues
tampoco puede olvidarse que el conocimiento de la acusacién, como
antecedente logico de la defensa que puede ejercerse frente a ella, ha de
ponerse en relacidn con el grado de concrecidn de la acusacién misma, la cual
no queda definitivamente delimitada en esta resolucion sino que tal
concrecidn definitiva se desarrollara de forma progresiva desde la imputacion

inicial hasta las conclusiones definitivas.

La sentencia del Tribunal Supremo 656/2007 de 17 de julio, con cita
de la 179/2007, de 7 de marzo, sefala que “el apartado cuarto del numero
primero del art. 779 LECrim. ordena dictar auto que transforme el
procedimiento y continde la tramitacion por las normas del capitulo 1V
cuando el hecho constituye delito comprendido en el art. 757. La nueva
redaccién de la LO. 38/2002 establece los extremos que, al menos, debe
contener dicho auto: determinacion de los hechos punibles y la identificacion
de las personas imputadas; ademas ordena que no podra dictarse tal auto de
transformacion contra persona a la que no se le haya tomado declaracién
como imputada. El auto de transformacion vincula a las partes en cuanto a
los hechos imputados y en las personas responsables (...).

Por lo que se refiere al Procedimiento Abreviado, resulta patente esta

doble finalidad, delimitacion del objeto del proceso y los sujetos del mismo
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que tiene el auto de transformacion”.

Se trata, en definitiva, de un filtro procesal que evita acusaciones
sorpresivas o infundadas en la medida que solo contra quienes aparezcan
previamente imputados, y por los hechos recogidos en dicho auto, se podra

dirigir la acusacion.

SEGUNDO.- La Acusacion Popular ejercida por el Partido Popular
acusa por un delito de asociacion ilicita de los articulos 515.1, 517 y 521 del
Cadigo Penal.

La S.T.S. de 10-4-2003 afirma que en el delito de asociacion ilicita del
articulo 515.1° del Codigo Penal el bien juridico protegido lo constituye el
ejercicio del derecho constitucional de asociacion, comportando los
supuestos tipificados claras extralimitaciones al ejercicio constitucional de
tal derecho; lo relevante es que una cosa es el bien juridico que protege el
tipo de asociacion ilicita y otra el que se protege en la posterior accién
delictiva que se cometa, de forma que el delito de asociacion ilicita tiene
sustantividad propia basada en un bien juridico singular, como lo demuestra
el hecho que la asociacion es anterior a la puesta en peligro de los bienes
juridicos de la accion delictiva subsiguiente, consumandose desde que se
busca una finalidad ya inicialmente delictiva. Sigue indicando dicha
sentencia que la asociacion ilicita conlleva los siguientes requisitos: a) una
pluralidad de personas asociadas para llevar a cabo una determinada
actividad; b) la existencia de una organizacién mas o menos compleja en
funcion del tipo de actividad prevista; ) la consistencia o permanencia de la
misma en el sentido de que el acuerdo asociativo ha de ser duradero y no
puramente transitorio, y d) el fin de la asociacion, cuando se trata del caso
del articulo 515.1° del Cddigo Penal , ha de ser la comision de delitos, lo que
supone una cierta determinacion de la ilicita actividad, sin llegar a la

precision total de cada accion individual en tiempo y lugar. Siendo ello asi es
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preciso distinguir el delito de asociacidn ilicita de los supuestos de
codelincuencia y de la propia conspiracion para delinquir, radicando la
diferencia precisamente en la inestabilidad de su existencia y concrecion del
delito a realizar cuando se trata de éstas y las notas de estabilidad y
permanencia del acuerdo o unién asociativa, ademas de una cierta
inconcrecidn sobre las infracciones criminales a ejecutar en el caso del tipo

de la asociacidn ilicita propiamente dicha.

En cuanto a la asociacion ilicita el TS exige (Sentencia de 2 de Julio
de 2012) que exista una pluralidad de participes, estructura definida,
distribucion de funciones, érgano directivo y vocacidon de permanencia, en

concordancia con el propio concepto constitucional de asociacion.

Por su parte, la STS de 11 de febrero de 2013, afirma que «la mera
codelincuencia se supera cuando se aprecia, ademas de la pluralidad de
personas, la existencia de una estructura jerarquica, mas 0 menos
formalizada, mas o0 menos rigida, con una cierta estabilidad, que se manifiesta
en la capacidad de direccidn a distancia de las operaciones delictivas por
quienes asumen la jefatura, sin excluir su intervencion personal, y en el hecho
de que la ejecucion de la operacion puede subsistir y ser independiente de la
actuacion individual de cada uno de los participes, y se puede comprobar un
inicial reparto coordinado de cometidos o papeles y el empleo de medios
idoneos (STS 759/2003).»

La STS de 9 de abril de 2014, sefiala que «una constante y bien
decantada jurisprudencia -por todas SSTS 503/2008, del7 de julio y
745/2008, de 25 de noviembre - ha fijado como requisitos necesarios para
que pueda hablarse de una asociacion de esta clase, los siguientes: a) una

pluralidad de personas concertadas; b) la existencia, entre ellas, de un minimo
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de organizacion; c) cierta estabilidad en esa clase de relacidn; d) que el fin
sea cometer delitos.

Pues bien, lo que resulta de los hechos, segun lo trascrito, es la
existencia de un concierto, donde concertar equivale a acordar o convenir,

que, desde luego, no es lo mismo que organizarse para.»

La sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de marzo de 2017, afirma
que «se ha venido distinguiendo entre los delitos de asociacion ilicita y la
mera codelincuencia, atendiendo a dos criterios principalmente: en primer
lugar, la concrecion, precision y singularidad del delito pretendido, precisado
de antemano en todas sus circunstancias de modo, tiempo y lugar, con
vocacion de transitoriedad del concierto criminal en el caso de la
codelincuencia, frente a la imprecision de los delitos que integran el plan
criminal en la asociacion ilicita, en la que sin embargo, existe una vocacién

de estabilidad y permanencia (STS de 3 de mayo de 2001).»

TERCERO.- Aplicando la citada doctrina al presente caso, nos
encontramos que en la narracion de hechos contenida en el auto acordando la
continuacion de las diligencias previas por los tramites del procedimiento
abreviado recaido en la presente causa, de fecha 31 de mayo de 2016, se
recoge lo siguiente: “SEXTO. En la ejecucion de estos hechos se produjo la
intervencion de una pluralidad de personas a lo largo del tiempo, sea
participando de manera activa en los mismos, sea omitiendo, de manera
absoluta, sus deberes de vigilancia y cuidado.

Todos ellos, concertando sus actuaciones de un modo expreso o tacito,
llevaron a cabo todos los actos necesarios para la implantacion,
mantenimiento 'y funcionamiento del denominado “procedimiento
especifico”, en cualquiera de sus modalidades anteriormente expuestas.

Estas personas fueron las siguientes:...".
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Asi pues, el relato de hechos del citado auto no recoge, en modo
alguno, todos los elementos necesarios para que concurran los requisitos del
delito de asociacion ilicita, conforme a lo expuesto anteriormente. Tan sélo
se menciona el primero de los requisitos, a saber, una pluralidad de personas
concertadas. Pero ninguna mencidn aparece a la existencia de una estructura
jerarquica, mas o menos formalizada, mas 0 menos rigida, un inicial reparto
coordinado de cometidos o papeles, e imprecision de los delitos que integran
el plan criminal en la asociacion ilicita. Por lo que el citado auto describe un
supuesto de mera codelincuencia, pero no de asociacion ilicita. Por lo que no

permite formular acusacion por este delito.

CUARTO.- Por consiguiente, el auto de apertura del juicio oral no
podia aperturar el juicio por un delito de asociacion ilicita. Y al haberlo
hecho, incurre en la causa de nulidad prevista en el articulo 238.3 de la
L.O.PJ., al haber prescindido de normas esenciales del procedimiento
causado indefension a los acusados, que se vieron sorprendidos por una
acusacion no permitida por los hechos recogidos en el auto de continuacion

de las diligencias previas por los tramites del procedimiento abreviado.

Por lo expuesto, esta cuestion previa ha de ser estimada, decretando la
nulidad parcial del auto de apertura del juicio oral de 3 de noviembre de 2016,
en lo relativo a la apertura del juicio por un delito de asociacion ilicita, que
se deja sin efecto. Lo que hace innecesario examinar si los hechos que
integran el delito de asociacion ilicita fueron o no imputados a los acusados

aqui enjuiciados, en fase de instruccion.

I11.- ORDEN DE LA PRACTICA DE LA PRUEBA EN EL JUICIO
ORAL, DECLARACION DE LOS ACUSADOS.
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PRIMERO.- La defensa de Carmen Martinez Aguayo, plantea como
cuestion previa el orden de la préctica de la prueba, en relacion con el
momento de la declaracion de los acusados en el acto de juicio oral,
solicitando que se altere el orden propuesto en su escrito de defensa,
comenzando por el interrogatorio de testigos y finalizando con el
interrogatorio de su defendida.

Para ello comienza a exponer los derechos que asisten al acusado y el
valor de su declaracion, como medio de prueba o medio de defensa; explica
las razones por las que considera necesario alterar el orden de la prueba
solicitada en su escrito de defensa, haciendo alegaciones respecto a la
dificultad que supone el maremagnum en que se ha convertido el
procedimiento, provocando que la figura de los acusados se haya ido
desdibujando como si la responsabilidad penal se exigiera colectivamente,
sin determinar cual ha sido la participacion de cada uno de ellos, ya que cada
acusado solo debera responder de lo que le afecte.

La necesidad de alterar el orden de la prueba la justifica, ademas, la
representacion de Carmen Martinez Aguayo, por el hecho de que al girar el
objeto de enjuiciamiento en torno al mecanismo por el cual las subvenciones
y ayudas concedidas por la Direccion General de Trabajo de la Consejeria de
Empleo, en un determinado ambito sectorial, son abonadas por IFA/IDEA, o
mas claramente respecto del instrumento financiero/presupuestario de las
Transferencias de Financiacion, y si éste era un mecanismo ilegal, para el
otorgamiento de las subvenciones; la discusion es eminentemente técnico-
juridica, por lo que la declaracién de los peritos sera imprescindible para
arrojar luz sobre el enjuiciamiento y debera practicarse previamente a la
declaracion de la acusada.

Otra de las razones es que al haber planteado la acusacion la

declaracion de los acusados como primer medio de prueba, se plantea en un
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sentido netamente de cargo, que va a ser utilizado en contra de quien declare,
y alude a que la Ley no establece el orden en que hayan de practicarse las
pruebas en el juicio, y se remite a lo que hubieran propuesto las partes, si bien
el Presidente podra alterar el orden en los términos del articulo 701 de la
LECr.

SEGUNDO.- Respecto a la alegacion referida al valor de la
declaracion del acusado, como medio de prueba o medio de defensa, incide
al defensa de Carmen Martinez Aguayo, en que la negativa a contestar, que
en el Derecho Civil hace prueba, en el penal representa el ejercicio de un
derecho fundamental, que no le puede parar perjuicio alguno, sino debe
respectarse y, sobre todo garantizarse.

Alegacion que no podemos compartir.

A este respecto, hay que precisar que, con independencia del derecho
del acusado a no declarar, ello no impide la valoracién por el Tribunal de sus

declaraciones, como pasamos a exponer a continuacion:

1) Como afirma la sentencia del Tribunal Supremo de 12.9.2003:
"cuando un acusado o un testigo declara en el juicio oral y antes lo ha hecho
en otra fase del procedimiento, bien ante la Policia o ante la autoridad
judicial, el Tribunal que conoce de la causa y ha de dictar sentencia tiene la
facultad de conceder su credibilidad a unas u otras de tales declaraciones, en
todo o en parte, como una manifestacion méas de los principios de
inmediacion y de apreciacién conjunta de la prueba, de modo que puede
redactar en su sentencia los hechos probados tomando datos de unas o de
otras de tales declaraciones, conforme a la verosimilitud que les merezcan
segln su propio criterio (art. 741 LECrim.), siempre que se cumplan dos
requisitos de caracter formal: Que aquellas manifestaciones de las que se

toman los datos de cargo hayan sido practicadas con observancia de las
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correspondientes normas procesales aplicables a la misma; y que,
genéricamente consideradas (es decir, no en sus detalles especificos), hayan
sido incorporadas al debate del plenario, de modo que las partes hayan tenido

oportunidad de interrogar sobre estos extremos".

2) En segundo lugar, el silencio del acusado, puede ser valorado por el
Tribunal, con las reservas marcadas por la Jurisprudencia, sin que ello vulnere
la presuncion de inocencia. A este respecto, la STS 751/2003, de 28 de
noviembre, entre otras, recoge que “no vulnera la presuncion de inocencia el
hecho de que el Tribunal utilice para su inferencia la falta de explicacion
alternativa plausible por parte del acusado. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, desde la sentencia Murray ¢/ Reino Unido, de 8 de febrero de 1996,
ya sefiald que cuando existen pruebas de cargo suficientemente serias de la
realizacion de una acto delictivo, la ausencia de una explicacion alternativa
por parte del acusado, si tal explicacién viene "reclamada™ por la prueba de
cargo y solo el se encuentra en condiciones de proporcionarla, puede permitir
obtener la conclusion, por un simple procedimiento de sentido comun, de que
no existe explicacion alternativa alguna. Esta tesis ha sido confirmada por
otras sentencias del mismo Tribunal Europeo, como la sentencia Weh
c/Austria, de 8 de abril de 2004, o la sentencia Heaney y McGuinness
c/lrlanda, de 21 de diciembre de 2000.

3) Y en tercer lugar, en cuanto a la valoracién como prueba de cargo
de las declaraciones de los coimputados, cabe indicar que la Jurisprudencia
ha establecido con reiteracion -STS 654/2016, de 15 de julio-, entre otras,
que las declaraciones de coimputados son pruebas de cargo validas para
enervar la presuncién de inocencia, pues se trata de declaraciones emitidas
por quienes han tenido un conocimiento extraprocesal de los hechos

imputados, sin que su participacion en ellos suponga necesariamente la
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invalidez de su testimonio. Sin embargo, tanto el Tribunal Constitucional,
como esta misma Sala, han llamado la atencion acerca de la especial cautela
que debe presidir la valoracion de tales declaraciones a causa de la posicion
gue el coimputado ocupa en el proceso, en el que no comparece en calidad
de testigo, obligado como tal a decir la verdad y conminado con la pena
correspondiente al delito de falso testimonio, sino que lo hace como acusado,
por lo que estd asistido del derecho a no declarar en su contra y no
reconocerse culpable y exento en cuanto tal de cualquier tipo de
responsabilidad que pueda derivarse de un relato mendaz. Superar las
reticencias que se derivan de esta posicion procesal exige de unas pautas de
valoracion de la credibilidad de su testimonio particularmente rigurosas, que
se han centrado en la comprobacidon de inexistencia de motivos espurios que
pudieran privar de credibilidad a tales declaraciones y la concurrencia de
otros elementos probatorios que permitan corroborar minimamente la versién

que asi se sostiene.”

De lo anterior se desprende que, con los matices y limitaciones
establecidos por la Jurisprudencia, en aras a no vulnerar el principio de
presuncion de inocencia, la declaracién del acusado es susceptible de

valoracion por el Tribunal.

TERCERO.- Sentado lo anterior, entendemos que la presente cuestion
previa, ha de ser desestimada por las razones que expondremos.

El orden en el que deben practicarse las pruebas esta predeterminado
legalmente en el articulo 701 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Se comenzard con la que haya propuesto el Ministerio Fiscal,
continuando con la propuesta por los demas actores, y, por ultimo, por la de
los acusados. Las pruebas de cada parte se practicaran segun el orden con que

hayan sido propuestas en el escrito correspondiente.
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En primer lugar, el interrogatorio del acusado debe introducirse con el
recordatorio, por parte del Presidente del Tribunal, de los derechos que le
asisten en consideracion a su condicion de acusado, en particular el derecho
a guardar silencio, a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable.
El acusado declara en primer lugar, tras lo cual, se practica el resto de la
prueba. Concluida ésta se da traslado a las partes, para el turno de
conclusiones definitivas e informes.

Para finalizar y previamente a quedar el juicio visto para sentencia, se
otorga al acusado el derecho a la Gltima palabra, que es la Gltima ocasion que
tiene para poder alegar lo que estime conveniente a su defensa. Mediante el
derecho a la dltima palabra se garantiza que el acusado pueda defenderse,
antes de finalizar el juicio, de aquello que se haya practicado como prueba

tras su declaracién inicial.

No obstante, la decision sobre alterar el orden de las pruebas,
corresponde al Presidente del Tribunal, naturalmente expresando el criterio
mayoritario del conjunto de la Sala, tal y como previene expresamente el
ultimo parrafo del citado articulo 701 de la Lecrim, “cuando asi lo estime
procedente para el mayor esclarecimiento de los hechos o para el mas seguro
descubrimiento de la verdad”, pero en el presente supuesto, no se aprecia la

concurrencia de razones relevantes que justifiquen ese cambio.

Con independencia de la valoracion que pueda realizarse sobre cudl
debe ser el momento méas adecuado para la declaracion de los acusados en el
juicio oral, lo cierto es que existe un uso procesal muy consolidado que sitda
esta declaracidn al comienzo del juicio, con el fin de precisar la version de
los acusados, delimitando asi las cuestiones facticas controvertidas.

Generalmente éste es el momento procesal en el que se interesa la
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practica de la prueba por el Ministerio Fiscal, por lo que el Tribunal no hace
maés que cumplir lo que establece la ley, al seguir el orden de practica de las

pruebas establecido en el art 701 de la Lecrim.

En este sentido, la STS 259/2015, de 30 de abril de 2015, recoge:
<<Con independencia de la valoracién que pueda realizarse desde una
perspectiva teorica o de "lege ferenda" sobre cual deberia ser el momento
maés adecuado para la declaracion de los acusados en el juicio oral, lo cierto
es que un "usus fori" muy consolidado sitGa esta declaracion al comienzo del
juicio, con el fin de precisar la version de los acusados delimitando asi las
cuestiones facticas controvertidas. Y éste fue el momento procesal en el que
se intereso la practica de la prueba por el Ministerio Fiscal, por lo que el
Tribunal sentenciador no hizo mas que cumplir lo que establece la ley, al
seguir el orden de practica de las pruebas establecido en el art 701 de la
Lecrim,

Esta dinamica judicial usual contribuye a esclarecer y simplificar el
desarrollo del juicio, al concretar los hechos que deben ser acreditados por la
acusacion, y evitar la dilacion que conllevaria desarrollar un esfuerzo
probatorio especifico para tratar de demostrar datos o elementos facticos,
centrales o meramente periféricos pero relevantes, que son admitidos por los
propios acusados, maxime cuando otro "usus fori" muy habitual determina
que los escritos de calificacion provisional de las defensas no contengan
ordinariamente relato de hechos, limitdndose a negar los hechos de la
acusacién, por lo que la posicion especifica mantenida por los acusados en el
ambito factico no se encuentra, en la mayoria de las ocasiones,
suficientemente precisada antes del juicio.

Esta préctica judicial habitual, que tiene sus antecedentes en la época
de entrada en vigor de la propia Lecrim (SSTS de 19 de mayo, 28 y 30 de
junio de 1883, e Instruccion 51/1883, de la Fiscalia del Tribunal Supremo),

150



Audiencia Provincial de Sevilla. Seccién 12. Sentencia n® 490/2019

trata de suplir una laguna apreciable en la Lecrim que no prevé expresamente
un momento procesal para que los acusados puedan ejercer su derecho a
declarar, salvo a través del ejercicio de su derecho a la ultima palabra, que
constituye un trdmite muy tardio, y escasamente determinante, que se
produce cuando el juicio practicamente ha terminado.

En consecuencia, para evitar que el derecho de los acusados a
expresarse y aportar su version se demore a este tardio momento procesal, y
teniendo en cuenta que el juicio debe comenzar en todo caso con la lectura
de los hechos de la acusacién y la pregunta a los acusados sobre su
conformidad con los mismos, el "usus fori" determina que, en caso de
respuesta negativa a dicha solicitud de conformidad, el juicio comience
precisamente con las explicaciones y aclaraciones del acusado, contestando,
si desea hacerlo, a las preguntas que le formulen la acusacion y su propia
defensa.

A traves de esta declaracion inicial, y del derecho a la Gltima palabra,
los acusados pueden ejercer doblemente su derecho a expresarse sobre la
acusacion formulada contra ellos, tanto al comienzo del juicio como al final.
El juicio comienza y termina dando la palabra a los acusados.”

“Ha de tomarse también en consideracion que en los supuestos de
pluralidad de acusados, la declaracion de cada uno de éstos tiene una doble
naturaleza, en la medida en que puede servir, con las prevenciones oportunas,
como prueba de cargo contra los demas, por lo que la declaracion al comienzo
del juicio facilita el derecho a la contradiccion de las defensas de los demas
acusados, en el caso de que la declaracién inicial de uno de los ellos contenga
elementos incriminatorios para los demas.

Es cierto que este "usus fori" ha sido impugnado por un sector
doctrinal, cuestionando que sea lo mas conveniente para el ejercicio del
derecho de defensa. Sin embargo, la doctrina jurisprudencial de esta Sala

(STS 309/2009, de 17 de marzo, entre otras) no aprecia que esta practica
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usual determine la indefension de los acusados, pues éstos pueden, en
cualquier caso, ejercer su derecho constitucional a no declarar, y a no
declararse culpables, negandose a responder a cualquier pregunta que
estimen que pueda comprometerles.

En la doctrina de esta Sala se sefiala que cuando se realiza la
declaracion del acusado, con independencia del momento del juicio en el que
se produzca, el acusado ya conoce las pruebas que la acusacion propone como
de cargo y las manifestaciones de los testigos ante el Instructor; ya ha podido
tener informacion acerca del planteamiento de su defensa o de la de otros
acusados sobre la validez de las mismas; ya dispone de la necesaria asistencia
letrada; ha tenido oportunidad de asesorarse suficientemente acerca de las
eventuales consecuencias de la validez o eficacia de las pruebas existentes en
su contra; ha tenido oportunidad de pedir y recibir opinién y consejo tecnico
acerca de las posibles consecuencias de su declaracion; y ha sido informado
debidamente de sus derechos, entre los que se encuentra el de no declarar, no
confesarse culpable y no contestar a alguna o algunas de las preguntas que se
le hagan. En definitiva, ha tenido oportunidad de decidir como orientar su
declaracion y su defensa (STS nam. 1129/2006, de 15 de noviembre, entre
otras), por lo que no cabe apreciar que esta declaracién, en todo caso
voluntaria, le ocasione indefension.

Es cierto que el modelo anglosajon es otro, y que este modelo ejerce
una influencia cada vez mas acusada, y a veces excesiva, en el ambito de la
doctrina procesal, pero no siempre es conveniente ni necesario insertar
elementos aislados de un modelo procesal en otro que funciona, en su
conjunto, con parametros diferentes. Maxime cuando en el modelo
anglosajon el acusado es libre de no declarar, pero si lo hace esta obligado a
decir verdad, e incluso puede ser acusado de perjurio si miente para evitar
incriminarse.”

“También es cierto que existe en el momento actual una practica
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judicial minoritaria que admite la alteracion del orden habitual de las pruebas
en cuanto a la declaracion del acusado, partiendo de la base de que el derecho
a no declarar y a no confesarse culpable incluye el derecho a que el acusado
adapte su declaracion a la prueba que se haya practicado a lo largo del juicio.
Se alega que estando presente el acusado durante las testificales y el conjunto
de la prueba practicada en el juicio, si declara al final tiene la posibilidad de
adaptar sus respuestas segun mejor convenga a la tesis de su defensa.

Sin entrar en la polémica, y advirtiendo sobre la pérdida de
credibilidad de la declaracion que esta practica podria conllevar, maxime
cuando en nuestro modelo procesal si el acusado decide declarar no esta
obligado a decir la verdad, lo cierto es que hasta la fecha la Jurisprudencia de
esta Sala, del Tribunal Constitucional o del TEDH no ha extendido el derecho
constitucional a no declararse culpable hasta el punto de que corresponda a
la defensa elegir el momento en que el acusado debe declarar o que sea
necesario que su declaracién se produzca al final el juicio.

Ha de resaltarse, con independencia del sistema que pueda adoptarse
en el futuro a través de una eventual reforma legislativa, que importar
acriticamente el modelo norteamericano derivado de la Quinta Enmienda de
su Constitucidn, en el sentido de que el acusado no esta obligado a declarar
pero si lo hace corresponde a la defensa decidir el momento de su declaracion
en el juicio, no puede perder de vista que en dicho modelo esta facultad esta
compensada por el hecho de que cuando el acusado renuncia a su derecho a
no declarar se convierte en un testigo mas, con la posibilidad de ser
perseguido por perjurio caso de no decir la verdad, perdiendo la inmunidad
frente al delito de falso testimonio. Inmunidad que en nuestro modelo el
acusado conserva en cualquier caso.”

“En definitiva, la facultad de alterar el orden de las pruebas, de oficio
0 a instancia de parte, viene atribuida por la Ley al Presidente (art 701, "in

fine", de la Lecrim,y STS 309/2009, de 17 de marzo, entre otras), obviamente
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actuando como portavoz del Tribunal del que es "primus inter pares”, y en el
caso actual no se aprecia que la denegacion de dicha alteracion, realizada por
el Tribunal en el ejercicio de una facultad legal, haya ocasionado indefension
a los acusados.

