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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

16037 Pleno. Sentencia 94/2024, de 2 de julio de 2024. Recurso de amparo
2136-2023. Promovido por don Miguel Angel Serrano Aguilar respecto de las
sentencias dictadas por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo y la
Audiencia Provincial de Sevilla que le condenaron por un delito continuado de
prevaricacion en concurso medial con un delito continuado de malversacion
de caudales publicos. Vulneracion del derecho a la legalidad penal y a la
presuncion de inocencia: condena basada en una interpretacion del todo
imprevisible del tipo objetivo. Votos particulares.

ECLI:ES:TC:2024:94

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el magistrado don Candido
Conde-Pumpido Tourdn, presidente, y las magistradas y magistrados dofia Inmaculada
Montalban Huertas, don Ricardo Enriquez Sancho, dofia Maria Luisa Balaguer Callejon,
don Ramén Saez Valcéarcel, don Enrique Arnaldo Alcubilla, dofia Concepcion Espejel
Jorquera, dofia Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, don César Tolosa Tribifio, don Juan
Carlos Campo Moreno y dofia Laura Diez Bueso, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 2136-2023, promovido por don Miguel Angel Serrano
Aguilar, representado por la procuradora de los tribunales dofia Patricia Rosch Iglesias,
bajo la direccion letrada de don Juan Carlos Alférez Dominguez, contra: (i) la sentencia
nam. 490/2019, de 19 de noviembre, dictada por la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Sevilla en el rollo nim. 1965-2017, dimanante del procedimiento abreviado
nam. 133-2016; (ii) la sentencia nim. 749/2022, de 13 de septiembre, de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, dictada en el recurso de casacion nim. 601-2020, vy (iii) el
auto de 16 de febrero de 2023 dictado en el mismo recurso. Han sido parte el Partido
Popular, representado por el procurador de los tribunales don Manuel Sanchez-Puelles y
Gonzalez-Carvajal, bajo la direccion técnica de los letrados don Angel Marquez Prieto y
don Alfonso Martinez Escribano; don Francisco Vallejo Serrano, representado por la
procuradora de los tribunales dofia Patricia Rosch Iglesias, bajo la direccion técnica de la
letrada dofia Encarnacion Molino Barrero; don Jesus Maria Rodriguez Roman,
representado por la procuradora de los tribunales dofia Patricia Rosch Iglesias, bajo la
direccidn técnica del letrado don Luis Aparicio Diaz; don Antonio Vicente Lozano Pefia y
don José Antonio Grifidn Martinez, representados por el procurador de los tribunales don
Roberto Granizo Palomeque, bajo la direccion técnica del letrado don José Maria Calero
Martinez; y dofia Carmen Martinez Aguayo, representada por la procuradora de los
tribunales dofia Olga Coca Alonso, bajo la direccidon técnica del letrado don Victor
Moreno Catena. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido ponente la magistrada dofia
Inmaculada Montalban Huertas.

l. Antecedentes

1. El 30 de marzo de 2023 tuvo entrada en el registro general de este tribunal un
escrito presentado por la procuradora dofia Patricia Rosch Iglesias, actuando en nombre

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2024-16037



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

=

&

#

p—

I

Nl
]

*

e

Viernes 2 de agosto de 2024

Sec. TC. PAag. 98455

y representacion de don Miguel Angel Serrano Aguilar, bajo la direccion letrada del
abogado don Juan Carlos Alférez Dominguez, mediante el que interpuso recurso de
amparo contra las resoluciones judiciales que se mencionan en el encabezamiento.

2. Elrecurso tiene su origen en los siguientes antecedentes:

a) Por sentencia nim. 490/2019, de 19 de noviembre, dictada por la Seccién
Primera de la Audiencia Provincial de Sevilla, en el rollo nim. 1965-2017, en el marco de
la denominada «pieza especifica» del caso «<ERE», se condené a diversos miembros del
Consejo de Gobierno y de la administracién de la Junta de Andalucia —incluyendo desde
presidentes de la Comunidad a directores generales— por haber intervenido, a lo largo de
casi diez afos, en el disefio y/o ejecucién de un sistema de concesion de ayudas
sociolaborales.