Como recuerda la STC 25/2011, de 14 de marzo, "la indefension es
una nocién material que se caracteriza por suponer una privacion o
minoracion sustancial del derecho de defensa; un menoscabo sensible de los
principios de contradiccion y de igualdad de las partes que impide o dificulta
gravemente a una de ellas la posibilidad de alegar y acreditar en el proceso
su propio derecho, o de replicar dialécticamente la posicion contraria en
igualdad de condiciones con las demas partes procesales. Por otro lado, para
que la indefensidn alcance la dimensidn constitucional que le atribuye el art.
24 CE, se requiere que los o¢rganos judiciales hayan impedido u
obstaculizado en el proceso el derecho de las partes a ejercitar su facultad de
alegar y justificar sus pretensiones, esto es, que la indefension sea causada
por la incorrecta actuacion del 6rgano jurisdiccional (SSTC 109/1985, de 8
de octubre; 116/1995, de 17 de julio; 107/1999, de 14 de junio; 114/2000, de
5 de mayo; 237/2001, de 18 de diciembre, entre otras muchas)" (STC 25/2011
citando la 62/2009, de 9 de marzo).

En el caso actual no se aprecia una actuacién incorrecta del 6rgano
jurisdiccional, exigible conforme a la doctrina constitucional invocada para
la apreciacion de la indefension, sino el ejercicio razonable de una facultad
que atribuye expresamente al Tribunal la normativa procesal, por lo que el
motivo debe ser desestimado”.

En conclusidn, como sefala la reciente STS 394/2014, de 7 de mayo,
"No corresponde al acusado fijar el orden de la actividad probatoria a

practicar para el esclarecimiento de los hechos". >>

CUARTO.- En el presente caso, las razones expuestas por la defensa
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para alterar el orden de la prueba no pueden ser estimadas. En primer lugar,
porgue el orden establecido no genera indefension alguna, pues pueden, en
cualquier caso, ejercer su derecho constitucional a no declarar, y a no
declararse culpables, negandose a responder a cualquier pregunta que
estimen que pueda comprometerles.

En segundo lugar, porque no se acreditan razones de necesariedad que
hipotéticamente permitieran alterar el orden establecido en el art. 701 de la
LECR, antes citado.

Como hemos resefiado, las razones esgrimidas por la defensa se
refieren a la utilizacion de la declaracion de los acusados como medio de
defensa y no de prueba y al conocimiento que su representada deberia tener
de su acusacion individualizada, para lo que seria necesario que declarara
después de las demas pruebas, poniendo el acento en la pericial, al girar los
hechos en cuestiones técnico-juridicas, motivos que no justifican la alteracion

del orden solicitada, por las razones aludidas.

Es cierto que desde hace un tiempo, en ocasiones se viene alterando el
orden que hasta ahora venia siendo el normal, de manera que el acusado
prestaria ahora declaraciéon al final del juicio, tras haberse practicado la
totalidad de la prueba; testificales, periciales, documentales, etc.

En términos de defensa se plantea la duda, de si celebrar el juicio de
este modo es mas 0 menos garantista que celebrarlo como se ha venido
haciendo habitualmente. En el presente caso, entendemos que no es necesaria
la alteracion del orden de la prueba que se solicita, puesto que el sistema
actual, mediante el derecho a la ultima palabra, ya garantiza que el acusado
pueda defenderse, antes de finalizar el juicio, de aquello que se haya
practicado como prueba tras su declaracion inicial, unido a todas las
consideraciones anteriores, Yy recogidas concretamente en la sentencia del

Tribunal Supremo citada, respecto a que ni el modelo Anglosajén, (invocado
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por la parte que plantea la cuestion previa), ni el modelo Americano, tienen
cabida en nuestro ordenamiento. Maxime, cuando en el modelo anglosajéon
el acusado es libre de no declarar, pero si lo hace esta obligado a decir verdad,
e incluso puede ser acusado de perjurio si miente para evitar incriminarse”.
Y en el modelo Americano el acusado no esta obligado a declarar, pero si lo
hace corresponde a la defensa decidir el momento de su declaracién en el
juicio, no puede perderse de vista que en dicho modelo, esta facultad esta
compensada por el hecho de que cuando el acusado renuncia a su derecho a
no declarar se convierte en un testigo mas, con la posibilidad de ser
perseguido por perjurio caso de no decir la verdad. Por ello, ninguna
vulneracion del derecho de defensa produce el hecho de mantener el orden
fijado en el art. 701 de la LECR., pues la alteracion del mismo es una facultad
encomendada al Presidente, expresando el criterio mayoritario de la Sala,
valorando en su caso la necesariedad o conveniencia, que no existen en el

presente caso.

A lo largo del dilatado procedimiento y de las pruebas practicadas
durante la instruccidn, las partes conocen las imputaciones y los hechos que
la sustentan, por lo que ninguna vulneracion del derecho de defensa supone
el hecho de no acceder el Tribunal a la peticion de alterar el orden de los
interrogatorios, dejando a los acusados para el final, manteniendo de este
modo el orden fijado en el art. 701 de la LECR.

QUINTO.- Propone la parte, alternativamente, la practica de la
totalidad de la prueba propuesta por cada una de las partes acusadoras y, a
continuacion, toda la prueba que hubiera propuesto cada una de las defensas.
Igualmente, dicha solicitud alternativa ha de ser rechazada. Pues ello
supondria separar en bloques la prueba, con las dificultades que entrafiaria su

practica, alterando igualmente el orden de la prueba referido con
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anterioridad, segun el cual, cada testigo declara en primer lugar a instancias
de la parte proponerte y despues, cada una de las partes podra formular las
preguntas que estime conveniente.

Ello iria en contra del principio de contradiccion, y asi el 24 de la CE,
que reconoce los derechos a la tutela judicial efectiva con interdiccion de
indefension y a un proceso con todas las garantias, ha consagrado, entre otros
los principios, el de contradiccion e igualdad de armas, imponiendo la
necesidad de que todo proceso este presidido por la posibilidad de una
efectiva y equilibrada contradiccion, con la finalidad de que puedan defender
sus derechos e intereses. Corresponde al Tribunal la obligacién de procurar
gue, en un proceso se dé la necesaria contradiccion entre las partes, asi como
gue posean idénticas posibilidades de alegar o probar y, en definitiva, de
ejercer su derecho de defensa. Esta necesidad de contradiccion esta ademas
reforzada, en el proceso penal, por el principio acusatorio. Vulneraria
igualmente el principio de concentracion en la fase de juicio oral y publico,
que se caracteriza porgue durante su realizacion se condensan en un solo acto
los alegatos iniciales de las partes, la practica o evacuacion de las pruebas y
los informes conclusivos de los intervinientes, siempre que sea posible, pues
baste observar la prueba a practicar en el presente procedimiento para

concluir que no puede practicarse en un solo acto.

Por todo lo expuesto, no existiendo razones de necesidad ni
conveniencia, que aconsejen alterar el orden de la prueba que establece el
art.701 de la LECR, ni produciéndose con ello vulneracion de derechos,
procede desestimar la cuestion previa formulada por la defensa de Carmen

Martinez Aguayo.

IV.- VULNERACION DEL DERECHO AL JUEZ ORDINARIO
PREDETERMINADO POR LA LEY.

157



Audiencia Provincial de Sevilla. Seccién 12. Sentencia n® 490/2019

PRIMERO.- La representacion procesal del acusado, Antonio Vicente
Lozano Pefia, formulé como cuestion previa la vulneracion del derecho al
Juez ordinario predeterminado por la Ley, al amparo del articulo 24.2 de la
Constitucion, por transgresion del articulo 216 bis.2, apartado 3y 4 de la Ley
Organica del Poder Judicial, en la designacion del instructor de las diligencias
previas correspondientes al procedimiento especifico, por lo que solicita
nulidad de las actuaciones al amparo del articulo 238.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial, sin necesidad de que el defecto alegado genere
indefension material, real o efectiva. Por considerar, en atencién a las razones
que de forma sucinta expondremos seguidamente, que la atribucion de la
instruccién de la presente causa penal en plena jurisdiccion y competencia
durante 12 meses a un juez en comision de servicios para refuerzo del
Juzgado, mediante asignacion de un procedimiento que estaba en plena fase
de instruccién, constituye una asignacion no basada en reglas generales,
objetivas y abstractas, existentes antes del inicio del procedimiento. Y por
tanto, la designacion de un Juez ad hoc para la tramitacion de unas diligencias
penales ya iniciadas y en fase de instruccion, no es una mera irregularidad
procesal formal, con consecuencias tan solo potenciales o abstractas, sino la
vulneracién de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de
la Constitucion Espafiola: la vulneracion del derecho al Juez predeterminado
por la Ley, del articulo 24.2 CE, mediante unos actos que no admiten
convalidacion o sanacion y que podrian incluso apreciarse de oficio.
Considerando que la nulidad de actuaciones deberia iniciarse desde el 27 de
enero de 2016 (folio 4168 del Tomo 10 de las Diligencias 6645/2015), y
deberia extenderse hasta la Gltima actuacion realizada como Juez.

En resumen, la violacién que denuncia “es que la finalidad de su
designacion para conocer e instruir la Causa de los EREs y concretamente el

procedimiento especifico 6645/2015 asi como su inmediata actuacion
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durante doce meses del periodo de la Comision de Servicios trasgredieron y
violaron el derecho fundamental al Juez predeterminado por la ley (Seccién
Primera, Capitulo Il, Titulo Primero, Constitucion Espafiola) y privo a su
representado, y a todos a los que han sido traidos a juicio en la Causa, del
verdadero Juez Natural para la instruccién de este procedimiento penal, Juez
Natural que en aguel momento ni era ni podia ser otro que la Juez Titular del
Juzgado de Instruccion Numero 6 de Sevilla a la que se le adjudico con fecha
29 de abril de 2015 la titularidad de esa plaza (publicacion en el BOE de 10
de junio de 2015).Y ademas de privarseles de su Juez Natural también se ha
utilizado con ese nombramiento lo que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y Tribunal Constitucional viene denominando como Juez “ad hoc”
para un caso concreto y posterior (“ex post”) de que la Juez que estaba
conociendo e instruyendo la Causa y que debia seguir conociéndola e
instruyéndola fue sustituida por otro miembro de la carrera judicial que no
habia sido designado por una ley general abstracta y previa al hecho

motivador del proceso”.

SEGUNDO.- Antes de avanzar en nuestra exposicion y para mejor
comprension de la cuestion planteada consideramos necesario hacer constar
los acontecimientos procesales descritos en el expediente de refuerzo
Numero 103/2015, remitido por el Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, Ceuta y Melilla.

1.- La Comision Permanente del Consejo General de Poder Judicial en
su reunion de 21/05/2015 adopt6 un acuerdo del siguiente tenor: “acordar una
medida de apoyo al Juzgado de Instruccién Numero 6 de Sevilla, consistente
en la asignacion de dos jueces/zas 0 magistrados/as en comision de servicio
con relevacion de funciones con el fin de que colaboren con la nueva titular
en la tramitacion y resolucion de todos los asuntos de que conoce el Juzgado,

conforme a los criterios de distribucion de los mismos que conjuntamente
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formulen y apruebe la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, Ceuta y Melilla.

Para la efectividad de la medida solicitese del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla que cumplimente los tramite
necesarios para la proposicion de los jueces/as o magistrados/as que deberan
asumir las citadas comisiones de servicio con relevacion de funciones”, con
el fin de “conseguir la adecuada y eficaz tramitacion y resolucién de las
causas de que conoce el citado Juzgado de Instruccion Numero 6 de Sevilla
dadas las especiales circunstancias que concurren en el mismo”.

Mediante dicho acuerdo fue aprobado el plan de refuerzo del Juzgado
de Instruccion NUmero 6 de Sevilla, propuesto por el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla (en adelante TSJA) en la sesién
celebrada el dia 28 de abril de 2015, con el fin de dar respuesta a los
problemas de sobrecarga de trabajo generados por la acumulacion de

macrocausas, segun consta al folio 108 del expediente remitido por el TSJA.

Cuando fue acordada la medida indicada, venia desempefiando
funciones jurisdiccionales en el Juzgado de Instruccion n° 6 el magistrado D.

Alvaro Martin Gémez, quien solicit6 participar en dicha medida de refuerzo.

La Comision Permanente del Consejo General del Poder Judicial, por
Acuerdo de 24 de julio de 2013, concedié comision de servicio, con
relevacion de funciones en el expediente relativo a Medida de Apoyo para el
Juzgado de Instruccion Numero 6, al magistrado D. Alvaro Martin Gomez,
siendo la fecha de inicio la de su efectiva incorporacién al 6rgano de refuerzo,
segun consta en la certificacion del acuerdo adoptado por la Sala de Gobierno
del TSJA, el 21 de septiembre de 2013 (folio 60 y 62 del expediente).

A peticion de la anterior titular del Juzgado de Instruccién n° 6, y con

el fin de agilizar en la medida de lo posible el curso de las Diligencias Previas
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n°® 174/11 y las Diligencias Previas n® 2172/08, con fecha 30 de octubre de
2013, el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y
Melilla, acordd, al amparo del articulo 160.7 de la Ley Organica del Poder
Judicial que el llmo. Sr. Magistrado en comision de servicio, D. Alvaro
Martin Gomez, extienda su funcion de apoyo, ademas de a las actuaciones
qgue requiera la marcha ordinaria del Juzgado, a la tramitacion de las
Diligencias Previas 2171/08 y 174/11, ratificando la Sala del Gobierno dicho
acuerdo de la Presidencia, en sesion celebrada el 5 de noviembre de 2013

(folio 66 del referido expediente).

2.- La Sala de Gobierno en la sesion de 26 de mayo de 2015, adoptd
por unanimidad *“tomar conocimiento de la solicitud de comision de servicio
formulada por la Magistrada D? Mercedes Alaya Rodriguez para el Juzgado
de Instruccién n° 6, conforme al escrito remitido con anterioridad al Tribunal,
y unido al presente expediente a resultas de la decision del CGPJ sobre la
ampliacion del refuerzo del citado 6rgano judicial.

Asimismo, en consonancia con el contenido de dicha decision del
CGPJ, insto a la expresada Magistrada a que, en igual plazo de cinco dias,
manifieste a esta Sala de Gobierno si su solicitud de comision de servicio
debe valorarse y tomarse en consideracion en el marco de la medida de
refuerzo aprobada para el Juzgado de Instruccion Numero 6 de Sevilla,
conforme a los términos establecidos por el Acuerdo del CGPJ de 21 de mayo

pasado, y de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 216 LOPJ”.

3.- Con fecha 8 de junio de 2015 la Sala de Gobierno del TSJA, en la
sesion celebrada, inform6 como preferentes para desempefiar dicha medida
de refuerzo, por tiempo de seis meses, a los peticionarios, D2 Mercedes Alaya
Rodriguez y D. Alvaro Martin Gémez, “a la vista de su antigiiedad en el

escalafén y pertenencia al orden jurisdiccional penal, asi como por su
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condicién de actual titular prorrogado y comisionado respectivamente, que
vienen desempefiando funciones jurisdiccionales en el Juzgado en cuestion,
por lo que podrian prestar una mayor colaboracion a la nueva titular para la
mas exacta y rapida toma de conocimiento de los asuntos del 6rgano judicial
al tiempo que coadyuvar en la intensa y eficaz tramitacion de los
procedimientos complejos 0 macrocausas”.

En dicho acuerdo y “en aras al exacto cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 216.2, respecto de las propuestas de medidas de apoyo judicial que
han de elevarse al CGPJ a través de las correspondientes Salas de Gobierno,
se acordo solicitar a la nueva titular, D Maria de los Angeles Nufiez Bolarios,
que, a la mayor brevedad posible y, en todo caso, dentro de los cinco dias
siguientes desde su toma de posesidn y con audiencia de los dos Magistrados
cuya Comision de Servicios se informa favorablemente remita a esta Sala de
Gobierno plan de actuacion del Juzgado y distribucion de cometidos, con el
consiguiente proyecto de ordenacion de la concreta funcion de cada
Magistrado o equipo de apoyo..., conforme a los términos establecidos por
el Acuerdo del CGPJ de 21 de mayo de 2015”.

4.- En cumplimiento de lo ordenado por la Sala de Gobierno del TSJA
en el acuerdo anterior, la Magistrada—Juez titular del Juzgado de Instruccién
n° 6, emitio informe con fecha 22 de junio de 2015, tras tomar posesion del
cargo, sobre el plan de actuacion del Juzgado aprobado por la Comisién
Permanente, distribucion de cometidos y proyecto de ordenacion de la
concreta funcion de cada Magistrado o equipo de apoyo, con caracter
transitorio, en aras a conseguir la adecuada y eficaz tramitacion de las causas
de que conoce el Juzgado, exponiendo la relacion de asuntos considerados
como macro-causas que se siguen en dicho 6rgano jurisdiccional, y entre ellas
las Diligencias Previas Numero 174/11 conocidas como “expediente de los

EREs”, pendiente, en ese momento, de resolver sobre varios escritos del
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Ministerio Fiscal solicitando la divisidn en piezas del procedimiento.

5.- Con fecha 23 de junio de 2015, la Sala del Gobierno del Tribunal
Superior de Justicia acordo:

“2) aprobar el plan de actuacion presentado por la Magistrada-titular,
D2 Maria Nufiez Bolafios, con las siguientes salvedades:

a) la Magistrada propuesta para la comision de servicio asumira,
ademaés de la tramitacion de las Diligencias Previas Numero 6143/2009,
también las Diligencias Previas Numero 174/2011, hasta que se resuelva su
division en piezas separadas, reiterada por el Ministerio Fiscal y pendiente de
respuesta judicial.

b) el actual Magistrado en comision de servicio asumira el tramite y
resolucion de los asuntos de nuevo ingreso o pendientes de sefialamiento, sin
perjuicio de colaborar con la Magistrada titular y ejercer funciones de
sustitucion interna. No obstante, habra de formularse a dicha Sala nueva
propuesta consensuada en el plazo de dos meses sobre distribucion de los
asuntos en tramitacion que no hubieren alcanzado aquel estado procesal.

3) El anterior plan y criterios de distribucion podré ser revisado y
modificado, a peticion de los interesados, a la vista de su efectivo desarrollo
e incidencia en la tramitacion de las causas complejas y en la normalizacion
del citado Juzgado...”.

En dicha sesion, se elevé al CGPJ la propuesta junto con los escritos
remitidos por la actual titular del Juzgado de Instruccion Numero 6 y
comisionada, relativa a medida de apoyo judicial para dicho Juzgado, a
arbitrar mediante comision de servicio con relevacion de funciones a los
Magistrados D2 Mercedes Alaya Rodriguez y D. Alvaro Martin Gmez, para

actuar en dicho juzgado conforme al plan de actuacion indicado.

El informe complementario al mismo, de 7 de julio de 2015, sefiala en
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su apartado tercero que “el punto 1.b) del Acuerdo de 23 de junio de 2015 no
afecta a la Magistrada comisionada y se considera de todo punto l6gico en el
contexto de la medida de apoyo que nos ocupa, ya que permite al Magistrado
comisionado D. Alvaro Martin Gomez, junto a su labor especifica de asumir
el tramite y resolucion de los asuntos de nuevo ingreso, colaborar con la
titular en la tramitacién tanto de las macrocausas como del resto de asuntos
ordinarios del Juzgado, de acuerdo con la distribucion que, al respecto, se

lleve a cabo en su momento”.

6.- Mediante escrito de fecha 21 de septiembre de 2015, la titular del
Juzgado remitio escrito a la Sala de Gobierno, exponiendo las razones por las
que considera que “deberia retirarse la propuesta de la segunda comision para
“macrocausas”, de forma que la medida de apoyo continue, por el momento,
exclusivamente con el Magistrado comisionado D. Alvaro Martin Gomez,
quien al amparo del punto 1.b) del Acuerdo de esa Sala de Gobierno de fecha
23 de junio, puede perfectamente colaborar con la titular actual en la
tramitacion de las macrocausas, junto a su labor especifica de asumir asuntos
de nuevo ingreso y ordinarios del juzgado, sin perjuicio de especificar y
concretar mas adelante entre ambos la distribucién numérica de piezas
separadas de las macrocausas, una vez se proceda a la efectiva formacion y

materializacion de las mismas” (folio 181 del expediente).

7.- Con fecha 24/09/2015, la Comision Permanente acordd renovar la
medida de apoyo para el Juzgado de Instruccion Numero 6 de Sevilla,
consistente en una Comision de Servicio con relevacion de funciones, a favor
de D. Alvaro Martin Gémez, Magistrado titular del Juzgado de lo Penal
Numero 2 de Sevilla, “como medida excepcional de refuerzo o apoyo
judicial, para el Juzgado de Instruccion n° 6 de Sevilla..., con el fin de que

colabore con su titular en la actualizacién del mismo de conformidad con el
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articulo 216 bis de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial
y del articulo 143 del Reglamento 1/1995, de 7 de junio, de la Carrera
Judicial, por un periodo de seis meses (folio 189 del expediente).

Dicha medida fue prorrogada por la Comision Permanente por
periodos de seis meses, finalizando el 31 de diciembre de 2016 (folio 224 del

expediente).

8.- Con fecha 24 de septiembre de 2015, la Sala de Gobierno del TSJA
ratifico los acuerdos de la presidencia de 9 y 18 de septiembre, por los que,
respectivamente, se informaba favorablemente la prorroga de la Comision de
Servicios, con relevacion de funciones de D. Alvaro Martin Gomez,
requiriendo informe a la Magistrada titular del érgano sobre la incidencia en
el Plan de actuacion de la division en piezas separadas de las Diligencias
Previas 174/2011.

9.-En la sesion de 13 de octubre de 2015, la Sala del TSJA, por
vicisitudes posteriores al acuerdo adoptado el 23 de junio de 2015, someti6 a
la consideracion del Consejo General del Poder Judicial que la medida de
apoyo judicial de dicho Juzgado de Instruccién quede limitada a la Comisién
de Servicio que viene desarrollando el Magistrado, D. Alvaro Martin Gomez,
que gquedara integrado plenamente en el refuerzo para la tramitacion de las
diligencias previas 174/11, 545/14 y 966/14, del referido Juzgado.

10.- Con fecha 15/10/2015, la Comision Permanente del CGPJ acordé:

“1.- Ratificar el plan de actuacién aprobado por la Sala de Gobierno
del TSJA en sus sesiones de 23 de junio de 2015 y de 13 de octubre de 2015,
referido al Juzgado de Instruccién Numero 6 de Sevilla.

2.- Interesar del TSJA que remita al Consejo la distribucion de

cometidos que se proponga conjuntamente por la titular del Juzgado y el
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magistrado comisionado como refuerzo en dicho érgano.

5.- Modificar el acuerdo de la Comisién Permanente de este Consejo,
de fecha 21 de mayo de 2015, en el sentido de que la medida de apoyo al
Juzgado de Instruccion Numero 6 de Sevilla, consista en la asignacién de un
magistrado en comision de servicio con relevacion de funciones , al no
resultar necesaria, por el momento, la segunda comision de servicios alli
aprobada y modificar el acuerdo de la Comision Permanente de 25/06/2015,
en el sentido de dejar sin efecto la comision de servicio con relevacion de
funciones concedida en dicho acuerdo a la Magistrada D?. Mercedes Alaya

Rodriguez”.

11. Con fecha 14 de diciembre de 2015, el Tribunal Superior de Justicia
aprobo el plan de actuacion presentado conjuntamente por la Magistrada-
titular D2 Maria Nufiez Bolafios y D. Alvaro Martin Gomez, Magistrado en
comision de servicio, con la finalidad de conseguir celeridad y una respuesta
agil, dando un impulso de especial relevancia a la tramitacion de las
Diligencias Previas incoadas como consecuencia del acuerdo de division de
las DP.174/11 (“ERES”). En su virtud, D. Alvaro Martin asumira el
conocimiento y tramitacion de las seis piezas disefiadas en auto de 9 de
noviembre de 2015, a saber: 1. PROCEDIMIENTO ESPECIFICO, 2.
SOBRECOMISIONES, 3. ACYCO, 4. SURCOLOR S.A, SURCOLOR
OPTICAS.A, 5. SAYAGO Y ROSENDO, 6. CENFORPRE. Todo ello, en un
marco de plena colaboracion y entendimiento, y sin perjuicio del régimen

interno de sustituciones.

12.- La Comisién Permanente acordd en su reuniéon del dia 21/01/2016
“tener por cumplimentado el punto 2 del acuerdo 2.9 de la Comision
Permanente del Consejo General del Poder Judicial, de fecha 15 de octubre

de 2015, por parte del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y
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Melilla, en virtud de acuerdo de su Sala de Gobierno de 14 de diciembre de
2015, que se ratifica, y referido al Juzgado de Instruccion Numero 6 de
Sevillay ala distribucion de cometidos propuesta conjuntamente por la titular

del juzgado y el magistrado comisionado como refuerzo en dicho 6rgano”.

TERCERQO.- Partiendo de estos datos objetivos considera la defensa
gue se ha vulnerado el derecho al juez predeterminado por la Ley en atencién

a los siguientes hechos:

1.- Con fecha 28 de abril de 2015, justo en la vispera de la resolucion
del Concurso de traslado que cubria la vacante del Juzgado NUmero 6, y por
tanto, a sabiendas de quién iba a ser la nueva titular, consta solicitud de
refuerzo que formula la Sala de Gobierno para el Juzgado de Instruccion
NUmero 6 de Sevilla.

2.- La adjudicacién de la plaza del Juzgado de Instruccion Namero 6
de Sevilla a la nueva titular se resuelve el 29 de abril de 2015, publicado en
el BOE el 10/06/2015.

3.- El dia 8 de junio de 2015, la Sala de Gobierno del TSJ de Andalucia
decide proponer como preferentes en Comision de Servicios a D2 Mercedes
Alaya, anterior Magistrada Titular, destinada en la Audiencia Provincial y a
D. Alvaro Martin Gomez en Comision de Servicios, en funciones de apoyo.

4.- Con fecha 25 de junio, el Consejo General del Poder Judicial
aprueba el nombramiento de Comision de Servicios de la anterior titular, hoy
Magistrada en la Audiencia Provincial de Sevilla, aunque difiere y condiciona
su entrada en funcionamiento a la aprobacion de un Plan de Actuacion con la
nueva titular del Juzgado.

5.- En los acuerdos de la Comision Permanente del CGPJ de 10 de
octubre y de 15 de octubre de 2015, y en los Acuerdos de la Sala de Gobierno
del TSJ de Andalucia de 13 de octubre y de 14 de diciembre de 2015, se
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revoca y no se hace efectivo el nombramiento de D2 Mercedes Alaya como
comisionada en servicios del Juzgado de Instruccion Numero 6 de Sevilla'y
se prescinde de la necesidad de esta Comision de Servicios en el plan de

refuerzos.

6.- En este acuerdo de 14 de diciembre de 2015 la Sala de Gobierno
del TSJ de Andalucia, le asignaba al Magistrado de refuerzo D. Alvaro Martin
las causas de los ERESs que estaban previstas, y se aprueba un Plan de Trabajo
con acuerdo de la Magistrada-Juez Titular del Juzgado de Instruccién
Numero 6 de Sevilla, y se le encomienda al Magistrado D. Alvaro Martin la
instruccién del caso de los EREs, respecto a los Altos cargos acusados, todo
lo cual se realiza por los acuerdo del 13 de octubre y 14 de diciembre de 2015,
ya citados, de la Sala de Gobierno del TSJ de Andalucia, validados por la
Comision Permanente del CGPJ de 15 de octubre de 2015 y de 21 de enero
de 2016, con desconocimiento absoluto y con infraccion del articulo 216 bis

2, parrafo cuarto de la Ley Organica del Poder Judicial, segin manifiesta.

En atencion a esta exposicion de hechos, e invocando la sentencia del
Tribunal Constitucional 35/2000 de 14 de febrero de 2000, dictada en el
recurso de Amparo 3932/1995, considera la defensa que la distribucion de
asuntos en un organo unipersonal al que se incorpora en comision de servicio
un Juez que no habia intervenido en la Instruccion vulnera el derecho al Juez
predeterminado por la Ley ya que la incoacion de las Diligencias 6645/15 y
la instruccion de las mismas las habia llevado en plenitud de jurisdiccién la

titular del Juzgado.

En conclusién, del analisis de los acontecimientos que expone,
considera la defensa del Sr. Lozano, al que se adhieren las defensas de otros

acusados, que la designacion del Magistrado instructor comisionado en esta
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pieza, se llevd a cabo de modo que puede calificarse de designacion Ad Hoc.

CUARTO.- Basta hacer un breve recorrido por las diversas vicisitudes
reflejadas en el expediente de refuerzo remitido por el Tribunal Superior de
Justicia con el Namero 103/2015, para desestimar por infundada la peticién
de nulidad deducida al amparo del derecho fundamental invocado. Puesto
que el instructor venia desempefiando funciones jurisdiccionales en el
Juzgado en cuestion, con anterioridad a la aprobacion del plan de refuerzo,
conforme al acuerdo de la comision permanente de 21 de mayo de 2015,
transcrito en esta resolucién, y simultaneamente solicitd y fue propuesto
como preferente para desemperiar una medida de refuerzo integrada por dos
comisiones de servicio por la Sala de Gobierno del TSJA, Ceuta y Melilla,
entre otros candidatos que solicitaron una de las dos comisiones de servicios,
asumiendo plenamente la instruccidn de esta pieza, no en atencion a las
funciones atribuidas en la comision de servicios que venia desarrollando en
dicho Juzgado para su actualizacion, sino como comisionado de una medida
de refuerzo aprobada por la comision permanente del CGPJ de 21 de mayo
de 2015,conforme a la solicitud remitida por la Sala de Gobierno del Tribunal

Superior de Justicia, Ceuta y Melilla.

La Sala de Gobierno, en sesion de 14 de diciembre de 2015, y la
Comision Permanente el dia 21/01/2016 aprobaron el plan de actuacion
presentado conjuntamente por la Magistrada-titular D2 Maria NUfiez Bolafios
y dicho Magistrado instructor D. Alvaro Martin Gomez, tras el acuerdo de
division de las DP.174/11 (“ERES”) por auto de 30 de julio de 2015. En dicho
acuerdo consta que D. Alvaro Martin asumira el conocimiento y tramitacion
de las seis piezas disefiadas en auto de 9 de noviembre de 2015, a saber: 1.
PROCEDIMIENTO ESPECIFICO, 2. SOBRECOMISIONES, 3. ACYCO,
4.SURCOLOR S.A, SURCOLOR OPTICAS.A, 5. SAYAGO Y ROSENDO,
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6. CENFORPRE.

En consecuencia, como comisionado del plan de refuerzo, y al tratarse
de un juez de apoyo, en nada alteraba la unidad y la competencia original del
Juzgado en el que venia desempefiando funciones jurisdiccionales,
inicialmente en los asuntos ordinarios, y posteriormente en el plan de
refuerzo aprobado, conforme a lo dispuesto en el articulo 216 bis 1 de la Ley

Organica del Poder Judicial.

A este respecto, resulta significativa la STS, Sala Tercera, de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion8? Sentencia de 6 de noviembre,
Rec.361/2006.

Dicha sentencia sefiala que en cuanto a la alegada vulneracion del
derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley, este Tribunal ha
admitido la validez de las comisiones de servicio por necesidades de éste en
un Juzgado con titular a su frente...y en el mismo sentido se ha pronunciado
el Tribunal Constitucional en la sentencia...238/1998, de 15 de diciembre,
que sostiene que no cabe exigir el mismo grado de fijeza al 6rgano que a sus
titulares, considerando acorde con dicho derecho fundamental que, ante la
situacion de necesidad de un determinado 6rgano judicial se ejercite por el
Consejo General del Poder Judicial la potestad que habilita la Ley Orgéanica

16/1994, de 8 de noviembre, que introduce el nuevo articulo 216 bis”.

QUINTO.- Considera la defensa que al amparo de la prérroga de la
comision de servicios que desarrollaba con anterioridad el Magistrado
instructor en el Juzgado de Instruccion Namero 6, tan solo podria conocer
asuntos de nuevo ingreso o pendientes de sefialamiento, conforme a lo
dispuesto en el articulo 216 bis 2 apartado cuarto.

No obstante, la sentencia anteriormente indicada considera que “tal

prevision legal queda, sin embargo, circunscrita a los supuestos en los que la
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comision de servicios forma parte de un plan de actualizacién del Juzgado,
pero no ,como es el caso, a los demas supuestos en los que la LOPJ autoriza
al Consejo General del Poder Judicial a acordar excepcionales medidas de
apoyo judicial consistentes en el otorgamiento de comisiones de servicio de

jueces y magistrados al amparo del articulo 216 bis 1 de la LOPJ”.

En el caso que nos ocupa, no se ha vulnerado el derecho constitucional
al Juez Legal, por cuanto el acuerdo de la Comision Permanente del Consejo
General del Poder Judicial de 21 de mayo de 2015, acordd aprobar ciertas
medidas de refuerzo ante una situacion transitoria de acumulacion de
macrocausas, que surgié en el érgano judicial de referencia, y consistieron
estas medidas en conferir comision de servicio a dos magistrados,
siguiendose con tal objeto los tramites legalmente previstos, y el breve
recorrido descrito en esta resolucién, por las diversas vicisitudes seguidas
hasta que la presente causa es asumida por el Magistrado comisionado en
funcion de la competencia que le estaba atribuida, justifica el rechazo de la
peticion, especialmente teniendo en cuenta que dicho Magistrado fue
propuesto con anterioridad, por la anterior titular del Juzgado de Instruccion
NUmero 6, mediante escrito remitido a la Sala de Gobierno del TSJA, Ceuta
y Melilla, de fecha 28/10/2013 “con el fin de agilizar en la medida de lo
posible el curso de las Diligencias Previas Numero 174/11 y las Diligencias
Previas 2172/08”, solicitando de modo expreso que se le habilite para ello.
Consta al folio 7870 de las actuaciones dicho escrito y al folio 7871 el
acuerdo del Presidente del Tribunal Superior de Justicia estimando razonable
dicha propuesta, en uso de las facultades que le otorga a dicha Presidencia el
articulo 160.7 de la Ley Organica del Poder Judicial, que finalmente fue
aprobado por la Sala de Gobierno, en sesion celebrada el 5 de noviembre de
2013, folio 7872 de las actuaciones.
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SEXTO.- De todo lo expuesto, se desprende con claridad que no se ha
designado ningun Juez ad hoc para tramitar una causa ya iniciada, sino que
se ha procedido con arreglo a la estricta legalidad y atendiendo a las evidentes
necesidades derivadas del retraso que se habia originado por la acumulacion

de asuntos de una gran envergadura en un solo Juzgado y en un solo Juez.

Como sefiala la STS de 27/07/2015, con cita de la STC 35/2000, de 14
de febrero “el derecho al juez predeterminado puede quedar en entredicho
cuando un asunto se sustraiga indebida e injustificadamente al que la ley lo
atribuye para su conocimiento, manipulando indebida e injustificadamente al
gue la ley lo atribuye para su conocimiento, manipulando el texto de las reglas
de distribucion de competencia con manifiesta arbitrariedad”.

En este caso, la designacion del Magistrado Instructor se llevo a cabo
del modo descrito y no puede calificarse de designacion Ad Hoc, como
mantienen los letrados de la defensa de varios acusados, puesto que los
Acuerdos de distribucion de asuntos entre la Magistrada titular y el
Magistrado comisionado no contradice los términos de la comision de
servicios del Magistrado D. Alvaro Gémez Martin, dado que la misma no
limitd la competencia jurisdiccional del Magistrado comisionado a un
numero limitado de asuntos, refiriéendose a determinados asuntos como causa

de la comision, no como su objeto o finalidad.

En conclusion, en el caso que nos ocupa, no se ha vulnerado el derecho
constitucional al Juez Legal, en cuanto que las exigencias ineludibles que
resultan de la doctrina constitucional expresada en reiteradas sentencias, por
todas SSTC 193/1996, han sido respetadas. La adopcion de medidas
transitorias de refuerzo de un drgano jurisdiccional, estan plenamente
justificadas, tomadas por los cauces legales, y con fundamento en el articulo

216 bis de la LOPJ, no han comprometido derecho constitucional alguno, y
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las sospechas de quien aduce la vulneracion de la imparcialidad del instructor

no constan objetivamente justificadas.

SEPTIMO.- La defensa del Sr. Zarrias considera que con el acuerdo
entre la titular del Juzgado de Instruccion NUumero 6 y este Juez de apoyo,
gue tuvo lugar el 9 de diciembre de 2015 y fue aprobado tanto por la Sala de
Gobierno del TSJ de Andalucia como por la Comision Permanente del
Consejo General del Poder Judicial, en el que deciden que “se considera
adecuado encomendar a D. Alvaro Martin Gomez el conocimiento y
tramitacion de las seis piezas disefiadas en Auto de 9 de noviembre de 2015”
y ratificado por la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, se habia consumado ya una auténtica quiebra del principio
constitucional del Juez Ordinario predeterminado por la Ley, pues esta pieza
separada se encontraba ya en plena fase de instruccion, es decir, era un asunto
en tramitacion, segun los términos del citado articulo 216 bis 2, apartado 4
de la L.O.PJ.

Afadiendo que un acuerdo de reparto de asuntos no puede servir para

alterar las competencias ya consolidadas sobre asuntos iniciados.

Y la cuestion debe ser rechazada, por las razones ya expuestas en el
apartado anterior, ya que dicho acuerdo fue adoptado en el marco de las
medidas de refuerzo aprobadas por la comision permanente de 21 de mayo
de 2015, y al amparo del articulo 216 bis 1 de la Ley Organica del Poder

Judicial.

Considera la defensa que la indebida asuncién de competencias, no
solo afectdé formalmente al derecho constitucional al juez legal
predeterminado por la Ley, sino que tuvo consecuencias materiales en la

defensa del acusado, puesto que le ha generado indefension en dos lineas:
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1.- En primer lugar porque quiso concluir su tramitacion material antes
de su propio cese como juez de apoyo, que vencia el 31 de diciembre de 2016,
y asi, tras sucesivas prorrogas, ante este plazo perentorio, el Magistrado se
vio obligado a someter el procedimiento a unas urgencias inevitables con las
que vulnerd materialmente el principio de igualdad de armas, basico en un
proceso con todas las garantias, al conceder a las defensas menos plazo que
a las acusaciones para presentar sus escritos de conclusiones, no
pronunciandose expresamente sobre la peticion de ampliacion del plazo que
la representacion del acusado solicité para presentar el correspondiente
escrito de defensa.

2.- En segundo lugar, plantea que rechaz6 de plano y sin respetar las
normas procesales, todos los remedios procesales que se le plantearon, como
el incidente de nulidad de actuaciones contra el Auto de Apertura de Juicio
Oral, denunciando vulneracion de derechos fundamentales (folios 12968,
Tomo 36), al haberse abierto Juicio Oral contra el acusado por un delito de
asociacion ilicita que no se le habia imputado, y que fue desestimado de plano
por auto de 25 de noviembre de 2016.

Para dar respuesta a las cuestiones planteadas, es necesario recordar
que el articulo 238.3° de la L.O.P.J., establece que los actos procesales seran
nulos "cuando se prescinda de normas esenciales del procedimiento, siempre
que, por esa causa, haya podido producirse indefension™.

Como afirma el Tribunal Constitucional en la sentencia del Pleno de
18 diciembre 2007 «este Tribunal ya desde la STC 48/1984, de 4 de abril,
destacd, por un lado, que "la idea de indefension engloba, entendida en un
sentido amplio, a todas las demas violaciones de derechos constitucionales
que pueden colocarse en el marco del art. 24" (FJ 1) y, por otro, que "el
concepto juridico-constitucional de indefensién que el art. 24 de la
Constitucion permite y obliga a construir, no tiene por qué coincidir

enteramente con la figura juridico-procesal de la indefension... La conclusion
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gue hay que sacar de ello es doble: por una parte, que no toda infraccion de
normas procesales se convierte por si sola en indefension juridico-
constitucional y por ende en violacion de lo ordenado por el art. 24 de la
Constitucion; y, por otra parte, que la calificacién de la indefension con
relevancia juridico-constitucional o con repercusion o trascendencia en el
orden constitucional ha de llevarse a cabo con la introduccion de factores
diferentes del mero respeto -0, a la inversa, de la infraccion de las normas
procesales y del rigor formal del enjuiciamiento-" (FJ 1). Asi, en la STC
48/1986, de 23 de abril, se sefialé que "una indefension constitucionalmente
relevante no tiene lugar siempre que se vulneren cualesquiera normas
procesales, sino sélo cuando con esa vulneracion se aparejan consecuencias
practicas consistentes en la privacion del derecho de defensay en un perjuicio
real y efectivo de los intereses del afectado por ella" (FJ 1). Este Tribunal
sigue reiterando que para que "una irregularidad procesal o infraccién de las
normas de procedimiento alcance relevancia constitucional debe producir un
perjuicio real y efectivo en las posibilidades de defensa de quien las
denuncie" (por todas, SSTC 233/2005, de 26 de septiembre, FJ 10 0
130/2002, de 3 de junio, FJ 4).»

La doctrina del Tribunal Constitucional ha precisado que la Unica
indefension que tiene relevancia constitucional es la material, y no la mera
indefension formal, de suerte que es exigible la existencia de un perjuicio
efectivo en las posibilidades de defensa del recurrente de amparo (SSTC
101/1990, de 4 de junio, FJ 1, y 126/1996, de 9 de julio, FJ 2).

Por otro lado, la doctrina jurisprudencial tiene repetidamente declarado
que la nulidad ha de ser admitida con criterios restrictivos (Sentencias de 12
de julio de 1989, 5 de noviembre de 1990, 8 de octubre de 1992 y 28 de enero
de 1993).

En el presente caso, ninguna indefension, ni perjuicio real y efectivo
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en las posibilidades de defensa se ha producido a la parte que promovid el
incidente de nulidad, pues no se aprecia que haya producido efectiva
indefension a la parte, puesto que presentd dicho escrito en el plazo conferido,
y no concreta en la exposicién el supuesto perjuicio causado por la omisién
denunciada del organo instructor, como posibles omisiones, defectos o
imprecisiones del referido escrito, derivados de este desigual plazo concedido
para dar cumplimiento al tramite procesal, de tal forma que la cuestion

planteada ha de ser desestimada.

Con respecto al incidente de nulidad desestimado de plano por auto de
25 de noviembre de 2016, se encuentra amparado en el articulo 241 de la Ley
Organica del Poder Judicial. Dicho articulo establece que “no se admitiran
con caracter general incidentes de nulidad de actuaciones.

El Juzgado o Tribunal inadmitira a tramite, mediante providencia
sucintamente motivada, cualquier incidente en el que se pretenda suscitar
otras cuestiones”.

En consecuencia, el precepto invocado no obliga a dar previo traslado
al Ministerio Fiscal y al resto de las partes por término de cinco dias, como
mantiene la defensa.

En cualquier caso, la parte ha expuesto al inicio de las sesiones del
juicio las cuestiones que a su derecho interesan, conforme a lo dispuesto en
el articulo 786.2 de la citada Ley, no constando acreditada la indefension que
invoca, ni que se haya producido un perjuicio real y efectivo por desestimar

de plano el instructor el Incidente de Nulidad planteado.

En atencidn a los argumentos expuestos, la cuestion previa planteada

debe ser rechazada.

V.- NO CABE JUZGAR EN EL PRESENTE PROCEDIMIENTO
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POR EL DELITO DE MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS

PRIMERO.- La defensa del acusado Jose Viera Chacén plante¢ al
amparo del articulo 786.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, como
cuestion previa, que «no cabe Juzgar en el presente procedimiento al Sr. Viera
por el delito de malversacion de caudales publicos, invocando la aplicacion
de los articulos 25 vy articulo 9.3 de la Constitucion y regla de “non bis in
idem”.»

Alega sustancialmente la defensa que en el presente caso, y en cuanto
a lo que se refiere al acusado, que en virtud de auto de 17/11/2015, en
cumplimiento de lo dispuesto en los autos de 30 de julio y 9 de noviembre de
2015, dictados en el marco de las Diligencias 174/2011, el Juzgado de
Instruccion n° 6 ha acordado la incoacion de 15 piezas, que enumera en su
exposicion, acordando posteriormente la exclusion de su defendido, en
aplicacion del principio “non bis in idem”, en varias resoluciones pendientes
de firmeza.

Afirma en su exposicion gque “en practicamente todas estas piezas, al
Sr. Viera se le investiga, exclusivamente, por su condicion de Consejero y por
haber firmado el Convenio de julio de 2001, en dicha calidad; y por tanto,
por la concesion y pago de dichas ayudas sociolaborales y a empresas en
virtud de dicho Convenio; hechos que son sustancialmente los mismos que
los que se juzgan en el presente procedimiento.....”, por lo que entiende e
interesa del Tribunal que procede acordar la revocacion del auto de apertura
de juicio oral y el auto de transformacion dictado en esta pieza del
procedimiento especifico con exclusion del Sr. Viera del &mbito subjetivo de
este procedimiento, en cuanto al delito de malversacion, por cuanto coexisten
diversos procedimientos paralelos en los que se esta enjuiciado al Sr. Viera
por las concretas ayudas que fueron otorgadas precisamente de un Convenio,

por cuya firma esta siendo juzgado en este procedimiento, considerando que
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no procede juzgar a éste en el presente procedimiento por un delito
continuado de malversacion.

También considera que no procede juzgar a éste por el delito de
malversacion en este procedimiento por otros motivos, ademas del
expresado, como por falta de concrecion de la participacion del Sr. Viera en
dicho delito y por no haber llamado al procedimiento a los participes a titulo

lucrativo.

SEGUNDO.- Para abordar la cuestién planteada y con respecto al
principio “non bis in idem”, que fundamenta la peticion deducida, resulta
significativala STS 102/2017, de 20 de febrero. Recuerda esta resolucion que
la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento, constituye el presupuesto
de aplicacion de la interdiccion constitucional de incurrir en bis in idem, sea
éste sustantivo o procesal, y delimita el contenido de los derechos
fundamentales reconocidos en el articulo 25 CE, ya que éstos no impiden la
concurrencia de cualquiera sanciones y procedimientos sancionadores, ni
siquiera si éstos tienen por objeto los mismos hechos, sino que estos derechos
fundamentales consisten precisamente en no padecer una doble sancion y en
no ser sometido a un doble procedimiento punitivo, por los mismos hechos y
con el mismo fundamento.

En su vertiente material, el citado principio constitucional impide que
un mismo sujeto sea sancionado en mas de una ocasién con el mismo
fundamento y por los mismos hechos y, desde un punto de vista procesal,
dicho principio opera también internamente dentro de cada uno de estos
ordenamientos en si mismos considerados, proscribiendo, cuando exista una
triple identidad de sujetos, hechos y fundamento, la duplicidad de penas y de
procesos penales.

Debemos partir de la base, al abordar la cuestion previa planteada, que

las demas piezas incoadas a partir de las Diligencias 174/11 no son objeto de
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enjuiciamiento en esta causa.

Dicho lo anterior, consideramos necesario hacer constar con respecto
a la formacion de estas piezas, como indica la STS 4816/2015, de 25/11/2015
que «la causa que, como Unica en su comienzo, esta en el origen de las piezas
sobre las que ahora se decide y otras, tiene indudable complejidad. Y esto es
lo que explica que se hubiera acudido al expediente del art. 762, 52 Lecrim
para la formacion de aquellas, con el fin de facilitar su tratamiento procesal.
Esta opcion es puramente instrumental y se encuentra legalmente
condicionada a que pueda resultar efectivamente funcional a ese objetivo. Es
a lo que se debe que la propia ley sea particularmente flexible en su
regulacion al respecto, y que en el precepto citado hable, de un lado, de
“piezas separadas” que puedan ser objeto, no solo de instruccion, sino
también de un enjuiciamiento diferenciado, y no dice que necesariamente por
el mismo tribunal; refiriéndose al propio tiempo a tal distribucién como una
forma de activar "el procedimiento™.

Este caracter flexible de la prevision normativa impide que pueda
absolutizarse en cualquiera de sus vertientes; y todo lo que exige es que las
decisiones que se adopten en este marco se orienten realmente a agilizar la
dindmica del proceso sin forzar ni alterar los elementos constitutivos de su

objeto ni la disciplina constitucional y legal en tema de garantias.»

Por otro lado, como sefiala la STS 156/2007, de 25 de enero, “lo que
vincula posteriormente en el juicio oral, son los hechos por los que se ordena
continuar el procedimiento, y que pueden ser asumidos como tales por las
acusaciones, y la persona del imputado. Las calificaciones juridicas, sin
embargo, no vinculan al 6rgano sentenciador, que no parte de tal resolucién
judicial, sino de los escritos de acusacion y defensa, en donde se delimita el

objeto del proceso penal. Ni siquiera tiene que existir un ajuste exacto entre
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aquellos hechos y los hechos sometidos a consideracion del Tribunal por las
acusaciones...y la vinculacién al mencionado principio, nunca se produce

con las calificaciones, sino con los hechos exclusivamente”.

Ciertamente, como indica la STS 447/2016, de 25 de mayo, invocada
por la defensa en su exposicion “entre las garantias que incluye el principio
acusatorio -conforme explicala STC 42/2013, 25 de febrero—o-, se encuentra
la de que «nadie puede ser condenado por cosa distinta de la que se le ha
acusado y de la que, por lo tanto, haya podido defenderse»; ha precisado a
este respecto que por «cosa» no puede entenderse Unicamente «un concreto
devenir de acontecimientos, un factum», sino también «la perspectiva
juridica que delimita de un cierto modo ese devenir y selecciona algunos de
sus rasgos, pues el debate contradictorio recae no solo sobre los hechos, sino
también sobre la calificacidn juridica» (por todas, STC 60/2008, de 26 de
mayo, FJ 6)”.

Pero la misma sentencia invocada, citando la STC75/2013, de 8 de
abril, recuerda que "...l1a vinculacion entre la pretension punitiva de las partes
acusadoras y el fallo de la Sentencia judicial, como contenido propio del
principio acusatorio, implica que el 6rgano de enjuiciamiento debe dictar una
resolucidn congruente con dicha pretension, lo que responde a la necesidad,
no solo de garantizar las posibilidades de contradiccion y defensa, sino
también de respetar la distribucion de funciones entre los diferentes
participantes en el proceso penal, y, mas concretamente, entre el érgano de
enjuiciamiento y el Ministerio Fiscal, en los términos sefialados en los arts.
117y 124 CE".