Segun el resumen efectuado por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en la
sentencia de casacion (folios 97 y siguientes) los hechos en los que se habria articulado
el sistema de concesioén ilegal de ayudas sociolaborales se dividirian en tres etapas
diferentes:

«l) Primera etapa.

Hasta el afio 2000 y para dar respuesta a las situaciones de crisis econémicas de
empresas radicadas en Andalucia la Junta de Andalucia, a través de los presupuestos
gue gestionaba la Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnol6gico, articuld un sistema de
ayudas para financiar con fondos publicos las primas derivadas de la contratacion de
podlizas de rentas para trabajadores de dichas empresas que, atendiendo a su edad, les
aseguraban un nivel de ingresos hasta acceder a la jubilacion. Estas ayudas eran
complementarias a otras ayudas extraordinarias que se concedian a los trabajadores
afectados por procesos de reestructuraciéon de empresas de acuerdo con la legislacion
estatal (Orden de 5 de octubre de 1994 y Orden de 5 de abril de 1995, del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social).

La aplicacion presupuestaria que se utilizaba para clasificar este gasto era
la 0.113.00.01.00.48100, dentro del programa 22E, relativa a transferencias corrientes a
empresas, particulares y entidades sin 4nimo de lucro y se tramitaba como una
subvencidn excepcional, sujeta a fiscalizacion previa.

Los expedientes para la concesion de estas ayudas se integraban por los siguientes
documentos: memoria justificativa, acreditacion de la personalidad del solicitante,
documento acreditativo de la situacion de hecho que amparaba la solicitud (resolucién de
la autoridad laboral del ERE) y compromisos asumidos para el caso de que variara la
situacion laboral de los perceptores. La Direcciébn General de Trabajo elevaba una
propuesta de resolucién al consejero de Empleo que era el érgano competente para la
concesion.

La sentencia en sus distintos fundamentos juridicos, singularmente el séptimo,
declara que estas ayudas, que suponian la disposicién gratuita de fondos publicos en
favor de empresas y para conseguir una actuacion de interés publico o social, tenian la
consideracion de subvenciéon y estaban sujetas en su concesién a distintas normas, de
entre las que cabe destacar el titulo VII de la Ley 5/1983, de 19 de julio, general de la
hacienda publica de la Comunidad Auténoma de Andalucia; el Decreto 254/2001, de 20
de noviembre, por el que se aprobd el Reglamento de concesion de subvenciones de la
Junta de Andalucia, y la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones.

Sin perjuicio de ahondar mas adelante en el régimen juridico aplicable a estas
ayudas, las notas mas relevantes de esta regulacion eran las siguientes:

El 6érgano competente para la concesion de las subvenciones era el titular de la
Consejeria en cuyo ambito se concedian, siendo necesario el acuerdo del Consejo de
Gobierno en subvenciones cuando el gasto fuera superior a 500 millones de pesetas
(art. 104 de la Ley 5/1983).
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Los beneficiarios de la subvencion quedaban sujetos a las siguientes obligaciones:

() Realizar la actividad o adoptar el comportamiento que fundamente la concesion
de la subvencién en la forma y plazos establecidos.

(i) Justificar ante la entidad concedente o, en su caso, la entidad colaboradora la
realizacion de la actividad o la adopcion del comportamiento, asi como el cumplimiento
de los requisitos y condiciones que determinen la concesién o disfrute de la subvencion.

(i) El sometimiento a las actuaciones de comprobacién, a efectuar por la entidad
concedente o la entidad colaboradora, en su caso, y a las de control financiero que
corresponden a la Intervencion General de la Junta de Andalucia, en relacién con las
subvenciones y ayudas concedidas, y a las previstas en la legislacién del Tribunal de
Cuentas y de la Cadmara de Cuentas de Andalucia.