Y aflade esa misma resolucion: “es esta la razén por la que el Tribunal
ha venido reiterando que el instrumento procesal esencial para la fijacion de
los términos de la acusacion en el proceso es el escrito de conclusiones
definitivas (SSTC 174/2001, de 26 de julio, FJ 5y 183/2005, de 4 de julio,
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FJ 4), dado que estas habran de ser producto de lo debatido en el acto del

juicio oral".

Asi pues, para valorar la cuestion planteada por la defensa debemos
partir de los hechos descritos en el auto de incoacion de procedimiento
abreviado. En dicha resolucion consta que el acusado:

“José Antonio Viera Chacon. Consejero de Empleo entre el 29 de abril
de 2000 y el 25 de abril de 2004, presidente de IFA-IDEA 2003-2004. Como
responsable maximo de la Consejeria de Empleo de la comunidad, asumiendo
el desarrollo del sistema ideado, impulsé de manera directa la implantacién
de este procedimiento para la distribucion de ayudas y subvenciones,
conociendo tanto los mecanismos destinados a ello, transferencias de
financiacion y modificaciones presupuestarias, como la falta de un
procedimiento dotado de las minimas y elementales garantias para el reparto
de ayudas y subvenciones.

De acuerdo con este impulso aprobd, en su condicion de miembro del
Consejo de Gobierno, las modificaciones presupuestarias relativas a los
programas 22E y 31L.

Igualmente, en esa misma condicion, aprobd los proyectos de
presupuestos de la Comunidad Andaluza para los ejercicios 2002 a 2004, pese
a que contenian de manera inadecuada las transferencias de financiacion de
la Consejeria de Empleo hacia IFA-IDEA.

En ambos casos la actuacion se llevo a cabo con conocimiento de que
el procedimiento para la concesién de ayudas y subvenciones era irregular,
en los términos expuestos anteriormente, asi como de que los mecanismos
gue se empleaban para dotar de fondos a IFA-IDEA, a los efectos de que
actuase como pagador de las ayudas y subvenciones, eran también
irregulares.

Por otra parte, al provenir los anteproyectos de presupuestos y las
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propuestas de modificacion presupuestaria de la Consejeria de Empleo, el Sr.
Viera adoptd las medidas para proponer unos y otras, en tanto en cuanto a €l
le correspondia la competencia para promover el anteproyecto de
presupuestos de la Consejeria de Empleo y la modificacion del Presupuesto
de la Comunidad Andaluza en el area de empleo.

Suscribio con el Viceconsejero de empleo, Antonio Fernandez Garcia,
el convenio marco de 2001, en el que, entre otras cosas, se designaba al
Director General de Trabajo como persona responsable de la concesion de
estas subvenciones, pese a carecer este cargo de competencia para ello.

Del mismo modo, en su calidad de presidente del Instituto, asumio la
exigua dacion de cuentas al Consejo Rector del instituto respecto de los
convenios particulares que se venian firmando con el Director General de
Trabajo, sabiendo que éste carecia de competencia para otorgar tales ayudas
y que se daba una total irregularidad en el procedimiento de concesion de
ayudas y subvenciones.

En dGltima instancia, permitio que IFA-IDEA fuese empleado como caja
pagadora de subvenciones y ayudas a sabiendas de que no podia obrar como
tal en los supuestos de subvenciones excepcionales, asi como de que no se
daban los presupuestos y requisitos legales en los expedientes de subvencién.

Por otra parte, omitié su deber de informar al Consejo Rector de los
informes del Control Financiero Permanente, en los que se planteaban las
irregularidades que afectaban a las subvenciones que se estaban abonando a
través de IFA-IDEA y omitié también la obligacidn de constituir la comision
de seguimiento de los convenios celebrados con la Direccion General de
Empleo, pese a estar asi previsto en el convenio marco, en virtud del cual
firmaba los convenios particulares.

El Sr. Viera aceptd que los fondos vinculados a este procedimiento
fuesen objeto de disposicion discrecional, si no arbitraria, e, incluso, con fines

ajenos a los intereses generales a los que estaban destinados, eludiendo la
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fiscalizacion previa de la Intervencion General de la Junta de Andalucia,
omitiendo el régimen aplicable en relacion a la autoridad competente para la
concesion de la subvencion, con ausencia de bases reguladoras de la
subvencion, asi como de convocatoria publica para su conocimiento por todo
interesado en acceder a ella, con falta de control del cumplimiento por parte
del perceptor de la subvencion, de los presupuestos o condiciones para
disfrutar de la ayuda y con ausencia de un control posterior del destino dado

a la subvencion”.

TERCERO.- La defensa alega que no procede Juzgar en el presente
procedimiento al Sr. Viera por el delito continuado de malversacion, por la
falta de concrecion de la participacion del mismo en dicho delito en el escrito
de acusacion.

Sobre esta alegacién, la STS 3384/2017, de 21/09/2017 establece que
“en resumen para ser respetuoso con el derecho constitucional a ser
informado de la acusacion y con el derecho de defensa, el relato factico de la
calificacion acusatoria debe ser completo (debe incluir todos los elementos
facticos que integran el tipo delictivo objeto de la acusacion y las
circunstancias que influyen sobre la responsabilidad del acusado), vy
especifico (debe permitir conocer con precision cuales son las acciones o
expresiones que se consideran delictivas) pero no exhaustivo, es decir que no
se requiere un relato minucioso y detallado, ..., ni la incorporacion ineludible
al texto del escrito de elementos facticos que obren en las diligencias
sumariales y a los que la calificacion acusatoria se refiere con suficiente

claridad..”.

Pues bien, el auto de incoacion de procedimiento abreviado y escrito
de acusacion describen hechos concretos que pueden ser encuadrables en la

figura del delito continuado de Malversacion de Caudales Publicos de los
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articulos 432,1°y 2°y articulo 74 del Codigo Penal, en su redaccion vigente
al tiempo de cometerse los hechos; lo que no excluye el enjuiciamiento
individual y diferenciado de aquellos otros hechos objeto de otras piezas que
forman parte de la pieza matriz, en las que no concurra inicialmente la triple
identidad referida anteriormente, y ello sin perjuicio de las correcciones
penoldgicas que conduzcan a la regla de la proporcionalidad en la imposicion
de la pena legalmente prevista y evitar la demasia en que puede desembocar
la doble pena impuesta en ambos enjuiciamientos, en su caso.

Esta cuestion ya fue abordada en el auto de 30 de julio de 2015, en el
que se acordd la division de la causa empiezas, en el que se cita la STS
2563/2015, de 3 de julio de 2015, que afirma: “El enjuiciamiento separado
cuenta con paliativos y correctivos en fase de ejecucion: art. 988 LECrim, asi
como las limitaciones penologicas que este Tribunal ha previsto cuando
distintas figuras susceptibles de ser incardinadas en un Unico delito
continuado se han juzgado separadamente. Un borrador de reforma integral
del proceso penal extendia el mecanismo equivalente al actual art. 988
LECrim a los casos de posibles delitos continuados o concursos mediales o
ideales enjuiciados separadamente para unificar la penalidad en esa fase de
ejecucion si se habia procedido al enjuiciamiento disgregado, en férmula que

ya algun viejo precedente jurisprudencial acogio”.

Por consiguiente, debemos de partir de dos consideraciones previas
para resolver la peticion deducida por la defensa:

En primer lugar, para excluir hechos que hubieran sido investigados e
imputados a sujetos concretos y que se contienen en el auto de transformacion
de procedimiento abreviado, seria necesario un sobreseimiento expreso que
habria podido ser objeto de recurso por las partes acusadoras, como afirma la
STS 1101/2015, de 18 de marzo de 2015.

En este caso, no constando este presupuesto, no resulta atendible la
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peticion deducida de excluir a dicho acusado del ambito subjetivo del
presente procedimiento en relacidn con el delito continuado de malversacion

de caudales publicos.

En segundo lugar, como indica reiterada jurisprudencia, de la que se
hace eco la STS n° 386/2014, de 22 de mayo, el auto de procedimiento
abreviado, tiene "la finalidad de fijar la legitimacion pasiva asi como el objeto
del proceso penal *, afiadiendo que "el contenido delimitador que tiene el auto
de transformacion para las acusaciones, se circunscribe a los hechos alli
reflejados y a las personas imputadas, no a la calificacién juridica que haya
efectuado el Instructor”, y que con "la Unica limitacién de mantener la
identidad de hechos y de inculpados, la acusacion, tanto la pablica como las
particulares son libres de efectuar la traduccion juridico- penal que estiman

mas adecuada ".

CUARTO.- Con respecto a dicho delito continuado de malversacion,
como recuerda la STS 4385/2017, de 30 de noviembre “en la redaccion del
CP que estaba en vigor al tiempo de los hechos y anterior a la reforma operada
por la LO 1/2015, habia sefialado la jurisprudencia (STS n°® 657/2013, de 15
de julio), que la accidn punible consiste en "sustraer o consentir que otro
sustraiga™, lo que equivale a una comision activa 0 meramente omisiva -
quebrantamiento del deber de impedir- que equivale a una apropiacion sin
animo de reintegro, lo que tifie la accion como esencialmente dolosa -
elemento subjetivo del tipo-, y una actuacion en la que ahora el tipo incluye
el animo de lucro que en el antiguo Codigo Penal se encontraba implicito.
Animo de lucro que se identifica, como en los restantes delitos de
apropiacién, con el animus rem sibi habendi, que no exige necesariamente
enriguecimiento, sino que, como ésta Sala viene sefialando desde antiguo, es

suficiente con que el autor haya querido tener los objetos ajenos bajo su
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personal dominio (STS. 1514/2003 de 17.11). Bien entendido que el tipo no
exige como elemento del mismo el lucro personal del sustractor, sino su
actuacion con animo de cualquier beneficio, incluso no patrimonial, que
existe, aunque la intencion de lucrar se refiera al beneficio de un tercero
(SSTS. 1404/99, de 11-10 y 310/2003, de 7-3).

QUINTO.- En conclusion, ni procede excluir a José Antonio Viera
Chacon del ambito subjetivo de este procedimiento en cuanto al delito de
malversacidn por las razones invocadas por la defensa, ni tener por nulos e
ineficaces los escritos de acusacion formulados contra éste en relacién con el

referido delito.

SEXTO.- Por otro lado, considera la defensa que no puede enjuiciarse
en el presente procedimiento por el delito de malversacion, puesto que no se
ha llamado a los participes a titulo lucrativo, y se esta pidiendo por las
acusaciones responsabilidad civil.

Dicho motivo debe ser rechazado.

Primero, porque las acusaciones, ante la reserva de acciones civiles
planteada por la Junta de Andalucia, han retirado su peticion en este
procedimiento.

Y segundo, porque como afirma la STS 1718/2015, de 30 de abril de
2015, “no corresponde a la defensa de los efectivamente acusados, sino a la

acusacion, determinar contra quien se dirige la accién penal”.

SEPTIMO.- En definitiva, sin perjuicio de lo que resulte de la prueba
a practicar en el plenario, el relato de hechos contenido en el auto de
incoacion de procedimiento abreviado, describe los elementos objetivos y
subjetivos del tipo penal previsto en el articulo 432.1 y 2 del Cédigo Penal,

en su redaccion vigente al tiempo de cometerse los hechos, conforme a los

186



Audiencia Provincial de Sevilla. Seccién 12. Sentencia n® 490/2019

requisitos jurisprudenciales indicados sobre la conducta punible por la que ha
sido acusado, en atencion al sustrato indiciario expuesto en el auto de
incoacion de procedimiento abreviado, y en consecuencia, la peticion de
declarar nulo dicho escrito, para que el objeto del procedimiento se limite a
los hechos encuadrables en el delito continuado de prevaricacion y no de

malversacién de caudales publicos, debe ser rechazada.

VI1.- PRESCRIPCION DEL DELITO DE PREVARICACION

PRIMERO.- La representacion procesal del acusado, Joseé Viera
Chacon, plante6 al amparo del articulo 786.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal la prescripcion del delito de prevaricacion que se le imputa por la
acusacion.

Alega la defensa que “si tenemos en cuenta que no cabe acusar por
delito de asociacion ilicita, ni por el delito de malversacion de caudales
publicos, entonces solo se podria juzgar al Sr. Viera Chacon en el presente
procedimiento por el delito de prevaricacion, que, aun negando que haya

existido, en todo caso habria prescrito”.

SEGUNDO.- Pues bien, teniendo en cuenta que tan solo ha quedado
excluido del enjuiciamiento en esta causa el delito de asociacion ilicita, que
se atribuia al acusado en el auto de apertura de juicio oral, por los motivos
expuestos en esta resolucion, pero no el delito continuado de malversacion
de caudales publicos, como también solicita la defensa de José Viera Chacon,
debemos estar a lo resuelto en el Auto recaido en el Rollo n® 8840/2016-2C,
de fecha 17/02/2017 de la Seccidn Septima de esta Audiencia Provincial.

Indica el citado auto, que resuelve el recurso de apelacién formulado
por el acusado contra el auto de incoacion de procedimiento abreviado, que

“con independencia del interesante planteamiento del Sr. letrado recurrente
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sobre el efecto interruptivo de la prescripcion de resolucién judicial dictada
por Juez Instructor ordinario que acuerda conforme al articulo 118 bis de la
L.E.Cr. imputar un acto punible a persona aforada lo cierto es que en el
presente supuesto se imputa al apelante tanto un delito continuado de
prevaricacion como otro continuado de malversacion por una cuantia
presuntamente malversada muy superior a 450.000 €, por lo que el plazo de

prescripcion no es otro que el de quince afos.

TERCERO.- Efectivamente, el articulo 432 del C.P. vigente a la fecha
de los hechos, establecia que se impondra, entre otras penas, la pena de
inhabilitacion absoluta de diez a veinte afios si la malversacién revistiera
especial gravedad atendiendo al valor de la cantidad sustraida, que la
jurisprudencia del T.S. cifraba en 450.000 €, y el articulo 131 del mismo
Cadigo establecia que el plazo de prescripcién de delitos cuya pena sea
superior a 10 afios de inhabilitacion era de 15 afios. El articulo 432 del vigente
C.P., por su parte, establece la misma pena de inhabilitacion si el valor del
perjuicio causado excediere de 50.000 €, sin variar el plazo de prescripcion

para dicha pena.

El actual articulo 131 establece que en los supuestos de concurso de
infracciones o de infracciones conexas, el plazo de prescripcion sera el que
corresponda al delito méas grave, y el Acuerdo Plenario de la Sala Il del T.S.
de 26 de Octubre de 2010 declaro que en los delitos conexos o en el concurso
de infracciones, se tomara en consideracion el delito mas grave declarado
cometido por el Tribunal sentenciador para fijar el plazo de prescripcion del

conjunto punitivo enjuiciado”.

CUARTO.- Pues bien, al apelante se le imputaron los hechos en auto

dictado por el T.S. el 13 de noviembre de 2014, por lo que el plazo de
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prescripcion de 15 afios no se habia cumplido atendiendo a la fecha de su
cese en el cargo de Consejero de Empleo de la Junta de Andalucia (25-04-
2004).

No obstante, conforme establece el articulo 118 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en el seno de las Diligencias Previas 174/2011 se
dictaron los autos de 10/09/13 (folio 48742 del Tomo 130) y 18/12/2013
(folio 57110 a 57137 del Tomo 156) en los que se acuerda “comunicar la
existencia del presente procedimiento, en calidad de imputados a los efectos

del articulo invocado al Sr. D. José Antonio Viera Chacon”.

En conclusion, y sin perjuicio de lo que resulte de la prueba a practicar
en el plenario, teniendo en cuenta que la acusacion publica y privada
formularon acusacién contra el anterior acusado por un delito continuado de
prevaricacion de los articulos 404 y 74, en relacion de concurso medial con
un delito continuado de malversacion del articulo 432.1° y 2° y del articulo
74, todos del Codigo Penal, en su redaccion vigente al tiempo de cometerse

los hechos, la cuestion debe ser rechazada.

VII.- NULIDAD DE LA PERICIAL DE LA INTERVENCION
GENERAL DE LAADMINISTRACION DEL ESTADO POR VULNERAR
LAS NORMAS SOBRE COMPETENCIA, AL CARECER DE
COMPETENCIAS SOBRE MATERIAS RELATIVAS A LAS
COMUNIDADES AUTONOMAS.

PRIMERO.- El art. 456 de la LECrim. Establece la procedencia de la
prueba pericial «cuando, para conocer o apreciar algin hecho o circunstancia
Importante en el sumario, fuesen necesarios 0 convenientes conocimientos
cientificos o artisticos»; y los arts. 457 a 485 de la misma Ley desarrollan esa

prevision regulando las diversas circunstancias que pueden concurrir en su
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practica.

La prueba pericial, de naturaleza personal, constituye una declaracion
de conocimiento del perito tendente a suministrar al juzgador una serie de
conocimientos técnicos, cientificos, artisticos o practicos —arts. 456 LECrim
y 335 LEC 2000-, cuya finalidad es fijar una realidad no constatable
directamente por el juez —a diferencia de la testifical-, que no es en ningun
caso vinculante para aquél. El perito, frente al testigo, posee conocimientos
técnicos, cientificos, artisticos o préacticos, anteriores e indiferentes al
proceso, por lo que es sustituible, siendo precisamente lo que justifica su
intervencidn la razon de su ciencia, ocupando una posicidn activa en relacion

con el examen de lo que constituye el objeto de la pericia.

Pues bien, en la medida en que no sea constatable directamente por el
Tribunal la realidad o las conclusiones que constituyen el contenido de la
prueba pericial, serd necesario acudir a la misma como medio de auxilio o
colaboracion con el propio juez para alcanzar la existencia o inexistencia de
determinados hechos. (TS 2.2 S 22 Sep. 2003)

Se trata de una prueba de naturaleza, de caracter personal, consistente
en la emision de informes sobre cuestiones técnicas, de mayor o menor
calado, complejidad, elaborados por personas con especiales conocimientos
en la materia. Constituye una actividad procesal encaminada a formar la

conviccién del Juez o Tribunal acerca de los hechos discutidos en el proceso.

La STS 29 de marzo de 2010, sefiala que la pericial es una prueba de
caracter personal, donde el principio de inmediacion personal,
particularmente cuando esta prueba se practica en el juicio oral, tiene una

relevancia que no aparece en la documental. Se trata de prueba personal
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documentada de contenido técnico cientifico, llamada a facilitar la labor del
tribunal en el momento de valorar la prueba, y opera como una suerte de
auxiliar del juez que suple su falta o insuficiencia de conocimientos
especializados para tener, de ese modo, un adecuado conocimiento de los

hechos sometidos a su enjuiciamiento.

SEGUNDO.- Sentado lo anterior, la cuestion planteada por la defensa
de Lourdes Medina Varo, sin discutir el objeto de la pericia, entiende que se
vulnera las normas de competencia, y solicita la nulidad de la pericial
referida.

Para ello parte de las competencias que a la IGAE corresponden de
acuerdo con el Real Decreto 256/2012, de 27 enero, que en su articulo 11
apartado 1) dispone las competencias de la Intervencion General de la
Administracion del Estado y en la letra j) recoge “El auxilio y colaboracién
con la Administracion de Justicia en aquellos procedimientos relativos a
delitos relacionados con las funciones y competencias que el ordenamiento
juridico le atribuye, dentro de las condiciones y limites fijados en el
correspondiente convenio con el Ministerio de Justicia” (Convenio de
colaboracion suscrito entre el Ministerio de Justicia e Interior, el Ministerio
de Economiay Hacienda y la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria
en materia de apoyo al Ministerio Fiscal en la lucha contra los delitos
econdmicos relacionados con la corrupcion de fecha 27 de diciembre de
1995).

Sefiala que el anterior precepto, vigente cuando se decide la pericial
por el Juzgado de Instruccion n® 6 de Sevilla, en la actualidad ha sido
sustituido por el art. 12 del Real decreto 769/2017, de 28 de julio, que
establece una nueva redaccion en su apartado j) que recoge “El auxilio y
colaboracion con la Administracion de Justicia dentro de los limites de las

funciones y competencias que el ordenamiento juridico atribuye a la
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Intervencion General de la Administracion del Estado, en relacion con
aquellos procedimientos penales en los que exista conexion con dichas

funciones y competencias” .

Igualmente, en el mismo articulo punto 4 letra c), 4° hace referencia a

la competencia de las Comunidades Auténomas.

Segun plantea la referida representacion, se trata de establecer si el
encargo realizado por el Juzgado de Instruccion n° 6 de Sevilla, se atenia a lo
dispuesto en el convenio al que hace referencia la letra j) del apartado 1 del
art 11 del Real Decreto 256/2012 de 27 de enero, 0 si en cualquier caso la
IGAE tiene atribuidas alguna clase de competencias sobre las
administraciones de la Comunidades Autonomas, para concluir que la IGAE
no tuvo ni tiene ninguna competencia sobre las administraciones de la
Comunidad Autonoma de Andalucia, y continua exponiendo las
competencias de la Intervencion General de la Junta de Andalucia,
solicitando por ultimo la nulidad de pleno derecho al tratarse de actos

dictados careciendo de competencia.

TERCERO.- La cuestion planteada ha de ser desestimada.

Toda la normativa aplicable segun la representacion de Lourdes
Medina Varo, se refiere a las competencias de la IGAE y de la IGJA dentro
del ambito de actuacion, incluido el auxilio y colaboracion con la
Administracion de Justicia y, al amparo de dicha normativa, concluye que no
tiene competencia para emitir la pericial obrante en autos. No obstante, una
cosa es la competencia para el dictado de actos administrativos y si éstos
invaden o no la competencia de otro 6rgano autondémico y otra muy distinta
si la IGAE puede realizar el informe pericial recabado por el Juzgado. Es aqui

donde radica la diferencia, ya que la LECR, de mayor rango que los Reales
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Decretos citados, faculta al Juez para la eleccidn de peritos por razon de los
conocimientos que se precisen en el supuesto concreto. Ademas, no consta
recurso alguno contra la decision de la Magistrada de Instruccion n° 6 de

encomendar a la IGAE la pericia y la designacién de los peritos.

La pericial acordada estd amparada en el deber de colaboracién de
todas las personas y entidades pablicas y privadas establecido en el articulo
118 de la Constitucion y 17.1 de la LOPJ, y lo previsto en el articulo 456 de
la LECR, antes citado.

Como recoge la STS 8984/2002: “Se debe partir de la imparcialidad y
de la objetividad de quienes asesoran a los Tribunales, aunque sus opiniones
no vinculen y, por ello, cuando en el perito concurre una causa de recusacion,
(GO ) cualquiera de las partes, puede advertir esta tacha legal, para mejor
preservar la justicia de la decision judicial. La imparcialidad y la objetividad
son denominadores comunes, con las correspondientes matizaciones, de
jueces y peritos”.

“Los informes de los organismos oficiales, que bien lleguen a la causa
a peticion del drgano jurisdiccional o que, de alguna otra manera se
incorporen a la misma tienen, en principio, el valor y la eficacia que
corresponde a la competencia técnica de los organismos de que procedan,
gozan, en principio, de las garantias de imparcialidad y objetividad.
Ciertamente no estan exentos de la posibilidad de error, pero la parte, que esta
instruida convenientemente de su contenido, tiene la posibilidad de someter
dicho informe a debate contradictorio, mediante la cita de los peritos al juicio
oral o bien articulando contraprueba para cuestionar las conclusiones, que
puedan derivarse de su contenido.

Cuando se procede de esta forma podemos decir, que se ha respetado

el principio de igualdad de armas en el proceso”.
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Dadas las caracteristicas del caso que nos ocupa, es logica la
designacion de la Intervencion General del Estado, para desentraiiar las
complejas actuaciones que eran objeto de investigacién, y ello con
independencia de sus competencias, aspecto éste puramente administrativo,
amén de la supuesta implicacién de altos cargos de la Junta de Andalucia en
los hechos investigados, por lo que en la IGJA no concurria el requisito
anteriormente referido de no tener conocimientos indiferentes al proceso. Por
lo que no cabe duda que en la intervencidén General de la administracion del
Estado concurrian mayores garantias de imparcialidad, lo que justificaba que
se acudiera a la misma para la realizacién de la pericia. Sin que conste que la
IGAE pusiera objecion alguna de falta de competencias para la realizacion

de dicha pericia.

Al tratarse de un organismo publico, se debe suponer que actuaron con
imparcialidad y objetividad y que sus informes estan presididos por criterios
técnicos, que indudablemente podran ser discutidos, pero no anulados por el
hecho de que, segun la parte, no tuviera competencia administrativa para
emitirlo.

Las conclusiones obtenidas se han incorporado, como ya se ha dicho,
a un proceso penal, y es en su seno donde se debe debatir el contenido y el
objeto del informe. Se trata de datos o elementos probatorios, que deben ser
valorados con arreglo a los criterios propios del proceso penal,
independientemente de cual pueda ser su efectividad o virtualidad en otros

ambitos ajenos a la causa penal.

El propio Auto del TS de fecha 23 de marzo de 2015, al resolver el
recurso interpuesto contra la providencia de fecha 16 de febrero de 2015, que

acordaba que por los peritos de la IGAE se procediera a ampliar la pericia
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gue en su dia practicaron, emitiendo ahora informe sobre los diferentes
extremos en los que la contrapericia de la defensa contradice el dictamen del
referido organismo oficial; no s6lo admite los informes periciales realizados
por la Intervencién General de la Administracion del Estado, sino que
acuerda la ampliacién del informe emitido, ello respalda una vez mas que los
mismos estan facultados, previa designacion judicial, para emitir los informes
cuya nulidad pretende la parte, por contradecir, segun expone, lo recogido en

el Real Decreto antes aludido.

El referido auto, si bien resolviendo una cuestion distinta a la planteada
en la presente cuestién previa, recoge: “Como dato introductorio, parece
conveniente advertir en primer lugar que los cuatro funcionarios de la
Intervencion General del Estado que actian como peritos en la presente causa
son peritos nombrados a instancia de la Juez de Instruccion de Sevilla desde
hace ya tres afios, habiendo elaborado en varias fases un informe pericial que
rebasa claramente los mil folios, informe relativo tanto al analisis del sistema
legal con que fueron concedidas las ayudas sociolaborales y también a
empresas y particulares por parte de la Junta de Andalucia, como al
importante quebranto econdmico producido, al parecer, en el patrimonio
publico de esa Autonomia.

Asi pues, ha de quedar claro que no son peritos de parte, sino que son
peritos nombrados a instancia de la Juez de Instruccion para que le asistan en
la investigacion judicial elaborando unos informes de caracter, digamos,
econdmico- administrativo, en los que ha tenido suma relevancia el analisis
de control que llevo a cabo la Intervencidon General de la Junta de Andalucia
(IGJA) a lo largo de los doce afios en los que, presuntamente, se genero un

cuantioso quebranto en el patrimonio publico de la referida Autonomia...”

Por todo lo expuesto, se desestima la cuestion previa planteada, y en
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su consecuencia, no procede declarar la nulidad de la pericial de la
Intervencion General de la Administracion del Estado, sin perjuicio de su

valoracion en sentencia.

VIII.- VULNERACION DEL PRINCIPIO ACUSATORIO Y A SER
INFORMADO DE LAACUSACION, POR LAEXTRALIMITACION QUE
PRESENTA EL ESCRITO DE ACUSACION DEL MINISTERIO FISCAL
EN RELACION A LOS TERMINOS FACTICOS DELIMITADOS EN EL
AUTO DE INCOACION DE PROCEDIMIENTO ABREVIADO.

PRIMERO.- La defensa de Antonio Fernandez Garcia, a la que se
adhiere la defensa de Agustin Barbera, plantea como cuestion previa
vulneracion del principio acusatorio y de los derechos fundamentales a la
defensa y a ser informados de la acusacion, por la extralimitacion que
presenta el escrito de acusacion del MP Fiscal, en relacion a los términos
facticos en que objetivamente se delimita la causa en el auto de incoacion de

procedimiento abreviado de 31 de mayo de 2016.

SEGUNDO.- Como ya hemos sefialado al resolver la cuestion previa
relativa a la acusacion sorpresiva del delito de asociacion ilicita, la Sentencia
del Tribunal Constitucional 186/90, de 15 de noviembre, establece que “... la
resoluciéon prevista en la regla cuarta del articulo 789.5 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, (hoy articulo 779.1.4%) en virtud de la cual se
ordena seguir el procedimiento abreviado previsto en el capitulo segundo (del
Titulo 11, Libro 1V) esto es, la fase de preparacién del procedimiento
abreviado, contiene un doble pronunciamiento: de una parte, la conclusion de
la instruccion, y, de otra, la prosecucion del procedimiento abreviado por otra
fase por no concurrir ninguno de los supuestos que hacen imposible su

continuacion (los previstos en las reglas primera, segunda y tercera del
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mismo articulo 789.5), (actualmente reglas primera, segunda y tercera del
actual articulo 779), de modo que “....cuando el instructor adopta la decision
de seqguir el proceso como procedimiento abreviado, no se limita a constatar
la inexistencia de otras diligencias irrelevantes para la instruccion, sino que
realiza una valoracion juridica tanto de los hechos como sobre la imputacion
subjetiva de los mismos....”, doctrina que ha sido recogida en la reforma
llevada a cabo de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley 38/02 de 24

de octubre, concretamente en el articulo 779,1,42 de la misma.

Basta pues que se concrete cudl es el hecho imputado y quiénes son las
personas contra quienes se dirige el proceso de forma que quede
suficientemente garantizado el derecho a conocer la imputacién y a
posibilitar, por ello, el derecho de defensa en lo que a ella se refiere, pues
tampoco puede olvidarse que el conocimiento de la acusacién, como
antecedente logico de la defensa que puede ejercerse frente a ella, ha de
ponerse en relacion con el grado de concrecion de la acusacion misma, la cual
no queda definitivamente delimitada en esta resolucion sino que tal
concrecidn definitiva se desarrollara de forma progresiva desde la imputacion

inicial hasta las conclusiones definitivas.

La sentencia del Tribunal Supremo 656/2007 de 17 de julio, con cita
de la 179/2007, de 7 de marzo, sefala que “el apartado cuarto del numero
primero del art. 779 LECrim. ordena dictar auto que transforme el
procedimiento y continde la tramitacion por las normas del capitulo 1V
cuando el hecho constituye delito comprendido en el art. 757. La nueva
redaccion de la LO. 38/2002 establece los extremos que, al menos, debe
contener dicho auto: determinacion de los hechos punibles y la identificacion
de las personas imputadas; ademas ordena que no podra dictarse tal auto de

transformacion contra persona a la que no se le haya tomado declaracion
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como imputada. El auto de transformacion vincula a las partes en cuanto a
los hechos imputados y en las personas responsables (...).

Por lo que se refiere al Procedimiento Abreviado, resulta patente esta
doble finalidad, delimitacion del objeto del proceso y los sujetos del mismo

que tiene el auto de transformacion”.

Se trata, en definitiva, de un filtro procesal que evita acusaciones
sorpresivas o infundadas en la medida que solo contra quienes aparezcan
previamente imputados, y por los hechos recogidos en dicho auto, se podra

dirigir la acusacion.

TERCERQO.- En el presente caso, los hechos supuestamente cometidos
por Antonio Fernandez Garcia y recogidos en el auto de incoacion de
Procedimiento Abreviado de fecha de fecha 31 de mayo de 2016, son los
siguientes, sin perjuicio de la exposicion que contiene el auto respecto del
procedimiento desarrollado para hacer efectivas las ayudas:

<< 5% Antonio Fernandez Garcia. Viceconsejero de Empleo entre el 29
de abril de 2000 y el 24 de abril de 2004, Consejero de Empleo entre el 25 de
abril de 2004 y el 22 de marzo de 2010, presidente del IFA-IDEA entre mayo
de 2001 y el 2003.

En su condicion de viceconsejero de Empleo, asumiendo el desarrollo
del sistema ideado, impulsé de manera directa la implantacion de este
procedimiento para la distribucion de ayudas y subvenciones, conociendo
tanto los mecanismos destinados a ello, transferencias de financiacion y
modificaciones presupuestarias, como la falta de un procedimiento dotado de
las minimas y elementales garantias para el reparto de ayudas y

subvenciones.

De acuerdo con este impulso informo, en su condicion de miembro del

198



Audiencia Provincial de Sevilla. Seccién 12. Sentencia n® 490/2019

denominado “consejillo”, las modificaciones presupuestarias relativas a los
programas 22E y 31L y también, por su participacion en este organismo,
conocio de los proyectos de decreto para la regularizacion del procedimiento
de ayudas y subvenciones.

Igualmente, en esa condicion impulsd los anteproyectos de
presupuestos de los afios 2005 a 2010, y como miembro del Consejo de
Gobierno aprobo los proyectos de presupuestos de la Comunidad Andaluza
para €esos ejercicios, pese a que contenian de manera inadecuada las
transferencias de financiacion de la Consejeria de Empleo hacia IFA-IDEA.

En todos los casos la actuacion se llevd a cabo con conocimiento de
que el procedimiento para la concesion de ayudas y subvenciones era
irregular, en los términos expuestos anteriormente, asi como de que los
mecanismos que se empleaban para dotar de fondos a IFA-IDEA, a los
efectos de que actuase como pagador de las ayudas y subvenciones, eran
también irregulares.

Por otra parte, al provenir los anteproyectos de presupuestos y las
propuestas de modificacion presupuestaria de la Consejeria de Empleo, el Sr.
Fernandez adopto las medidas para proponer unos y otras.

Suscribid, como presidente de IFA-IDEA y con el Consejero de
Empleo, José Antonio Viera Chacon, el convenio marco de 2001, en el que,
entre otras cosas, se designaba al Director General de Trabajo como persona
responsable de la concesion de estas subvenciones, pese a carecer este cargo
de competencia para ello.

Del mismo modo, en su calidad de presidente del Instituto, asumio la
exigua dacion de cuentas al Consejo Rector del Instituto respecto de los
convenios particulares que se venian firmando con el Director General de
Trabajo, sabiendo que éste carecia de competencia para otorgar tales ayudas
y que se daba una total irregularidad en el procedimiento de concesion de

ayudas y subvenciones.
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En dltima instancia, permitio que IFA-IDEA fuese empleado como caja
pagadora de subvenciones y ayudas a sabiendas de que no podia obrar como
tal en los supuestos de subvenciones excepcionales, asi como de que no se
daban los presupuestos y requisitos legales en los expedientes de subvencion.

Por otra parte, omitio su deber de constituir la comision de seguimiento
de los convenios celebrados con la Direccion General de Empleo, pese a estar
asi previsto en el convenio marco, en virtud del cual firmaba los convenios
particulares.

El Sr. Fernandez aceptd que los fondos vinculados a este
procedimiento fuesen objeto de disposicion discrecional, si no arbitraria, e,
incluso, con fines ajenos a los intereses generales a los que estaban
destinados, eludiendo la fiscalizacion previa de la Intervencion General de la
Junta de Andalucia, omitiendo el régimen aplicable en relacion a la autoridad
competente para la concesion de la subvencion, con ausencia de bases
reguladoras de la subvencion, asi como de convocatoria publica para su
conocimiento por todo interesado en acceder a ella, con falta de control del
cumplimiento por parte del perceptor de la subvencion, de los presupuestos
0 condiciones para disfrutar de la ayuda y con ausencia de un control

posterior del destino dado a la subvencion.>>

CUARTO.- Los hechos supuestamente cometidos por Agustin Barbera
Salvador y recogidos en el auto de incoacion de Procedimiento Abreviado de
fecha 31 de mayo de 2016, son los siguientes, sin perjuicio de la exposicién
gue contiene el auto respecto del procedimiento desarrollado para hacer
efectivas las ayudas:

<< 9% Agustin Barbera Salvador. Viceconsejero de Empleo entre el 26
de abril de 2004 y el 30 de abril de 2010.

En su condicién de Viceconsejero de Empleo, asumiendo el desarrollo

del sistema ideado, impulsé de manera directa el mantenimiento de este
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procedimiento para la distribucién de ayudas y subvenciones, conociendo
tanto los mecanismos destinados a ello, transferencias de financiacion y
modificaciones presupuestarias, como la falta de un procedimiento dotado de
las minimas y elementales garantias para el reparto de ayudas y
subvenciones.

De acuerdo con este impulso inform0, en su condicion de miembro del
denominado “consejillo”, las modificaciones presupuestarias relativas al
programa 31L y también, por su participacion en este organismo, conocié de
los proyectos de decretos y 6rdenes para la regularizacidn del procedimiento
de ayudas y subvenciones.

Pese a tener conocimiento de su contenido, omitio el deber de trasladar
a los miembros del Consejo Rector los informes que estaba presentando la
Intervencion General de la Junta de Andalucia referentes al “procedimiento
especifico”, que denunciaban las irregularidades de las que adolecia,
sefialando, entre otras cosas, que se estaba prescindiendo de manera total y
absoluta del procedimiento establecido en el Art. 107 de la Ley 5/83 General
de la Hacienda Publica de la Comunidad Autonoma de Andalucia para la
concesion de subvenciones, al tiempo que indicaban que el cambio de
procedimiento administrativo para la gestion de estas cantidades trascendia a
aspectos como el régimen de fiscalizacion, justificacion de la actuacién y
pago, indicando el diferente trato aplicable a los casos de transferencia, méas
laxo que el propio de la subvencion, a los efectos de control tanto de la
concesion, como del ulterior destino de las cantidades recibidas.

El Sr. Barbera aceptd que los fondos vinculados a este procedimiento
fuesen objeto de disposicion discrecional, si no arbitraria, e, incluso, con fines
ajenos a los intereses generales a los que estaban destinados, eludiendo la
fiscalizacion previa de la Intervencion General de la Junta de Andalucia,
omitiendo el régimen aplicable en relacion a la autoridad competente para la

concesion de la subvencion, con ausencia de bases reguladoras de la
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subvencion, asi como de convocatoria publica para su conocimiento por todo
interesado en acceder a ella, con falta de control del cumplimiento, por parte
del perceptor de la subvencion, de los presupuestos o condiciones para
disfrutar de la ayuda y con ausencia de un control posterior del destino dado

a la subvencion.>>

QUINTO.- Partiendo de lo anterior, lo que cuestiona la defensa de
Antonio Fernandez Garcia, a la que se adhiere al representacion de Agustin
Barbera Salvador, es que el auto de transformacion en Procedimiento
Abreviado delimita la causa en términos de que indiciariamente el Sr.
Fernandez Garcia habria permitido que el DGT sustrajere fondos al conceder
las ayudas, pero en cambio el M° Fiscal lo acusa de haber directa y
personalmente concedido ayudas, y por tanto de activamente haber realizado

dicha sustraccion.

El tema ha de ser tratado tan solo desde la perspectiva de si con ello se
vulneran derechos fundamentales de la defensa, pues el ir méas alla de dicho
planteamiento en la cuestion previa planteada, seria tanto como decidir sobre

el fondo del asunto.

A este respecto la STS 4385/ 2017, 30 de noviembre, en su fundamento
octavo recoge "Respecto del delito de malversacion de caudales pablicos, en
la redaccion del CP que estaba en vigor al tiempo de los hechos, anterior a la
reforma operada por la LO 1/2015, habia sefialado la jurisprudencia ( STS n°
657/2013, de 15 de julio ), que la accién punible consiste en "sustraer o
consentir que otro sustraiga”, lo que equivale a una comision activa 0
meramente omisiva -quebrantamiento del deber de impedir- que equivale a
una apropiacién sin animo de reintegro, lo que tifie la acciébn como

esencialmente dolosa -elemento subjetivo del tipo-, y una actuacion en la que
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ahora el tipo incluye el animo de lucro que en el antiguo Cédigo Penal se
encontraba implicito. Animo de lucro que se identifica, como en los restantes
delitos de apropiacion, con el animus rem sibi habendi, que no exige
necesariamente enriquecimiento, sino que, como ésta Sala viene sefialando
desde antiguo, es suficiente con que el autor haya querido tener los objetos
ajenos bajo su personal dominio (STS. 1514/2003 de 17.11). Bien entendido
que el tipo no exige como elemento del mismo el lucro personal del
sustractor, sino su actuacion con animo de cualquier beneficio, incluso no
patrimonial, que existe aunque la intencion de lucrar se refiera al beneficio
de un tercero (SSTS. 1404/99, de 11-10 y 310/2003, de 7-3).

El auto de iniciacion de procedimiento abreviado, distingue la supuesta
participacion de Antonio Fernandez Garcia, como Viceconsejero de Empleo,
Consejero de Empleo y como presidente del IFA, y la participaciéon de
Agustin Babera Salvador, como Viceconsejero de Empleo.

Los hechos recogidos en el auto de incoacion de Procedimiento
Abreviado, permiten la imputacion del delito de malversacion activa y
omisiva prevista en el art, 432-1y 2 del CP, en los términos recogidos en los
escritos de acusacion, y al tratarse de una cuestion previa, lo determinante es
si con la acusacion del delito de malversacion se vulnera algin derecho
fundamental, y la conclusion no puede ser otra que no existe vulneracion
alguna, pues los hechos recogidos en el auto de incoacion son suficientes para

fundar, en su caso, la acusacion por dicho delito.

La defensa recoge tan solo parte del auto, en aquello que puede
sustentar su alegacion, pero basta leer el contenido del apartado 5, y 9 para
observar que, se recoge la actuacién por fechas y en atencién al cargo que
desempefiaban, Antonio Fernandez Garcia como Viceconsejero, Consejero

de Empleo y presidente del IFA y Agustin Barbera Salvador, como
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Viceconsejero de Empleo y ninguna extralimitacién se produce en la

calificacion del M° Fiscal.

En este momento procesal y, como cuestion previa, planteada por la
defensa de Antonio Fernandez, a la que se adhiere la defensa de Agustin
Barbera, solo podemos valorar si los hechos contenidos en el auto de
incoacion de Procedimiento Abreviado permiten la acusacion en los términos
recogidos por el M° Fiscal en su escrito de acusacion, pues si lo permiten,

como afirmamos, no existe vulneraciéon de derechos fundamentales.

SEXTO.- Sentado lo anterior, respecto a la alegacion de vulneracion
del principio acusatorio, dicha vulneracion no puede producirse en el
momento procesal en el que nos encontramos, pues la quiebra o vulneracion
del principio acusatorio, deriva del deber de congruencia entre la acusacion
formulada y el fallo de la sentencia, en las tres proyecciones recogidas en la
STS 28/12/2011 N° 1396/2011:

a) En primer lugar, el Tribunal queda vinculado a los hechos
vertebradores de la acusacion sin introducir otros distintos, pues caso
contrario, se produciria una indefensiéon para el imputado que podria ser
condenado por hechos distintos de los que fue acusado, y, obviamente, de los
gue no pudo defenderse.

b) En segundo lugar, existe una vinculacion del Tribunal a la
calificacion juridica que efectia la acusacién, vinculacién que con
limitaciones puede modularse en virtud de la teoria de la pena justificada,
siempre que exista una homogeneidad de bien juridico atacado y

c¢) Finalmente, existe una tercera vinculacion del Tribunal en el campo
punitivo, constituida por la imposibilidad de imponer pena superior a la

mayor de las calificaciones acusatorias existentes.
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Por todo ello, procede desestimar la cuestion planteada, pues los
hechos recogidos en el auto de incoacion de Procedimiento Abreviado,

permiten la acusacion en los términos que la realiza el M° Fiscal.

IX.- NULIDAD ACTUACIONES. VIOLACION DEL ARTICULO
11.1 DE LA L.O.PJ. NULIDAD RADICAL E INSUBSANABLE DEL
INFORME ADICIONAL AL INFORME DEFINITIVO DE AUDITORIA
DE CUMPLIMIENTO, FORMULADO POR LA IGJA AL IFA EN
RELACION AL EJERCICIO 2003.

PRIMERO.- Esta cuestién previa, planteada por la defensa de Antonio
Fernandez Garcia, a la que se adhirieron las defensas de otros acusados,
pretende que se declare la nulidad radical e insubsanable del Informe
Adicional al Informe Definitivo de Auditoria de Cumplimiento, formulado
por lalGJAal IFA en relacion al ejercicio 2003 (obrante en las D.P. 174/2011;
Anexo 1 IGJA; Carpeta 1 Informes Control Financiero Permanente; Tomo 1;
Subcarpeta afio 2003; folio 148 y ss.).

Basando dicha pretension en las siguientes alegaciones:

- Que con ocasion de la emision reglada del Informe Definitivo de
Auditoria de Cumplimiento, formulado por la IGJA al IFA en relacion al
ejercicio 2003, la IGJA considerd oportuno emitir igualmente otro informe,
éste de caracter inespecifico y no reglado, que vino a denominar como
Informe Adicional.

- El citado Informe Adicional emitido por la Intervencion General de
la Junta de Andalucia, con fecha 25 de julio de 2005, sobre el Informe de
Auditoria de Cumplimiento del ejercicio de 2003, realizado al IFA/IDEA,
adolece de haberse omitido en el preceptivo Borrador o Informe Provisional,

los Resultados de la revision hecha por el Servicio Fiscal de la IGJA sobre
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determinados expedientes y convenios de la Direccion General de Trabajo,
asi como la Conclusion 5% que trae causa de dicha revision, todo lo cual
supone la invalidez de dicho Informe Adicional en cuanto a la materia
omitida en el tramite de Alegaciones, por vulnerarse el principio de
contradiccion que rige estos procedimientos. Concretamente, que la omisién
en el Informe Provisional de esa Conclusion Final 5% de un contenido tan
claro y directo ("la Direccion General ha tramitado subvenciones
excepcionales prescindiendo de forma total y absoluta del procedimiento
administrativo  establecido™), necesariamente ha de acarrear las
consecuencias que en Derecho se deriven por haber desconocido el caracter
contradictorio que legalmente le es exigible a toda la actuacién interventora.

- En definitiva, se alega que en el Informe Adicional Definitivo, se
incorpora un Apartado nuevo (el 3°.1 Resultados de la revision de
determinados expedientes por el Servicio Fiscal de la Intervencién General)
y se formula una nueva Conclusion de Incumplimiento (5° Conclusion), los
cuales no figuran en el contenido y en las Conclusiones del Informe Adicional
Provisional; méxime tratandose de la imputacion de ilicitos administrativos
graves, respecto de los cuales los presuntos responsables no tuvieron la
oportunidad de ejercitar su derecho de defensa contradictoria, por omitirse
con tal conducta de la IGJA el tramite de alegaciones en relacion con tales
aspectos.

- Considerando que esta vulneracion de los tramites esenciales de
procedimiento de la actuacion publica de intervencién supone un vicio de
nulidad de pleno derecho del Informe Complementario Definitivo en este
punto, es decir, la imputacion relativa a que: “la citada Direccion General de
Trabajo ha tramitado subvenciones excepcionales prescindiendo de forma
total y absoluta del procedimiento administrativo establecido. Dado que las
deficiencias que presentan los expedientes son comunes a la practica

totalidad de los examinados existen dudas razonables sobre la correcta
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tramitacion del resto de los expedientes no seleccionados”.

Solicitando:

“La declaracion de nulidad parcial del Informe Adicional al Definitivo
de Cumplimiento de IFA/IDEA correspondiente al ejercicio 2003, emitido en
25 de julio de 2005; parcial declaracidn de nulidad que alcanzara, de un lado,
al Apartado 3° 1, que contiene los Resultados de la revision por el Servicio
Fiscal de la Intervencion General de los expedientes previamente recabados
de la Direccion General de Trabajo, y de otro, a la Conclusion 52 con el
incumplimiento a que la misma se contrae, y todo ello por razén de que dicho
Apartado y la Conclusion, tal como aparecen en el Informe Adicional
Definitivo, fueron sin embargo omitidos en el correspondiente Informe
Provisional cursado en fase de alegaciones, lo cual ello vicia de nulidad

insubsanable a dicho Informe Adicional”.

SEGUNDO.- Lo primero que hemos de sefialar es que no es pacifico
que el informe adicional al informe de cumplimiento de IFA del ejercicio
2003 este sujeto a la prevision del art 12.2 del Decreto 9/1999, de 19 de enero,
sobre régimen presupuestario, financiero, de control y contable, de las
empresas de la Junta de Andalucia. EI Ministerio Fiscal en el tramite de
réplica a dicha cuestion previa, afirma que el informe adicional al informe de
cumplimiento de IFA del ejercicio 2003 no esta sujeto a la prevision del art
12.2 del Decreto 9/1999, de 19 de enero, sobre régimen presupuestario,
financiero, de control y contable, de las empresas de la Junta de Andalucia,
puesto que ninguna norma lo regula; que como las cuestiones que se recogen
en el informe adicional no afectan al ente auditado, no se le da traslado; se
tratan de expedientes de la DGT, sujeto a la ID de la Consejeria de Empleo y
no a la del control financiero permanente, y por consiguiente, no sujeta al

tramite de alegaciones. Afiadiendo que en el informe definitivo de
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cumplimiento, la conclusion final 4, parte de la ya recogida en el informe
provisional, y afiade el resultado de la revision efectuada. Por lo que entiende
el Fiscal que no se ha producido irregularidad alguna, maxime cuando el
horizonte temporal no es so6lo del ejercicio 2003, al que debe ir referido el
informe de cumplimiento, sino que se han revisado convenios firmados entre
IFA/DGT durante los ejercicios 2001 a 2004; y que por la Consejeria de
Empleo, en escrito de 11 de abril de 2005, recogiendose como anexo al
informe de definitivo de cumplimiento, se recogen los comentarios de la
IGJA, sobre las alegaciones de la Consejeria de Empleo, folios 180 y
siguientes de la subcarpeta del aiio 2003, Tomo 1, Subcarpeta 1, informes de
control financiero, obrantes en el Anexo 1 de las Diligencias Previas 174/11.
Habiéndose propuesto como prueba la declaracion de las personas que
intervinieron en la génesis, desarrollo del trabajo de campo y formulacion del
mencionado informe adicional, las cuales podran deponer sobre la finalidad

y circunstancias habidas en relacién a este informe.

Y la propia parte que plantea la cuestion previa, afirma “con ocasion
de la emision reglada del Informe Definitivo de Auditoria de Cumplimiento,
formulado por la IGJA al IFA en relacidn al ejercicio 2003, la IGJA considero
oportuno emitir igualmente otro informe, éste de caracter inespecifico y no
reglado, que vino a denominar como Informe Adicional”. Es decir, reconoce

que se trata de un informe inespecifico y no reglado.