(iv) Comunicar a la entidad concedente o la entidad colaboradora, en su caso, la
obtencién de otras subvenciones o ayudas para la misma finalidad, procedentes de
cualesquier administraciones o0 entes publicos o privados, nacionales o internacionales,
asi como las alteraciones a que se refiere el articulo 110 de la presente ley.

(v) Acreditar, previamente al cobro de la subvencion, que se encuentra al corriente
de sus obligaciones fiscales y frente a la Seguridad Social, en la forma que se determine
por la Consejeria de Economia y Hacienda que, asimismo, establecera los supuestos de
exoneracion de tal acreditacion (articulo 105).

En defecto de regulacidon especifica, los consejeros correspondientes, antes de
proceder a la autorizacion de los créditos, debian aprobar las bases reguladoras de la
concesion, fijando un plazo para la presentacion de las solicitudes y de forma
excepcional previamente a la autorizacion de los créditos, las oportunas bases
reguladoras de la concesion, que habian de contener el plazo para presentar las
solicitudes (articulo 107).

En las bases reguladoras se podia disponer que la entrega fuera realizada por
entidades colaboradoras. Las empresas publicas de Andalucia podian ser entidades
colaboradoras y también se establecia a su cargo las siguientes obligaciones:

(i) Entregar a los beneficiarios los fondos recibidos de acuerdo con los criterios
establecidos en las normas reguladoras de la subvencion o ayuda.

(i) Verificar, en su caso, el cumplimiento y efectividad de las condiciones
determinantes para su otorgamiento.

(iii) Justificar la aplicacion de los fondos recibidos ante la entidad concedente y, en
su caso, entregar la justificacién presentada por los beneficiarios.

(iv) Someterse a las actuaciones de comprobacion que, respecto de la gestién de
dichos fondos, pueda efectuar la entidad concedente, a las de control financiero que
corresponden a la Intervencion General de la Junta de Andalucia, y a las previstas en la
legislacion del Tribunal de Cuentas y de la Camara de Cuentas de Andalucia.

(v) Colaborar en la restitucion de las subvenciones otorgadas en los supuestos en
que concurra causa de reintegro, y conforme a las normas que se establezcan
(articulo 106).

Se establecia que estas subvenciones y ayudas se habrian de otorgar con arreglo a
los principios de publicidad, libre concurrencia y objetividad, respetando, en todo caso,
las normas que les afecten del Derecho de la Union Europea, reguladoras de la
supresion de barreras comerciales entre los Estados miembros y de la libre competencia
entre las empresas

Los proyectos de normas reguladoras de la concesion de subvenciones debian ser
sometidos a informe de la Intervencion General de la Junta de Andalucia, antes de su
aprobacion, y publicados en el "Boletin Oficial de la Junta de Andalucia” (articulo 107).

Resulta necesario destacar, por ultimo, que de conformidad con lo establecido en la
Ley 5/1983, de 19 de julio, general de la hacienda publica de la Comunidad Autbnoma de
Andalucia (articulos 77, 81 y concordantes) la concesion de subvenciones estaba sujeta a
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control previo de la Intervencion de la Junta de Andalucia y estaban también sometida a
seguimiento y control posterior, conforme a lo previsto en el articulo 85 bis de la citada ley.

II) Segunda etapa.

Ante la necesidad de dar respuesta &gil a las graves crisis empresariales que
afectaban a algunas importantes empresas de Andalucia en el afio 1999 se decidio que
el Instituto de Fomento de Andalucia (IFA) adelantara algunas de estas subvenciones, y
asi acontecio en relacién con las ayudas concedidas a las empresas IAMASA y HAMSA.
Con tal procedimiento se procedia al pago sin la necesaria fiscalizacion previa.