TERCERO.- En segundo lugar, hemos de hacer las siguientes
consideraciones:

1- En el ambito administrativo, el informe recaido en un expediente
administrativo sera racional o irracional, verosimil o inverosimil, pero no es
nulo. La nulidad o anulabilidad se predica del acto o resolucion

administrativa que ponga fin al expediente.
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2- No es trasladable a las relaciones entre rganos administrativos, el
derecho de audiencia reconocido en las relaciones entre la administracion y
administrado, en los articulos 35 y 84 de la ley 30/92, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comdan, vigente a la fecha de los hechos.

CUARTO.- En cualquier caso, hay que distinguir entre el estandar de
legalidad en clave constitucional, de suerte que la no superacion de este
control de legalidad convierte en ilegitima por vulneracién del articulo 18 de
la Constitucion, con una nulidad insubsanable, que arrastrara a todas aquellas
otras pruebas directamente relacionadas y derivadas de la misma, de la mera
legalidad ordinaria (STS de 17 de abril de 2007).

La STS de 02/07/1998, afirma «Con relacion a las pruebas nulas o
ilicitas, y respecto a los articulos 11.1 y 238.3 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial , es evidente a) que las pruebas obtenidas ilicitamente son
radicalmente nulas e inutilizables en el proceso (Sentencia del Tribunal
Constitucional de 29 de noviembre de 1986); b) que no surtirdn pues efecto
alguno las logradas, directa o indirectamente, violentando los derechos y
libertades fundamentales; c) que la doctrina "de los efectos reflejos de la
prueba ilegitimamente obtenida™, también "frutos del arbol envenenado” ha
de ser entendida en sus justos términos, cuando de nulidad absoluta se trate,
no en casos de anulabilidad o nulidad relativa; y d) que como no todo es licito
en el descubrimiento de la verdad (Auto de esta Sala de 18 de Junio de 1992),
ha de rechazarse cuanto se interfiere en los derechos fundamentales de la
persona porque las intromisiones que sobre éstos tengan lugar, han de tener

una inequivoca legitimidad de origen y de desarrollo.»

Por su parte, la STS de 22 de noviembre de 1995, afirma: «En el
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presente caso, el derecho fundamental vulnerado no puede ser otro que el
derecho al secreto de las comunicaciones -concretamente de las
comunicaciones telefonicas-, al que expresamente se refiere el art. 18.3 de la
Constitucion, segun el cual "se garantiza el secreto de las comunicaciones y,
en especial de las postales, telegraficas y telefénicas, salvo resolucién
judicial”. En principio, pues, parece que, mediando dicha resolucion, no
podré hablarse de infraccidn constitucional y que, en su caso, habremos de
movernos en el plano de la legalidad ordinaria, al que no alcanzan los efectos
previstos en el articulo de la Ley Organica del Poder Judicial, cuya infraccion
aqui se denuncia.... Por lo demaés, no cabe desconocer que, como se pone de
manifiesto en la sentencia de 11 de octubre de 1.994, "Es por ello por lo que
no pueden mezclarse en una peticion de nulidad al amparo de normas
constitucionales, irregularidades o defectos que solo afecten al nivel de la

legalidad procesal ordinaria”.»

Por ultimo, pero no menos importante, la STS de 23/12/2002, afirma:
«Alega el recurrente que el Expediente Sancionador nimero 146/1997 de la
Consejeria de Sanidad y Politica Social de la Region de Murcia, de donde
arranca esta Causa, es nulo de pleno derecho por infraccion del
procedimiento establecido sobre toma de muestras en el articulo 15 del
Decreto 1945/83, de 22 de junio. Nulidad que afecta a la prueba pericial
analitica practicada. Por lo que estando la Unica prueba de cargo viciada de
nulidad, el derecho a la presuncién de inocencia no ha quedado desvirtuado,
procediendo en consecuencia la libre absolucién del acusado.

De nuevo es el Fiscal quién con cita de las sentencias 1729/2002, de
15 de octubre, 1973/2000, de 15 de diciembre y 1210/2001, de 22 de junio,
subraya que en materia penal lo relevante es que la prueba se obtenga y
practique de manera constitucional y legalmente correcta, sin necesidad de

cefiirse a la normativa reglamentariamente establecida para la tramitacion de
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los expedientes administrativos sancionadores, que tienen otro destino y
cumplen una finalidad diferente.»

En la causa a la que se refiere la citada sentencia, declararon en calidad
de testigos Inspectores Sanitarios que tomaron muestras, firmando el Acta
correspondiente, los que se ratificaron en ella en el acto de la vista. También
declararon peritos, que habian presentado informes, que fueron ratificados en
la vista. Estas y otras pruebas hacen que la Sala del Tribunal Supremo
considere que existio una actividad probatoria reproducida en el juicio oral,

valida y legalmente obtenida y practicada.

QUINTO.- Por otro lado, llama la atencidon que por la parte se afirme
gue cuando “se recibié la version definitiva, tal Informe Adicional fue
sencillamente archivado”, lo que se compagina mal con la afirmacion que
hace la propia parte de que en el citado Informe Adicional se hacen
“imputacion de ilicitos administrativos graves, respecto de los cuales los
presuntos responsables no tuvieron la oportunidad de ejercitar su derecho de
defensa contradictoria”. Maxime, cuando el archivo del mismo va en contra
de lo dispuesto en los dos tltimos parrafos del n°5 del articulo 12 del Decreto
9/1999, de 19 de enero, invocado por la parte que plantea la cuestién, que
establecen: “En caso de conformidad, los responsables de la gestion de las
respectivas empresas daran cumplimiento a las recomendaciones formuladas
en los informes de actuacion.

Si, por el contrario, existiera disconformidad, el titular de la Consejeria
de Economia y Hacienda, previo informe de la Intervencion General,
someterd las actuaciones, en su caso, a la consideracion del Consejo de

Gobierno para que resuelva lo procedente”.

SEXTO.- Lo cierto es que, aunque a efectos meramente dialécticos,

admitiéramos que el citado informe adicional esté sujeto a la prevision del art
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12.2 del Decreto 9/1999, de 19 de enero, y adoleciera de haberse omitido en
el Borrador o Informe Provisional los resultados de la revision hecha por el
Servicio Fiscal de la IGJA sobre determinados expedientes y convenios de la
Direccion General de Trabajo; aplicando la doctrina jurisprudencial
anteriormente expuesta, dicha irregularidad no violenta ningin derecho o
libertad fundamental (articulo 11.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial),
por lo que no puede hablarse de infraccion constitucional, nos moveriamos
en un plano inferior de legalidad ordinaria, al que no alcanzan los efectos
previstos en el articulo de la Ley Organica del Poder Judicial, cuya infraccion

aqui se denuncia.

Por todo lo cual, la nulidad pretendida ha de ser desestimada.

D) En la parte dispositiva del auto, se acuerda:

1.- Estimamos la cuestion previa relativa a la acusacion por el delito
de asociacion ilicita, decretando la nulidad parcial del auto de apertura del
juicio oral de 3 de noviembre de 2016, en lo relativo a la apertura del juicio
por un delito de asociacion ilicita, que se deja sin efecto.

2.- Damos aqui por reproducidas las consideraciones contenidas en el
razonamiento juridico I, en lo relativo a que las ayudas individuales no son
objeto de enjuiciamiento en la presente causa.

3.- Desestimamos las restantes cuestiones previas.

SEGUNDO.- Por la representacion procesal de Gaspar Zarrias
Arévalo se solicita en sus conclusiones definitivas que se declare la nulidad
de la prueba pericial practicada en Juicio.

A esta peticion se adhirieron otras defensas en via de informe. Sin que
dicha adhesién pueda ser admitida en este tramite procesal, donde ya no se

pueden formular pretensiones, que han de ser realizadas en el tramite de
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conclusiones definitivas. Asi, la afirma la STS de 28 septiembre 2005, afirma:
“debiendo recordarse que las materias a que debe responder el Tribunal
juzgador son las que constituyen auténticas pretensiones que figuren en las
conclusiones definitivas, que, como decimos, determinan el objeto del
proceso, y no las meras alegaciones vertidas en el juicio via de informe que

no son sino argumentos que apoyan la pretension”.

Si bien al principio de su exposicion se refiere exclusivamente a la
pericial de la Intervencion General de la Administracion del Estado, termina
pidiendo la nulidad de la prueba pericial practicada en Juicio, con lo que
parece referirse no sélo a dicha pericial, sino también a la practicada a

instancias de algunas de las defensas.

Como antecedentes de su peticion, sefiala lo siguiente:

«Como necesario antecedente, sera preciso sefialar que el Juzgado de
Instruccion n° 6 que, por Auto de 7 de febrero de 2012, acordd "la practica
de pericial contable a realizar por funcionarios de la Intervencion General
del Estado™ (folio 15.746, pdf 46, Tomo 41). La identificacion de la pericia
como contable sugeria que lo que se habria de someter a estos peritos seria
un analisis contable de balances, cuentas anuales, movimientos bancarios,
traspasos de fondos, andlisis de cobros y abonos, trazabilidad de pagos, etc.
En definitiva, lo que constituye técnicamente una pericial con table.

No parece observarse ninguna irregularidad en el nombramiento de
unos peritos para tal finalidad contable. Sin embargo, en el detalle del
encargo conferido ya en aquel momento puede rastrearse el germen de lo
que luego, en el Juicio Oral, se manifesté como la causa que vici6 de nulidad
radical esta prueba.

En efecto, en aquel momento se pidié a la Intervencidn auxilio judicial

para "determinar si los expedientes (de ayudas) en cuanto a su tramitacion
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y resolucién se han ajustado a los procedimientos legalmente establecidos en
la normativa aplicable”. En consecuencia, parece que lo que se le encarga
en realidad es analizar si se habia cumplido la Ley, cosa que no corresponde
a una pericial contable sino mas bien a una pericial juridica.

Segunda.- Esta defensa no estaba personada en la causa instruida en
Sevilla cuando se produjo aquel nombramiento; como consta en actuaciones,
nos personamos ante el Tribunal Supremo, que nos tuvo por parte por
Providencia de 18 de noviembre de 2014. En el ambito de aquel
procedimiento, el Instructor del Tribunal Supremo pretendio obtener de estos
profesionales un informe sobre competencias administrativas, encargandoles
por Providencia de 16 de febrero de 2015 que le informaran de los temas que
se trataban en la Comision de Viceconsejeros (folio 612, Tomo 2, Proc.
Especifico).

En aguel momento esta defensa hubo de salir al paso de semejante
pretension, explicando en un escrito que:

"Requerir informacion sobre los temas que se tratan en la Comision
General de Viceconsejeros no retne en si mismo los presupuestos ni el
contenido propio de una pericia; el objeto pericial solicitado no precisa para
su aclaracion especiales conocimientos cientificos, técnicos o practicos. En
realidad, el ambito de competencias de un organismo publico no puede ser
objeto de investigacién, por su propia naturaleza normativa; en este
particular, el papel de la Comision de Viceconsejeros en las modificaciones
presupuestarias o controles financieros se encuentra basicamente regulada
en la Ley General de la Hacienda Publica de la Comunidad Autonoma
Andaluza, Ley 5/1983, de 19 de julio, en texto refundido aprobado por
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de marzo (folio 749, Tomo 2, Proc.
Especifico).

Bien fuera por nuestra protesta, bien por alguna otra circunstancia, lo

cierto es gque estos peritos no presentaron ningun informe ante el Tribunal
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Supremo ni informaron al Instructor --al menos, que nosotros sepamos,
porque consta que mantuvieron reuniones reservadas-- sobre aquellos

particulares.»

El hecho de no estar personado en la causa cuando se acordo la préactica
de dicha pericial por el Juzgado de Instruccion n° 6 de Sevilla, no es
impedimento alguno para que cuando la causa especial seguida ante el
Tribunal Supremo se acumuld a las Diligencias Previas seguidas en el
Juzgado de Instruccion n° 6 de Sevilla, y una vez personados en estas Gltimas
diligencias, hubiera podido recurrir la resolucion judicial acordando la

practica de dicha pericial, una vez que tuvo conocimiento de la misma.

Por otro lado, con fecha 16 de febrero de 2015 el Sr. Magistrado
Instructor de la Causa Especial seguida ante el Tribunal Supremo, acordo por
providencia:

“Dada cuenta; una vez analizada la pericia presentada por la defensa
del imputado José Antonio Grifian Martinez, se acuerda que por los peritos
de la IGAE se proceda a ampliar la pericia que en su dia practicaron,
emitiendo ahora informe sobre los diferentes extremos en los que la de la
defensa contradice a la aportada por los expertos del referido organismo
oficial.

De otra parte, previo examen de las actas de las sesiones celebradas
por la Comisién General de Viceconsejeros, que eran unas reuniones
presididas por el correspondiente Consejero de Presidencia de la Junta de
Andalucia con el fin de preparar los temas a tratar y decidir por los Consejos
de Gobierno (a las que se refiere en su declaracion judicial el imputado
Antonio Fernandez Garcia como el nombre de "consejillos™), procédase por
los peritos de la IGAE a informar al instructor sobre los temas que se

trataban en las mismas relativos a las modificaciones presupuestarias, a los
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planes anuales de controles financieros, al anteproyecto de presupuestos
confeccionado por la Consejeria de Economia y Hacienda, y a cualquier
proyecto normativo relacionado con la concesion de ayudas sociolaborales
y ayudas economicas directas a diferentes empresas de Andalucia, asi como
a personas fisicas, en el periodo comprendido entre los afios 2000 y 2012,

ambos inclusive.”

La parte dice que formulo “protesta”, figura no prevista legalmente en
este tramite procesal, pero lo cierto es que consta que interpuso recurso de
reforma (PSEP, TOMO 2, PDF 287-301), que fue desestimado por Auto de
fecha 23 de marzo de 2015 (PSEP, TOMO 2, PDF 553-569).

Tampoco dicha parte planted esta peticion de nulidad como cuestion
previa al inicio de las sesiones del juicio, como si hizo respecto de otras

peticiones de nulidad por otros motivos.

Asi pues, cuando la causa llega a este Tribunal para enjuiciamiento,
nos encontramos con unas periciales de la IGAE y de algunas defensas,
admitidas y practicadas en la fase de instruccion, y otras periciales de otras
defensas propuestas en los escritos de defensa y aportadas en dicha fase
intermedia, hasta el inicio de las sesiones del juicio oral, al amparo de lo

dispuesto en el articulo 781.1, parrafo segundo de la LECT.

Por consiguiente, la decision de este Tribunal, en el auto de admision
de pruebas, fue la de admitir también estas Gltimas periciales, para asegurar
el derecho de los acusados a contrarrestar las opiniones de los peritos de los
que se sirvio la acusacion, a fin de garantizar la igualdad de armas y el
principio de contradiccion. Tal y como se pronuncia a este respecto la STS
de 29-09-2009, n°® 941/2009, rec. 635/2008, en la que se cuestiona también la
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existencia de una pericial juridica, y en la que se afirma: “Y, en Gltimo
término, es igualmente relevante que, en el caso de autos, la defensa del
acusado ha tenido -y la aprovecho- la oportunidad de contrarrestar las
opiniones de los expertos de los que se sirvid la acusacion...A la vista de todo
lo expuesto, no es posible apreciar la vulneracion del derecho a la presuncion
de inocencia de este acusado, ni del derecho al proceso debido y a las normas
reguladoras de la prueba, pues en el proceso ha existido igualdad de armas

y se ha respetado el principio de contradiccion”.

En cualquier caso, como afirma la STS de 08-06-2018, n°® 277/2018,
rec. 1206/2017, que invoca la parte, “dificilmente, aunque esta Sala ha sido
indulgente al respecto, tiene cabida una opinidn pericial jjuridica! en una
causa jurisdiccional”.

Ahora bien, no todo el contenido de los informes periciales realizados
por la IGAE puede ser tachado de pericial juridica. Asi, el Auto de 7 de
febrero de 2012, del Juzgado de Instruccion n® 6 de Sevilla, acuerda la
practica de la pericial en los siguientes términos:

«En relacion con los expedientes de ayuda sociolaboral y ayudas
directas a empresas hasta ahora remitidos a este Juzgado por la Consejeria
de Empleo y los que en un futuro se pudieran recibir de la misma o
procedentes de cualquier otra Consejeria, y del andlisis de la contabilidad
de la Agencia IFA/IDEA, se acuerda sobre los ejercicios economicos del afio
2001 en adelante, la practica de pericial contable a realizar por funcionarios
de la Intervencion General del Estado que versara sobre el estudio y analisis
de los procedimientos contables y de gestion seguidos por IFA/IDEA sobre
su modelo de financiacion procedente de transferencias de financiacién que
hayan recibido de las distintas Consejerias de la Junta de Andalucia, asi
como la aplicacion de esos recursos financieros para la materializacién de

las ordenes de pago de las Consejerias bien a las Compafiias de Seguros,
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bien a las personas fisica o juridicas perceptoras de las ayudas, asi como el
circuito que haya podido seguirse para el abono de las comisiones y
honorarios de las entidades mediadoras (de seguros y despachos
profesionales) o para la realizacion de cualquier otro pago distinto de los
anteriores.

Asimismo deberd analizarse si del sistema de pagos cruzados,
ordenado al menos por la Direccion General de Trabajo y Seguridad Social,
tenia constancia la Agencia y la existencia de cualquier otra operacion
financiera (por ejemplo préstamos o creditos que haya podido conceder
IDEA) que resulte relevante al objeto de la presente investigacion.

Finalmente se deberan analizar los expedientes relativos a las ayudas
concedidas por la Junta de Andalucia, de los que hasta ahora solo
disponemos de los remitidos por la Consejeria de Empleo, y determinar si
tales expedientes en cuanto a su tramitacion y resolucion se han ajustado a
los procedimientos legalmente establecidos en la normativa aplicable, tanto
comunitaria, estatal, como autonémica.

Debera examinarse concretamente desde la perspectiva de la
legalidad:

- La idoneidad del procedimiento utilizado a través de las
transferencias de financiacion para la concesion de tales ayudas, cuyo pago
materializaria la agencia IDEA (y ello por lo que respecta a la Consejeria
de Empleo en virtud del Acuerdo Marco de 17-7-2001 y el Acuerdo de
Encomienda de Gestion de 17-4-2010).

- La competencia para el otorgamiento de las ayudas.

- La asuncién generalizada por la Junta de Andalucia de la
obligacion del empresario de abonar las prejubilaciones de sus trabajadores
despedidos colectivamente.

- Si determinadas ayudas socio-laborales encubririan verdaderas

ayudas a empresas.
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- El cumplimiento de los requisitos de autorizaciones previas por
organos comunitarios y autondmicos en funcién de la cuantia de la ayuda, y
demas disposiciones legales en materia de ayudas de Estado.

- Si esas ayudas en si mismas eran procedentes en atencion a las
circunstancias del beneficiario (bien porque se trataran de empresas en
crisis, en cuyo caso deberd atenderse especialmente a las Directrices
Comunitarias existentes en la materia, o que por el contrario tuvieran fondos
suficientes para asumir la financiacion del destino de la ayuda).

- Y en definitiva cualquier otro particular que afecte a la
normativa que es de aplicacion.

Para la realizacion de esta pericia, que podra ampliarse en la medida
de las necesidades de la investigacion, se recabara de la Unidad Central
Operativa de la Guardia Civil la contabilidad del IFA/IDEA Yy los expedientes
de pago de la misma, y asimismo se pondra a disposicién de los peritos toda
la documentacion obrante en este juzgado, sin perjuicio de requerir la que

se precise para la completa elaboracién del informe.»

Por consiguiente, los informes periciales contienen una parte relativa
al examen de los expedientes administrativos de variada indole, como son los
de concesion de ayudas, los convenios particulares firmados entre la
Direccion General de Trabajo y el IFA/IDEA, los anteproyectos de
presupuestos, los expedientes de modificaciones presupuestarias, los PAIF y
las cuentas anuales de IFA/IDEA, y demas documentacion aportada por la
Junta de Andalucia. Asi, a titulo de ejemplo, podemos sefialar que han
analizado las memorias de los proyectos de presupuestos en relacion con el
deficit presupuestario, como se pondra de relieve mas adelante, han analizado
los expedientes de concesion de ayudas, constatando hechos como que no
figura en los expedientes examinados la existencia de ningun analisis

econdmico realizado por Consejeria de Empleo sobre las circunstancias del
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beneficiario, especialmente en lo que se refiere a que la empresa no tuviera
capacidad econdmica para hacer frente, en todo o en parte, a las obligaciones
asumidas por la Junta, y otra parte, en la que los peritos hacen valoraciones

juridicas.

Los hechos enjuiciados en la presente causa contienen complejas
implicaciones presupuestarias, contables y financieras, entre otras, que
justifican sobradamente la préactica de las periciales, y que la misma fueran
encomendada a funcionarios de la IGAE, por sus conocimientos en materia
econdmica, financiera, y contable.

A este respecto, la STS del8-06-2014, n® 494/2014, rec. 54/2014,
afirma:

«ninguna extravagancia encierra el hecho de que el Juez de
instruccion o el organo decisorio admitan la pertinencia de un informe
técnico ofrecido por quienes, por su proximidad a los hechos investigados,
por su cualificado nivel de formacion en materias contables y financieras y,
en fin, por los principios constitucionales que han de inspirar su actuacion,
estan en las mejores condiciones de hacer realidad el asesoramiento que
requiere algunas formas de delincuencia. La experiencia indica que un
intrincado laberinto de sociedades interpuestas y la multiplicacion de
asientos contables puramente nominales, suelen ser practica habitual
mediante la que se pretende dificultar la investigacion y camuflar
operaciones defraudatorias. Ningun obstaculo existe, por tanto, para que ese
andlisis contable y financiero se realice, primero, durante la fase de
investigacion fijando las cuantias defraudadas, después, en el plenario,
ofreciendo al Tribunal las explicaciones necesarias para la proclamacion del

"factum".»

Aun cuando existen algunas sentencias del Tribunal Supremo que
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establecen excepciones a esta regla general sobre la no admisibilidad de la

pericial juridica, como es el caso de:

La STS de 29 de noviembre de 2018, que con cita de la STS 941/2009,
de 29 de septiembre, afirma: «no cabe admitir en el proceso la
proposicion y practica de pruebas periciales sobre cuestiones
juridicas, respecto de las cuales debe versar la preparacion
profesional del juzgador -perito en Derecho-, conforme también al
principio iura novit curia, pues la prueba pericial procedera "cuando
sean necesarios conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o
practicos para valorar hechos o circunstancias relevantes en el asunto
0 adquirir certeza sobre ellos” (v. art. 335 LEC y art. 456 LECrim)",
sefiala la excepcion, como era este caso en el que se discutia el
arancel que debia devengarse por las actuaciones profesionales que
se enjuiciaban, "cuando se trate de materias de alta especializacion o
de particular dificultad, o en las que pueda ser juridicamente relevante
conocer el modus operandi generalizado de los correspondientes
operadores juridicos a la hora de pronunciarse sobre la concurrencia
en la conducta enjuiciada del elemento subjetivo del correspondiente
tipo penal. Lo verdaderamente importante es que, a la vista de todos
los elementos de juicio de que haya dispuesto el Tribunal, éste de
fundadamente la respuesta que estime procedente sobre la cuestion

de que se trate".» (Lo destacado en negrita es nuestro).

La STS de fecha 29-09-2009, n° 941/2009, rec. 635/2008, que tras
afirmar: «En sentido estricto, es incuestionable que, en principio, no
cabe admitir en el proceso la proposicion y préactica de pruebas
periciales sobre cuestiones juridicas...», afiade: «Ello no obstante,
nada impide que las partes del proceso puedan aludir citar o aportar

al mismo opiniones juridicas relevantes -como dice el Ministerio
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Fiscal-. No es inusual, en las sentencias judiciales, la cita de maestros
del Derecho, como tampoco que los Tribunales conozcan las opiniones
de los especialistas de la materia objeto de enjuiciamiento, cuando se
trate de materias de alta especializacion o de particular dificultad, o
en las que pueda ser juridicamente relevante conocer el modus
operandi generalizado de los correspondientes operadores juridicos a
la hora de pronunciarse sobre la concurrencia en la conducta
enjuiciada del elemento subjetivo del correspondiente tipo penal.

Lo verdaderamente importante es que, a la vista de todos los
elementos de juicio de que haya dispuesto el Tribunal, éste dé
fundadamente la respuesta que estime procedente sobre la cuestion
de que se trate.

Llegados a este punto, debemos poner de manifiesto que la conducta
enjuiciada en el presente caso contiene una cuestion prejudicial de
naturaleza administrativa-tributaria, materia sujeta -como es notorio-
a una fronda normativa que, con frecuencia, hace sumamente
dificultoso, incluso para los especialistas, precisar la norma aplicable
y su debida interpretacion.

No es menos importante destacar también que, para enjuiciar este tipo
de conductas, es necesario conocer aspectos no estrictamente
juridicos, como puede ser el modo generalizado en que son
interpretadas las normas juridicas aplicables al caso.

Y, en Ultimo término, es igualmente relevante que, en el caso de autos,
la defensa del acusado ha tenido -y la aproveché- la oportunidad de
contrarrestar las opiniones de los expertos de los que se sirvio la
acusacion. Por lo demas, la lectura de la sentencia recurrida pone
claramente de relieve como, en el presente caso, ha sido el Tribunal de
instancia el que ha decidido en cada supuesto la interpretacion y el

alcance de las normas aplicables, tras ponderar las distintas opiniones

222



Audiencia Provincial de Sevilla. Seccién 12. Sentencia n® 490/2019

de los expertos citados por las partes, lo cuales, por lo demas, eran
coincidentes en muchas ocasiones, aunque, en otras, mantuvieran
posiciones encontradas.

A la vista de todo lo expuesto, no es posible apreciar la vulneracion
del derecho a la presuncion de inocencia de este acusado, ni del
derecho al proceso debido y a las normas reguladoras de la prueba,
pues en el proceso ha existido igualdad de armas y se ha respetado el
principio de contradiccion, y, como se ha dicho, ha sido el Tribunal
de instancia el que ha definido su postura con respecto a las
mantenidas por los cuestionados expertos juridicos y el que, en
definitiva, ha valorado las pruebas practicadas, por lo que en modo
alguno puede afirmarse que la declaracion de los *“técnicos en
Derecho™ haya sustituido la labor del Tribunal en la interpretacion

y aplicacién de la ley.» (Lo destacado en negrita es nuestro).

Se pretende por la parte la «Nulidad de Pleno Derecho de la prueba
‘pericial’ practicada en las sesiones del Juicio Oral, por haberse practicado
y desarrollado en Juicio con las caracteristicas y formato de una pericial
estrictamente juridica, a raiz y a consecuencia de la ratificacion de los
peritos designados por la Intervencion General de la Administracion del
Estado...La ratificacion de estos ‘peritos’ contaminé toda la practica de la
prueba pericial y convirtié al conjunto de peritos en un verdadero jurado,
gue no aportd al Tribunal conocimientos artisticos, cientificos, técnicos o

practicos que el Tribunal no tuviere “per se’.»

Si los informes periciales, tanto de los peritos de la IGAE, como
fundamentalmente los de las defensas, contienen valoraciones juridicas,
dificil resulta que en el acto del juicio, esas valoraciones juridicas no salgan

a relucir. Cosa distinta es que, evidentemente, el tribunal no puede tomar en
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consideracién esas valoraciones juridicas, como tampoco la de aquellos
testigos que en algunas respuestas también hicieron valoraciones juridicas.
Hecha esta precision hemos de destacar que la pericial del IGE aporta
conocimientos técnicos con el fin de auxiliar al tribunal. Como hemos
indicado, los hechos enjuiciados en la presente causa contienen complejas
implicaciones presupuestarias, contables y financieras, entre otras, que
precisan de conocimientos especializados en materia econdmica, financiera,
y contable, de las que carece cualquier tribunal del orden penal. Buena prueba
de ello son los innumerables documentos de esta indole que les fueron

exhibidos a los peritos en las sesiones del juicio.

En relacién con las preguntas formuladas por las partes, algunas de
ellas fueron declaradas impertinentes de oficio por este tribunal, y otras a
instancia de alguna de las partes, tras formular la correspondiente “protesta”.
Todas las partes pudieron formular la “protesta” frente a las preguntas
realizadas a los peritos, como de hecho acontecio, resolviendo el tribunal lo
procedente, como consta en las grabaciones de las sesiones del juicio.

En atencion a lo expuesto, no procede declarar la nulidad de todas las
periciales, sino que las valoraciones juridicas no pueden ser tenidas en

consideracion por el tribunal.

A este respecto, hemos de indicar, como se desprende de la lectura de
esta sentencia, que este tribunal ha hecho uso exclusivamente del contenido
de las periciales, en lo que se refiere al examen de los expedientes
administrativos y demas documentacion a la que anteriormente hemos hecho
referencia, sobre el que hemos realizado nuestra propia valoracion juridica,
tal y como es admitido por reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo,
entre las que podemos citar, la STS de 3 de junio de 2015, n° 277/2015, rec.
10546/2014, cuando afirma:
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«Para impugnar esa prueba el recurrente recuerda que el Tribunal
Supremo ha manifestado con rotundidad que el perito nunca debe entrar en
la valoracion juridica de los hechos.

No es asi, 0, al menos, no lo es de esa forma tan inmatizada: vid. SSTS
1688/2000, de 6 de noviembre, 6 13/2006, de 20 de enero.

Que un informe pericial se deslice hacia consideraciones de tipo
juridico no lo invalida si el Tribunal hace su propia valoracion autonoma.
Hablar de nulidad y, mas aun, de conexion de antijuricidad en cuanto al resto
de las pruebas es otra exageracion autorizada por el derecho de defensa,
pero inasumible desde todo punto de vista.

Admitamos esas premisas a pesar de otros precedentes que antes fueron
citados: no son correctas unas periciales de tipo juridico (aunque en
materias complejas como es la tributacion no son insolitas en absoluto aun
cuando combinen factores juridicos con otros financieros o contables).
Pero, aln admitido, eso no hace nulo ni la totalidad del informe, ni mucho

menos todo el procedimiento.» (Lo destacado en negrita es nuestro).

Por todo lo expuesto, la pretendida nulidad ha de ser desestimada.

TERCERO.- Conviene aclarar que las actuaciones se encuentran
escaneadas.

A la pieza principal, de la que se dedujeron las piezas separadas, se le
denomina ramo principal, o en abreviaturas Ppri. A la pieza separada relativa
al procedimiento especifico, que es la enjuiciada en esta causa, se le
denomina procedimiento especifico, o en abreviaturas PSEP. Y por ultimo
estd la que se ha denominado Pieza Documental Numerada, relativa a la
documentacién unida a la causa, una vez en la Audiencia, consecuencia de
las pruebas documentales solicitadas por las partes en los escritos de

conclusiones provisionales, y que fueron admitidas en el auto sobre
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pertinencia de las pruebas. De manera que cuando indiquemos la ruta de
algun documento, haremos referencia a si se encuentra en el procedimiento

principal, en el especifico, o en la pieza documental numerada.

CUARTO.- Cronologia de los hechos.

1.- Hay que partir de la situacién social por la que atravesaba la
comunidad autonoma de Andalucia en la década de los 90, cerca ya del afio
2000. Con una situacion generalizada de fuertes crisis empresariales, que
afectaban a una importante cantidad de trabajadores, llegando incluso a
suponer el despido de plantillas en su totalidad, y cierres inmediatos de
muchas empresas.

A este respecto, hay que destacar los distintos acuerdos de concertacién
social y pactos por el empleo. Constan en las actuaciones algunos de ellos,
pero en general, desde el Pacto por el Empleo de 1997, y el IV Acuerdo de
Concertacion de 1999, son accesibles en la pagina web de la Junta de
Andalucia.

Con independencia del caracter obligatorio 0 no, juridico o no, que se
quiera dar a esos acuerdos de concertacion, o pactos por el empleo, firmados,
tanto por los representantes sindicales, como por los empresarios y la propia
Junta de Andalucia, lo cierto es que en ellos se establecian compromisos de
la Junta Andalucia, tendentes fundamentalmente al mantenimiento del
empleo, a evitar el cierre de empresas y mantener, por tanto, intactas en la

medida de lo posible, las plantillas.

2.- En la Administracion del Estado existia una regulacién desde los
afios 80, tendente a organizar un sistema de ayudas a trabajadores afectados
por procesos de reestructuracion o reconversion empresarial, de tal manera
se complementaba un nivel de renta suficiente para los trabajadores

prejubilados, hasta que llegaran a la edad de jubilacion ordinaria.
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Asi, las ordenes del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 5 de
octubre de 94, y de 5 de abril de 95, establecieron las ayudas previas a la

prejubilacion ordinaria, y los supuestos de ayudas excepcionales.

3.- En el citado contexto social, la Junta de Andalucia decidio
establecer un sistema complementario a esas ayudas previas a la jubilacién
ordinaria, acudiendo a la figura administrativa de la subvencion excepcional,
habida cuenta la carencia de regulacion especifica, y al amparo del articulo
107 de la ley General de la Hacienda Publica, vigente en esa fecha.

Esas subvenciones excepcionales estaban sometidas a fiscalizacion
previa, se exigia la acreditacion de la personalidad del solicitante, pudiendo
pedir la ayuda la empresa, los trabajadores, los propios sindicatos o comités
de empresa.

Esta ayuda se tramitaba dentro de la Consejeria de Empleo, por los
funcionarios adscritos al servicio de relaciones colectivas de la Direccién
General de Trabajo, elevando el Director General propuesta de resolucion al
Consejero. Presupuestariamente hablando, la aplicacion que se utilizaba era
la establecida en la entonces vigente clasificacion economica del gasto, en
este caso concreto, la partida 481, dentro del programa 22E. Esta ayuda
estaba sometida en toda su tramitacion a la fiscalizacion previa, controlando
el expediente de gasto correspondiente.

Ademas, en el afio 1999, en algunas de las ayudas, se decidid, ante la
necesidad de dar una respuesta agil a las graves crisis empresariales que
afectaban a empresas significativas de la comunidad autonoma andaluza, que
el IFA anticiparia el importe de las ayudas. Asi ocurri6 tanto con ayudas a los
trabajadores de la empresa IAMASA, como con los trabajadores de la
empresa Hijos de Andrés Molina (HAMSA).

Consta en las actuaciones (PRI/ documentacion escaneada IGAE
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/carpeta documentos escaneados I,/documentos de GAB asesoria juridica,
archivo K005 20 2000) que, por ejemplo, en la ayuda a ex trabajadores de
la empresa IAMASA, se habia otorgado y pagado la ayuda sin que hubiera
pasado por el tramite de la fiscalizacion previa, por lo que se inicid un
expediente convalidacién de gastos, que se pasO a informe de gabinete
juridico. El Letrado del Servicio Juridico de la Junta adscrito a la Consejeria
de Empleo, emitié informe de fecha 9 de febrero de 2000, en el que hizo
referencia a las deficiencias recogidas en el informe del interventor delegado
de la Consejeria, recaido igualmente en el citado expediente de convalidacién
de gastos, y aparte de destacar otros incumplimientos en su tramitacion como
subvencion excepcional, termind sefialando que no era convalidable, pues
habia un requisito que no podia subsanarse, cual era la intervencion del 1IFA
como entidad colaboradora, al tratase de una subvencion excepcional, y por
tanto carente de bases reguladoras en donde se previera expresamente tal

papel del Instituto de Fomento de Andalucia.

En el citado informe de la intervencion, el interventor delegado de la
Consejeria de Empleo, deja claro que si el mencionado expediente se hubiese
sometido a la Intervencidn en el momento procedimental oportuno, se habria
fiscalizado de DISCONFORMIDAD, a la vista de las deficiencias o
infracciones que se recogen en el Anexo de su informe (PPRI,
DOCUMENTACION ESCANEADA IGAE (1), GAB_ASES_JURIDICA, 5°
PDF. P4g. 8).
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El anexo al que se hace alusion, en el que se recogen las deficiencias o

infracciones, sefiala lo siguiente (pag. 9 del citado PDF):
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Precisamente, como resultado de la fiscalizacion previa, en la
tramitacion del expediente de la Direccion General de Trabajo y Seguridad

Social, relativo a "Ayudas excepcionales para la cobertura de prejubilaciones
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de colectivos de trabajadores de Hijos de Andrés Molina SA", Expediente
S.E. 09/2000, por importe de 151.961.262 de pesetas, solicitud de fecha de
entrada 8/02/2000, el interventor delegado de la Consejeria de Empleo,
emitio el 19 de junio de 2000, informe de fiscalizacion de disconformidad
(PPRINTOMO - 271\C.D. obrante folio 100.865\HAMSA\ HAMSA EXPTE
COMPLETO PAGINADO\paginas 266 y siguientes), que conllevaba efectos
suspensivos del expediente. Formulada discrepancia contra dicho reparo por
el Viceconsejero de Empleo, Antonio Fernandez Garcia, resolvio el
Interventor  General (PPRNTOMO - 271\C.D. obrante folio
100.865\HAMSA\ HAMSA EXPTE COMPLETO PAGINADO\paginas 281
y siguientes), subsanando la mayoria de ellos, pero recomendando que se
solicitara informe a la Direccion General de Asuntos y Fondos Europeos,
sobre la consideracion de esa subvencion como ayuda a empresa, a efectos
de la compatibilidad con el mercado comun.

Consta en las actuaciones, y asi se ha visto en numerosas ocasiones
durante las declaraciones de acusados y testigos, que en ese expediente hubo
posteriormente otra nota de reparo del interventor delegado, de fecha 15 de
diciembre del afio 2000, reparo de disconformidad, al manifestar el
interventor delegado, que el informe emitido por la citada Direccion General
de Asuntos Europeos era genérico y por tanto no valido para superar el
reparo, pues no era un analisis de si esa concreta ayuda a esos trabajadores
de HAMSA constituia 0 no, una ayuda a empresa que debiera someterse al
control de la Union Europea. No consta en las actuaciones, dentro del
expediente de esta subvencion, ningln tramite posterior, no constando
tampoco, que fuera pagada finalmente la ayuda, al menos dentro de este
expediente administrativo.

La actuacidn del interventor delegado no era sino una consecuencia de
lo establecido en la instruccion n°® 5/1997, de la Intervencion General de la

Junta, por la que se dictan normas para la fiscalizacion previa de expedientes
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de subvenciones, otorgadas con caracter excepcional y en supuestos
especiales (PPRI/IGAE completa/1.1 anexo doc /tomo 1 doc 004).

No fueron éstos los Unicos reparos que hubo, pues, el testigo D. Juan
Luque Alfonso, (interventor delegado en la Consejeria de Empleo) en la
declaracion realizada ante la UCO, el dia 5 de julio de 2012 (PPRI\N\TOMO -
135, PDF 50.410 - 50.508, paginas 35 y siguientes), ratificada en su
declaracion judicial de 11 de diciembre de 2013, asi como en el acto del
juicio, manifesto:

«Que el Convenio de 17 de julio de 2001 supone que no lleguen los
expedientes al ID y tiene por tanto como consecuencia que se evitan los
reparos que pudieran plantear los ID de la CEM tal como ocurrid en el
expediente de HAMSA Que el Convenio de 17 de julio de 2001 es
consecuencia de una multitud de reparos que habian sido planteados por la
ID (no solo el de HAMSA\) y porque suponia gue se dilataran los plazos.»

Y en la citada declaracion judicial, manifesto:

«¢Podria cuantificar los importes de los expedientes rechazados por la
Intervencion Delegada? Y manifiesta que cerca de 63 millones en reparos o

rechazos de expedientes y mas de 80 millones de justificaciones rechazadas.»

También los peritos de la IGAE sefialan que no fueron éstos los Unicos
reparos que hubo. Asi lo ponen de relieve en la Seccion Primera del Informe
Diciembre 2013 (PPRNINFORME IGAE COMPLETO\l.- INFORME
DICIEMBRE 2013), al afirmar:

«Existen, ademas, otras resoluciones de discrepancias por parte de la
Intervencion General ante diversos reparos formulados en diciembre de 2000
a la CEM o a otra Consejeria, alguno de ellos de forma reiterada, relativos
a la acreditacion de la excepcionalidad de subvenciones (Resolucion de la

IGJA, de 10 de enero de 2001, de discrepancia relativa a la acreditacion de
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la excepcionalidad de determinadas subvenciones (reparo emitido con fecha
4 de diciembre de 2000 sobre siete expedientes de concesién de
subvenciones); Resolucién de la IGJA, de 1 de febrero de 2001, de
discrepancia relativa a la imputacion y naturaleza presupuestaria de
determinados convenios (reparo de 1/12/2000); Resolucién de la IGJA, de
17 de enero de 2001, de discrepancia relativa a la imputacidn presupuestaria
de un encargo de ejecucion (reparo de 15/12/2000) Boletin Informativo N9
43 de la IGJA. Documento 002).».

Por ello, resulta significativo que el 19 de julio de 2001, se suscribio
entre Francisco Javier Guerrero Benitez, como Director General de Trabajo
y Antonio Ferndndez Garcia, como Presidente del IFA, un convenio de
colaboracion, por el que se encomendaba al IFA la gestion de otorgamiento
de ayudas a extrabajadores de la empresa Hijos de Andrés Molina. Convenio
basado en los terminos del convenio marco firmado dos dias antes, y en el
que la direccion general de la consejeria de empleo, encomendaba al IFA la
materializacion singular de las ayudas, hasta la cantidad méaxima de
170.000.000 ptas., y ello, a cargo ya de la partida presupuestaria 440, del
programa 22E (PRI/tomo 21/Pdf 8344/pagina 28 y siguientes).

4.- Si la decision politica de la concesion de estas ayudas era contar
con un sistema propio, complementario del estatal, las circunstancias
anteriormente indicadas a modo de ejemplo, suponian un evidente retraso,
sino impedimento, para que el dinero llegara a los trabajadores beneficiados,
necesitados de la ayuda.

La necesidad politica de dar una respuesta inmediata a los grandes
conflictos sociolaborales, llevo a los responsables de la junta Andalucia a
establecer un sistema agil, si bien tal agilidad se consiguio, como se expondra

a continuacion, eliminando los mecanismos de control legalmente
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establecidos.

De la lectura de los acuerdos de concertacion y pactos por el empleo,
se desprende la decision politica de ayudar a las empresas andaluzas en crisis,
estableciendo todas las medidas posibles para evitar su cierre, y solamente en
ese ultimo supuesto, se concederian ayudas sociolaborales a los trabajadores
afectados por el cierre empresarial, al perder sus puestos de trabajo,
normalmente mediante la previa tramitacion y aprobacion de un expediente
de regulaciéon de empleo. Esa linea politica se plasmé en expedientes de

subvenciones excepcionales, durante la segunda mitad de los afios 90.

5.- No existian unas bases reguladoras para estas ayudas
“sociolaborales”, y como veremos posteriormente, y dentro del programa
22E, también se extendieron a ayudas a empresas en Crisis.

Consta en las actuaciones que en el segundo semestre del afio 2000, se
decidio desde la Consejeria de Empleo, presidida por el acusado Jose Antonio
Viera Chacén, de la que era viceconsejero, Antonio Fernandez Garcia, y
Director General de trabajo, Francisco Javier Guerrero Benitez, elaborar un
proyecto de decreto, con la participacidén del entonces Secretario General
Técnico, también acusado Francisco Sanchez Garcia. Con el proyecto de
decreto se trataba de establecer un procedimiento para la concesion de ayudas
sociales a trabajadores afectados por procesos de reconversion o
reestructuracion. Se indicaba en su predmbulo que se pretendia que las
ayudas fueran conocidas, y se cumpliera con los principios de publicidad,
concurrencia y objetividad, estableciendo en el proyecto de decreto los
requisitos, supuestos en los que era posible la concesion de la ayuda a favor
de trabajadores que pierdan su puesto de trabajo. El proyecto de decreto
establecia los supuestos en los que procedia otorgar las ayudas, siendo

competente para la concesion el Consejero de empleo. En el articulo tercero
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se recogia que las ayudas contempladas en el decreto podrian ser concedidas
a traves del Instituto de Fomento Andalucia, y podrian ser abonadas de forma
directa a entidades de seguros, por delegacion de los beneficiarios de las

mismas.

En el mes noviembre del afio 2000, el acusado Manuel Gomez
Martinez, en el ejercicio de sus competencias como Interventor General,
informa el proyecto de decreto, indicando, entre otras observaciones, que se
le debe acompafiar la memoria econdémica y funcional, para asi determinar
cual es la aplicacion presupuestaria, recomienda que la norma reguladora de
la concesidn sea una orden, dejando al decreto el establecimiento de la linea
de ayudas, y que en cuanto a la intervencion del Instituto de Fomento
Andalucia, como entidad colaboradora, deberd establecerse asi
expresamente, conforme al articulo 106 de la Ley General de la Hacienda

Publica.

Este proyecto de decreto se elevo, una vez informado por el Interventor
General, a la Comision General de Viceconsejeros.

Consta en las actuaciones que a finales del mes noviembre del afio
2000, Manuel Gomez Martinez, como Interventor General, remitio al
servicio de coordinacion de la Viceconsejeria de Economia y Hacienda, de la
cual era titular el acusado José Salgueiro Carmona, un escrito adjuntando el
informe que acabamos de resefar, y afiadiendo que ha constatado que no se
han incorporado al proyecto de decreto ninguna de las observaciones

realizadas por este centro en el citado informe.

El proyecto de decreto estuvo tres veces en el orden del dia de las
sesiones de la Comision General de Viceconsejeros, de fechas 13 de
diciembre de 2000, 17 de enero de 2001, y 24 de enero de 2001, sesiones
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todas presididas por el acusado Gaspar Zarrias Arévalo, en su calidad de
Consejero de la presidencia. El proyecto no llegd nunca a ser elevado para su
aprobacion por el Consejo de Gobierno, después de la sesion de 24 de enero
de 2001, y nunca mas volvid a presentarse el proyecto para ser evaluado por

la Comision General de Viceconsejeros.

6.- Las competencias, facultades, atribuciones y obligaciones de los
acusados en la presente causa, en la materia que nos ocupa, vienen recogidas

principalmente en:

A. Ley 5/1983, de 19 de Julio, General de la Hacienda Publica de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, en particular, articulos 9 -
competencias Consejeria de Hacienda-, articulo 10 -funciones de los
organos de la Junta de Andalucia y de las distintas consejerias-, dentro
de su Titulo I, relativo a presupuestos, los articulos 32.2 -contenido-,
33 -estructura, determinada por la Consejeria de Hacienda-, 34 -
procedimiento de elaboracidn-, 38 a 49 -el crédito presupuestario y sus
modificaciones-, en titulos ya diferentes, los articulos 77 a 85 -relativos
a la Intervencion-, y por ultimo, 98 a 102 -responsabilidades e

infracciones-.

B. Ley 6/1983, de 21 de julio, del Gobierno y la Administracion de la
Comunidad Autonoma Andaluza -BOJA 29/07/1983-, en particular,
los articulos 16 -competencias del Presidente del Consejo de
Gobierno-, 26 y 27 -atribuciones y funcionamiento del Consejo de

Gobierno- y 39 -competencias de los consejeros-.

C. Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno de la Comunidad
Auténoma Andaluza. -BOE 30/11/2006-, en particular, los articulos 10
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-atribuciones del Presidente del Consejo de Gobierno-, 27 -
atribuciones del Consejo de Gobierno-, 21 -atribuciones de los

Consejeros-, y 36 -Comision General de Viceconsejeros-.

D. Ley 9/2007, de 22 de octubre de la Administracién de la Junta de
Andalucia -BOJA 31/10/2007-, en particular los articulos 9 -
Convenios de colaboracion interadministrativa-, 26 -competencias de
los titulares de las consejerias-, 27 -competencias de los
viceconsejeros- 29 -competencias secretarios generales técnicos-, 30 -
competencias de los directores generales-, y 98.3 y 5 -concepto y

publicidad de las instrucciones-.

E. Decreto 9/1999, de 19 de enero, sobre Régimen presupuestario,
financiero, de control y contable de las empresas de la Junta de
Andalucia, en particular, su articulo 12, relativo a los informes a emitir

y destinatarios.

F. Decreto 149/1988, de 5 de abril, Reglamento de la Intervencion de la
Junta de Andalucia -BOJA 10/06/1988-, en particular, los articulos 4 -
concepto de fiscalizacion previa o critica-, articulos 7 a 9 -alcance de
la fiscalizacion previa-, articulos 19 a 22, -modificaciones

presupuestarias-, y 49 a 57 -relativos al control financiero-.

G. Decretos de Estructura Organica de la Consejeria de Empleo (Decreto
244/2000, de 31 de mayo, Decreto 102/2003 de 15 de abril, Decreto
203/2004, de 11 de mayo, y Decreto 118/2008, de 29 de abril).

7.- Tras los problemas sufridos en los expedientes de ayuda a

IAMASA, HAMSA, vy otros, se toma la decision de cambiar totalmente el
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modo de proceder.

En el mes de abril del afio 2000, con la finalidad de lograr la
plasmacion de la decision politica de concesion de ayudas con total rapidez,
tanto en la concesion, como en su pago, y ante los obstaculos encontrados, ya
resefiados, en el expediente de ayuda a extrabajadores de IAMASA, y en todo
caso, para lograr una mayor rapidez en la concesion y pago de ayudas, se
produce la primera modificacion presupuestaria en el presupuesto de la Junta
de Andalucia para ese afio 2000, y que tiene como finalidad detraer de los
fondos correctamente presupuestados y destinados hasta entonces a
subvenciones excepcionales, teniendo por destinatarios, bien a empresas,
bien a familias o asociaciones sin animo de lucro, conceptos 47 y 48,
respectivamente, y aumentar una partida nueva, la 440.01, esto es,
transferencia de financiacion al Instituto de Fomento de Andalucia, dentro

del programa 22E.

De las pruebas practicadas se desprende que el expediente de
modificacion presupuestaria del programa 22E y luego 31L, se inicia en la
Consejeria de Empleo, cuya memoria inicial elabora el Director General de
Trabajo, que la completa y verifica el Secretario General Técnico, con la
aprobacion de la propuesta por parte del Consejero, y atendiendo a su cuantia,
pasaba a la Comision General de Viceconsejeros, para su elevacion, a fin de
su aprobacion por el Consejo de Gobierno, o bien a la Consejeria de
Economia y Hacienda, para su aprobacion por el titular, y en todo caso,
siempre requiriendo el examen del Director General de Presupuestos, v el
informe de la Intervencion de la Junta de Andalucia, siendo la cuantia u

origen del crédito, lo que determinaba la regla de competencia.

La modificacidn presupuestaria no cambié el programa 22E

"Administracion de Relaciones Laborales", sino la clasificacion econ6mica
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del gasto, tal como se regulaba en la Orden de la Consejeria de Economia y
Hacienda de 22 de mayo de 1998 (ordena por capitulos, articulos, conceptos
y subconceptos). Dentro del Capitulo 1V de transferencias, distingue en
articulos "segun la tipologia de los distintos receptores de transferencias
corrientes y beneficiarios de subvenciones"”, definiendo como beneficiarios
"los destinatarios de los fondos publicos que hayan de realizar la actividad
gue fundamente su otorgamiento, 0 que se encuentren en una situacion que
legitime su concesion, independientemente de que la gestion de los fondos se
articule directamente por la Junta de Andalucia y sus organismos autbnomos,
o indirectamente a través de entidades colaboradoras"

Conforme a la citada Orden de 22 de mayo de 1998, las subvenciones
se debian consignar bien en la partida 472, donde se recogian las
transferencias corrientes a empresas privadas, o bien en la 481, transferencias
corrientes a familias y entidades sin animo de lucro.

El sistema de ayudas articulado hasta esa fecha, mediante expedientes
de subvenciones excepcionales, tenia su presupuestacion en estos dos
conceptos de manera correcta, pues con esta clasificacion se identificaba a
los destinatarios de cada ayuda.

La pregunta es si hacia falta cambiar el sistema de otorgamiento de
ayudas, si hacia falta esta modificacion presupuestaria donde no solamente
se reorganizaban los créditos, sino que se cambiaba la aplicacion, dejando de
estar correctamente presupuestada la subvencion sociolaboral, o su caso, las
subvenciones a empresas en crisis.

La respuesta es que no hacia falta desde punto de vista legal cambiar
nada, las ayudas se daban conforme la normativa reguladora de las
subvenciones excepcionales, utilizando las partidas presupuestarias
adecuadas, con un expediente de gasto adecuadamente fiscalizado en la
Consejeria de Empleo, por su interventor delegado.

Pero las citadas necesidades de rapidez e inmediata respuesta a los
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problemas sociales, con las circunstancias ya vistas de los informes
desfavorables del Gabinete Juridico, y reparos de disconformidad por parte
de la Intervencion, y la duracion de la correcta tramitacion de todo expediente
de subvencion excepcional, determind a los responsables del gobierno de la
Junta a establecer un sistema distinto, cuyo punto de inicio es la modificacion
gue se produce el 18 abril del afio 2000, fecha en la que el Consejo de
Gobierno, presidido por el acusado Manuel Chaves Gonzalez, aprueba la
modificacion presupuestaria, por la cual se dan de baja créditos de la
aplicacion 472, ya citada, dentro del programa 22E, y se incrementa una
aplicacion nueva, dentro del programa 22E, cuél era la 440.12, transferencias
de financiacion al Instituto de Fomento Andalucia. El programa 22E seguia
siendo el mismo, esto es, el programa desde el cual se habian dado las ayudas
sociolaborales hasta la fecha. La aplicacion 440 es una transferencia de
financiacion, y por tanto un instrumento técnico de trasvase de fondos desde
la Consejeria de Empleo al Instituto de Fomento de Andalucia, como entidad
publica de la Junta. El primer efecto conseguido es no poder identificar quién

era el beneficiario de estas subvenciones excepcionales.

8.- Desde su creacion en 1987, el Instituto de Fomento Andalucia es
un ente de derecho publico con personalidad juridica y patrimonio propio,
adscrito hasta el afio 2004 a la Consejeria de Empleo y Desarrollo
Tecnologico. Para financiar su actividad, dirigida al fomento de la actividad
empresarial, la creacion de empleo y la instauracién de nuevas tecnologias,
con las denominadas transferencias de financiacion, en sus modalidades de

explotacién y de capital.

Conforme la normativa vigente en ese afio 2000, las transferencias de
financiacion corrientes tienen como objeto equilibrar la cuenta de pérdidas y

ganancias, teniendo naturaleza de subvencion de explotacion so6lo en la
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cuantia necesaria para compensar la totalidad de los gastos del ente publico,
considerandola como ingreso. De forma que si se han transferido fondos por
Importe superior a los necesarios para conseguir el equilibrio en su cuenta de
resultados, entre ingresos y gastos, se han de reintegrar a la Tesoreria de la
Junta de Andalucia.

Las transferencias de financiacion de capital tienen como finalidad
financiar la estructura de la empresa, su activo, en definitiva, todo lo que

abarque mas de un ejercicio presupuestario.

Precisamente una de las cuestiones mas controvertidas durante la vista
oral ha sido el concepto y finalidad de las transferencias de financiacion. Y si
bien las tesis de la defensa abogan por considerar que la transferencia de
financiacion tiene no sélo como fin dnico el antes dicho, sino cualesquiera
otro que legislador le quiera dar, lo cierto es que tanto la normativa vigente
hasta el afio 2000, como toda la normativa posterior, cifie la finalidad de la
transferencia de financiacion a cubrir los gastos corrientes derivados de la
actividad del ente puablico, en este caso del Instituto de Fomento de

Andalucia. Como tendremos ocasion de desarrollar mas adelante.

Como consecuencia de la aprobacion de esta modificacion
presupuestaria, hubo que modificar el presupuesto de explotacion del IFA,
pues suponia aumentar los ingresos, lo que conllevd incrementar también la
partida de gastos de explotacion. Aunque la actividad que realmente
desempefid el Instituto no le suponia ningln gasto, pues simplemente
abonaba lo que la Consejeria de Empleo le ordenaba a través de la Direccién

General de Trabajo.

Adiferencia de la Consejeria de Empleo, que esta sujeta a fiscalizacion

previa o critica, el IFA estd sujeto a la funcion fiscalizadora mediante el
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control financiero permanente —D.A. 12 del Decreto 9/1999, de 19 de enero-.
El control financiero permanente es el control regular posterior de las
operaciones de contenido econdmico de la entidad sujeta, mediante
procedimientos y técnicas de auditoria, con un triple objetivo:

1) Comprobacion del cumplimiento de legalidad,

2) Examen de las cuentas anuales, y

3) Examen y juicio critico sobre la gestion de los programas asignados
a la entidad.

Adicionalmente, el IFA es objeto de una auditoria financiera anual por

auditores externos.

\Volviendo la modificacion de abril del afio 2000, como hemos
seflalado, no se cambio el programa 22E, que lleva por titulo Administracion
de Relaciones Laborales, sino la clasificacion econdmica del gasto.

Como establecia la citada Orden de 22 de mayo de 1998, dentro del
capitulo cuarto, distinguia dos conceptos, el 47 y el 48, segun la tipologia de
los distintos sectores de las transferencias corrientes y beneficiarios de
subvenciones. Con la modificacion de abril del 2000, los fondos se detraen
del articulo 47, transferencias a empresas privadas, aumentando el concepto
440, transferencias a empresas publicas, partida que no existia en el

presupuesto inicial de la Junta de Andalucia, dentro del programa 22E.

De este modo, se modificé la manera de articular presupuestariamente
dentro del programa 22E, el dinero destinado a subvenciones sociolaborales
y ayudas a empresas. Pues del examen de esa modificacion se desprende que
ese importe se pasaba de la consejeria a una entidad publica, pero nada mas,
pues nada se decia sobre que fueran subvenciones, ni nada se indicaba de
cuales fueran los destinatarios de esas ayudas. Habia un trasvase de fondos,

mediante el uso de la transferencia de financiacién, dentro de un programa,
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usado para dar ayudas, pero nada mas se decia.

Un expediente de transferencia de financiacion esta sujeto a
fiscalizacion previa en la consejeria, pero su procedimiento de fiscalizacidn
es distinto, pues en el fondo se trata del traspaso neutro de dinero de la
consejeria a otro ente publico, en este caso, el Instituto de Fomento de
Andalucia.

El interventor delegado adscrito sélo tenia que comprobar:

. Propuesta de Resolucion de érgano competente autorizando la

transferencia.

. El calendario de pagos aprobado por la Direccion General de
Tesoreria.
. Los documentos contables pertinentes que acreditan su

consignacion presupuestaria.

. El Programa de Actuacion, Inversion y Financiacion (PAIF)
publicado en el BOJA por Orden de la Consejeria de Hacienda.

Por tanto, en esa fiscalizacion previa no habia que acreditar ningin
extremo relativo al destino final de los fondos, es decir, qué iba a hacer el

Instituto con el dinero que recibia.

La contabilidad del IFA confirma lo anterior, dado que la cantidad que
recibe como consecuencia de la modificacion presupuestaria de abril del
2000, esto es, 257 millones de las antiguas pesetas, se destiné a realizar pagos
derivados de un convenio suscrito entre el Instituto y la Consejeria de

Empleo, sobre ayudas sociolaborales a la empresa Hijos de Andrés Molina.

Ese mismo afio 2000, pero en el mes de julio, el Consejo de Gobierno
presidido por el acusado Manuel Chaves Gonzélez, y siguiendo el sistema de

tramitacion anteriormente descrito, aprobé una nueva modificacion, que
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suponia incrementar la aplicacion presupuestaria 440, del programa 22E, en
904.000.000 ptas. dando de baja ese dinero del inicialmente recogido en la
aplicacion 481.00 del programa 22E, transferencias a familias e instituciones
sin fines de lucro.

El Instituto de fomento de Andalucia destind este dinero a pagar lo
ordenado por la Consejeria de Empleo en relacion a ayudas sociolaborales

destinadas a la empresa Jerez Industrial.

Durante el afio 2001, el gobierno de la Junta de Andalucia siguio
utilizando el mismo sistema, esto es, realizar modificaciones presupuestarias,
incrementando dentro del programa 22E, la aplicacion 440, de transferencias
de financiacién al Instituto de Fomento Andalucia, dando de baja las cuantias
destinadas a la aplicacion 472.00. Asi, el 7 de mayo de 2001, el Viceconsejero
de Economia y Hacienda, por delegacion de la Consejera, previo el
cumplimiento de todos los tramites, y a propuesta de la Consejeria de
Empleo, incremento la aplicacion 440, en 500.000.000 ptas., dinero que tras
ser recibido por el Instituto de Fomento Andalucia, lo destind a pagar lo
ordenado por la Consejeria de Empleo en relacion con la prima de la péliza
colectiva de rentas, suscrita para la prejubilacion de trabajadores de la

empresa Santana Motor.

Durante el afio 2001 el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia,
presidido por el acusado Manuel Chaves Gonzélez, aprobd tres
modificaciones presupuestarias mas, en fechas 29 de mayo de 2001, 18
septiembre del 2001 y 13 de noviembre de 2001. El dinero con el que se
incrementd la partida 440, en la primera modificacion, fue destinado por
Instituto a pagar lo ordenado por la Consejeria de Empleo en materia de
relaciones laborales de Santana Motor.

En la segunda modificacion, que dio de baja las cantidades
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presupuestadas en la aplicacion presupuestaria 486, el Instituto de Fomento
Andalucia destind los fondos a pagar lo ordenado por la Consejeria de
Empleo en ayudas sociolaborales, objeto de convenios con la Direccion
General de Trabajo. Y ello, aun cuando, en la exposicion de motivos del
citado acuerdo de aprobacidn, se indicaba que su objeto, entre otros, era
tramitar otro tipo de ayudas, como eran las ayudas contempladas en la Orden
de 7 de mayo de 2001 (PPRI, INFORME IGAE COMPLETO, 1.1. ANEXO
PDF DOC.INF.DIC-2013, ANEXO TOMO 4, PDF 57-76).

La tercera modificacion, de noviembre del 2001, supuso la baja en la
aplicacion 486 "Transferencias a familias e instituciones sin fines de lucro,
Acciones que generan empleo”, y el incremento de la aplicacién
presupuestaria 440.00.22E "Transferencias al IFA en materia de relaciones
laborales™. Los fondos percibidos por el IFA, se destinaron a pagar lo
ordenado por la Consejeria de Empleo, sobre relaciones laborales, conforme

al convenio suscrito por la Direccién General de Trabajo con el IFA.

Por ultimo, en el afio 2001, debemos destacar la ultima modificacion
presupuestaria, de fecha 5 de diciembre, la cual fue aprobada por la Consejera
de Economia y Hacienda, la acusada Magdalena Alvarez Arza, tramitada de
conformidad por el Director General de Presupuestos, pues en esta ocasion
se trataba de un incremento de més de 38.000.000 € en la aplicacion 440.00,
transferencia de financiacion al IFA, dentro del programa 22E, pero no
suponia la baja en ninguna de las aplicaciones antes resefiadas, pues se realizo
como consecuencia de una generacion de crédito.

Por tanto, en esta modificacion, y a diferencia de las anteriormente
resefiadas, hubo una decision del Consejo de Gobierno de distribucion de los
nuevos fondos, adoptado por acuerdo de 27 de noviembre de 2001, en el que
se autorizé a la Consejera de Economia y Hacienda “para la aprobaciéon de

los expedientes de ampliaciones y generaciones de créditos, seguin procedan
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necesarios para la cobertura presupuestaria de las siguientes
partidas:...Capitulo 1V: Consejeria de Empleo y desarrollo Tecnoldgico,
6.355 millones de pesetas para medidas de saneamiento de Santana”,
(pri/tomo 61 /23386-23449).

Este dinero fue destinado por el Instituto de Fomento Andalucia al
pago del ordenado por la Consejeria de Empleo sobre relaciones laborales de

la empresa Santana Motor.

Hasta el mes de julio del 2001, los fondos recibidos por el Instituto a
través de las transferencias de financiacion que hemos resefiado, en los
expedientes de modificacion presupuestaria anteriores, llegaban al Instituto
de Fomento Andalucia, previa suscripcion entre este Instituto y la Consejeria
de Empleo de un convenio particular que se firmaba por el presidente del

Instituto y el titular de la consejeria.

Anteriormente, en el afio 99, y antes de las modificaciones
presupuestarias iniciadas en abril del 2000, el Instituto de Fomento Andalucia
aparece en las ayudas sociolaborales gestionadas a través del correspondiente
expediente de subvencidn excepcional, y ello era asi porgue se le encargaba,
previa firma de un convenio que anticipara los fondos, en cantidad idéntica a
la cuantia de la ayuda que el Consejero de Empleo iba a conceder a
determinada empresa, asi ocurrid¢ tanto con la empresa Hijos de Andrés
Molina, como con la empresa IAMASA.

A partir del mes de julio del 2001, el Instituto de Fomento Andalucia
va a seguir estando presente en la gestion de las ayudas sociolaborales, pero

de manera distinta, pues no va formalmente a realizar anticipos.

9.- El 17 de julio de 2001 se firma entre el Consejero de empleo, el

acusado José Antonio Viera Chacon y el presidente del Instituto, el acusado
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Antonio Fernandez Garcia que también era en esa fecha Viceconsejero de
Empleo, un convenio marco de colaboracion, para la materializacion de
ayudas en materia de trabajo y Seguridad Social.

Consta en las actuaciones que en el mes de mayo del afio 2000, se llegd
a elaborar un borrador de convenio marco con un contenido idéntico, incluso
conteniendo el de julio del 2001, los mismos errores ortograficos, que nunca

Ileg6 a ser firmado por el entonces presidente del Instituto, Salvador Durban.

En virtud del convenio marco se concretaba que el Instituto de
Fomento Andalucia iba a pagar las ayudas sociolaborales y a empresas, que
concediera la Consejeria de Empleo, a través de la Direccion General de
Trabajo, estableciéndose que el Instituto prestaria asistencia técnica
permanente, recogiendo igualmente que en el desarrollo de este convenio se
suscribirian convenios particulares entre el Director General de Trabajo vy el
presidente del Instituto, que concretarian cada una de las ayudas.

En este convenio particular se recogeria el objeto y alcance, la
estimacion econdémica de la cuantia, la consignacion presupuestaria a cuyo
cargo habria de realizarse la transferencia de fondos al Instituto, el plazo
méaximo de ejecucidén, y la composicién, en su caso, de la Comision de
Seguimiento de la asistencia técnica encargada.

En el Convenio Marco se establecia que el Instituto daria cuenta
inmediata a la Direccion General de Trabajo de todos los pagos realizados
por su orden, y se establecia que el plazo de duracion de este Convenio Marco
llegaria hasta el 31 de diciembre de 2003.

Por tanto, en virtud de este Convenio Marco y de los convenios
especificos que se suscribieron, derivados de éste, se encargaba al Instituto
una mision concreta: pagar el importe de la ayuda sociolaboral, o de la ayuda

a empresas en crisis, que le ordenara el Director General de Trabajo, que era
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el érgano gestor de estas subvenciones excepcionales dentro del programa
22E y luego 31L. Y ello, pese a que el Director General de Trabajo y
Seguridad Social de la Consejeria de Empleo, carecia de competencia legal
para la concesion de subvenciones, conforme a la normativa vigente, hasta la

Orden de la Consejeria de Empleo de 3 de marzo de 2010.

Tenemos que recordar las declaraciones del testigo D. Juan Luque
Alfonso, ya resefiadas, quien manifesto:

«Que el Convenio de 17 de julio de 2001 supone que no lleguen los
expedientes al ID y tiene por tanto como consecuencia que se evitan los
reparos que pudieran plantear los ID de la CEM tal como ocurrio en el
expediente de HAMSA Que el Convenio de 17 de julio de 2001 es
consecuencia de una multitud de reparos que habian sido planteados por la

ID (no solo el de HAMSA) y porque suponia que se dilataran los plazos.»

10.- Se ha planteado y discutido en las sesiones del juicio, la
posibilidad de que el Instituto fuera en esta materia entidad colaboradora.

Sin embargo, la normativa reguladora de las subvenciones es clara y
taxativa en el caso de subvenciones excepcionales, y éstas lo eran, al carecer
de bases reguladoras en las que se estableciera un papel concreto del Instituto.
Por consiguiente, no era posible el uso de ninguna entidad colaboradora, y la
misién encomendada al Instituto fue claramente de esta naturaleza, y si
alguna duda cabe, baste recordar el informe, ya resefiado anteriormente, del
Gabinete Juridico adscrito a la Consejeria de Empleo, cuando se le paso para
informe un expediente de convalidacion de gastos en el afio 2000, analizando
una ayuda a extrabajadores de la empresa IAMASA, en el cual, de forma
clara y rotunda se informaba desfavorablemente la posibilidad de la
convalidacion del gasto, por un defecto insubsanable, que era precisamente

gue el IFA no podia actuar como entidad colaboradora (PRI/ documentacion
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escaneada IGAE/carpeta documentos escaneados I/documentos de GAB
asesoria juridica, archivo K005 20 2000).

También resulta esclarecedor el contenido del informe del Letrado
adscrito a la Consejeria de Empleo n°® 263/2002, cuya copia también consta
en la carpeta de doc. escaneados por IGAE/subcarpeta doc gab_ases_jur/
K 014, informe 10 09 2002. En el cual, emite informe favorable a un
proyecto de convenio de colaboracion entre la Consejeria de Empleo y el
IFA, realizado entre José Antonio Viera Chacon como Consejero de empleo,
y Antonio Fernandez Garcia, como Presidente de IFA, y expone que “...1a
citada orden de modificacién designa en su articulo 1 al IFA, adscrito a la
Consejeria de empleo y Desarrollo Tecnologico, como entidad colaboradora
en la concesion de ayudas en concepto de becas como medidas de
acompafiamiento a la formacion... (se refiere a la orden de 6 de mayo de
2002).

Hemos hablado anteriormente de las necesidades politicas de agilidad
e inmediacion de la respuesta, para que llegara el dinero a los destinatarios
finales de las ayudas sociolaborales y de ayudas a empresas en crisis, y se ha
planteado por alguna de las defensas que esta agilidad precisamente se
conseguia con la utilizacion del IFA, haciendo alusion tambien a que su
presupuesto no era limitativo, sino que a diferencia del de la Consejeria de
Empleo, era estimativo, exponiéndose incluso que el IFA podria, por esta
razon, anticipar el dinero.

Dificilmente puede verse una justificacion en razones de agilidad,
cuando a partir de la firma de este convenio marco y para que la ayuda
concedida por el Director General de Trabajo de la Consejeria de Empleo
fuera pagada, ya no bastaba que se diera la orden a Tesoreria para que se
pagara una cantidad concreta, como asi sucedia tras la fiscalizacion del

expediente de gasto de una subvencion excepcional, sino que con
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independencia de la tramitacién de dicho expediente, el pago no se verificaba
hasta que se firmara el convenio particular, ligado a una ayuda especifica, y
ese convenio pasara, en su caso, por el Consejo Rector del IFA/IDEA, y ya
firmado por ambas partes, es cuando por el departamento de finanzas y
contabilidad de la Agencia, realizaba la orden de pago desde la cuenta
corriente de la Agencia a, bien la cuenta corriente de la empresa beneficiada,
bien la cuenta corriente de la compafiia de seguros con la que se habia
formalizado la poliza de renta colectiva.

Aun cuando luego se obvio el paso por el Consejo Rector de IDEA, el
convenio seguia siendo enviado al Director General de IDEA para su firma,
sin la cual no habia posibilidad de que se hiciera el pago por el departamento
de finanzas de IFA/IDEA.

Lo cual resulta corroborado por el acusado, Francisco Javier Guerrero
en la declaracion de 7 de marzo de 2012, al afirmar:

«¢,Qué otras deficiencias observaba Vd. que tenia?

Manifiesta que ““se peleaba’ mucho con el IFA. Que los pagos del IFA
no eran todo lo fluido que el declarante necesitaba que fueran y que ademas
habia ayudas que se habian concedido por la Direccién General, pero que
por diferentes parametros del IFA, bien por procedimiento o por falta de

aprobacion del Consejo Rector, no se pagaban o no se pagaban a tiempo.»

En cuanto al convenio marco, destacar que, como reflejo de las
caracteristicas de este sistema opaco, no fue nunca publicado en diario oficial,
tampoco fue enviado al Letrado del Gabinete Juridico adscrito a la Consejeria
de Empleo de la Junta, y tampoco se dio traslado al Interventor Adjunto, ni
al Interventor General de la Junta de Andalucia. Tampoco fue objeto de
informe alguno por los servicios juridicos propios del Instituto de Fomento

Andalucia.
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Debemos destacar la no intervencién del Gabinete Juridico de la Junta,
pues consta en las actuaciones que tanto en fechas anteriores, coetaneas y
posteriores al mes de julio del 2001, se emitieron por el Letrado del Gabinete
Juridico, adscrito en la Consejeria de Empleo, informes respecto de proyectos
de convenios de colaboracion entre la Consejeria de Empleo y el IFA. Asi,
consta dentro de Ppri/ carpeta documentos escaneados por la IGAE (1),
documentos escaneado gabinete asesoria juridica, diversos informes que
fueron emitidos tras serle enviado el proyecto de convenio por el centro
gestor, haciéndose expresa referencia a que se le pedia que emitiera “el
preceptivo informe” (KO0O5_ informe 20 2000, KB_002 Informe
11_04_2001, KB_003 Informe 23_04 2001, KB_004 Informe 22_06_2001,
KB_014 Informe 10_09 2002).

Ademas, como manifesté en juicio la testigo, la interventora Sra. Lobo,
la Intervencion de la Junta también consideraba necesario que todo convenio

contara con el previo y preceptivo informe del Gabinete Juridico de la Junta.

De la firma del convenio marco se dio traslado y conocimiento a los
miembros del Consejo Rector del Instituto, en la sesion del 23 de julio de
2001, por el entonces presidente, el acusado Antonio Fernandez Garcia, tanto
de la firma de este convenio marco, como de diversos convenios suscritos
derivados del anterior, para la gestion de ayudas a extrabajadores de las
empresas Hijos de Andrés Molina, Jerez Industrial y otros.

En aquella fecha, pertenecia al Consejo Rector, el Director General de
Trabajo, el acusado Francisco Javier Guerrero Benitez, y también el Jefe del
Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, el también acusado Francisco del
Rio Mufioz, si bien éste no asistio a esta sesion, posteriormente se le facilitd

copia del acta.

En la articulacion de este mecanismo de colaboracion entre la
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Direccion General de Trabajo y el Instituto, cabe destacar que la Unica
documentacién que recibia el Instituto era el convenio particular, y, en su
caso, tratandose de ayudas sociolaborales, un listado de trabajadores
afectados por el expediente, o beneficiarios de la poliza firmada o que se iba
firmar, nunca el expediente de la ayuda.

En la mayor parte de los convenios particulares de desarrollo del
convenio marco, que firmé Francisco Javier Guerrero Benitez como Director
General, hasta su cese en el mes de abril del 2008, y el presidente del Instituto,
hasta el 28 enero del 2003, y posteriormente los sucesivos directores
generales del Instituto nombrados, se hacia constar expresamente que la
documentacién acreditativa de la ayuda obraba en poder de la Direccién

General de Trabajo, y que era conforme con la misma.

Examinados todos los convenios particulares derivados del convenio
marco, no consta que en ningun caso se constituyera la Comision de
Seguimiento prevista del convenio marco, como tampoco consta que aparte
de ejecutar un pago ordenado, el Instituto realizara cualquier tipo de 