Por ese motivo en el caso de la empresa IAMASA se tuvo que iniciar un expediente
de convalidacién del gasto y el letrado del servicio juridico adscrito a la Consejeria de
Empleo, a la vista de las deficiencias observadas por la intervencion delegada, emitid
informe el 9 de febrero de 2000 declarando que el gasto no era convalidable. El
interventor delegado afirmé en su informe que si el expediente hubiera sido sometido a
fiscalizacion previa, se hubiera emitido informe de disconformidad.

Y algo similar ocurrié en el caso de la empresa HAMSA, en la que el interventor
delegado emiti6 informe de disconformidad y, formulada discrepancia por el
viceconsejero de Empleo, el interventor subsand algunas de las deficiencias
recomendando que se solicitara informe a la Direccion General de Asuntos Europeos,
incluyéndose posteriormente otra nota de reparo de la Intervencién porque el informe
aportado era genérico y no suficiente para justificar la compatibilidad de esa ayuda a
empresa con las normas de la Unién Europea.

Segun se refiere en la sentencia, con apoyo en la declaracion testifical de don Juan
Lugue Alonso, interventor delegado de la Consejeria de Empleo, se rechazaron o se
formularon reparos en distintos expedientes con una cuantia global de sesenta y tres
millones de pesetas y se rechazaron justificaciones de gasto en expedientes por cuantia
de ochenta millones de pesetas. En la misma direccion declararon los peritos de la
Intervencion General del Estado (IGE).

Ante las dificultades surgidas, en abril de 2000 se procedid a una modificacion
presupuestaria, bajo la iniciativa de la Consejeria de Empleo. Se modifico la clasificacion
econdmica del gasto.

Segun la Orden de 22 de mayo de 1998, las subvenciones debian incluirse en la
partida 472 (transferencias corrientes a empresas privadas) o en la partida 481
(transferencias a familias o entidades sin animo de lucro) y en esas clasificaciones
presupuestarias era necesario identificar a los destinatarios de cada ayuda. Pues bien, lo
gue se hizo fue, sin cambiar el programa (22E), modificar la clasificacién, incluyendo la
cantidad en la partida presupuestaria 440.12, correspondiente a transferencia de
financiacion al IFA.

Los responsables de la Junta de Andalucia eran conscientes de la necesidad de una
regulacién especifica de estas ayudas, como lo evidencia el que durante el afio 2000 se
elaborara un proyecto de decreto que regulara el procedimiento de concesion, que fue
elevado en tres ocasiones a la Comision General de Viceconsejeros, sin que fuera
finalmente aprobado. También en 2004 se elabor6é un proyecto de orden en términos
similares que tampoco fue aprobada.

En vez de aprobar una nueva normativa o cumplir con la normativa entonces vigente
se inclinaron por la utilizacién de un indebido criterio de presupuestacion, que permitia
conceder las subvenciones de forma libre, sin control previo de la Intervencién y sin
cumplir con los requisitos de las normas reguladoras de las subvenciones.

A tal fin idearon un mecanismo que, como indica el Ministerio Fiscal en su informe,
era relativamente sencillo y sumamente eficaz para la finalidad perseguida. Tanto en los
proyectos de presupuestos como en las distintas modificaciones presupuestaria
aprobadas durante siete afios, cambiaron la clasificacion presupuestaria que se venia
haciendo, incluyendo las ayudas sociolaborales en la partida de "Transferencia de
financiacion al IFA".
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El IFA se limitaba a materializar las ayudas que concedia la Consejeria de Empleo y
a través del nuevo criterio de presupuestacion se lograba, de un lado, que los
expedientes de gasto no fueran objeto de fiscalizacion en la Consejeria porque los
fondos habian sido transferidos al IFA y, de otro, que en el IFA no pudiera llevarse a cabo
esa fiscalizacion ya que el Instituto estaba sujeto a control financiero permanente, de
forma que solo se fiscalizaba el pago a posteriori.

En efecto, el expediente de las transferencias de financiacibn no precisa la
identificacion de los destinatarios de las ayudas. Unicamente requiere consignar:

() La propuesta de resolucién del érgano competente autorizando la transferencia;

(i) el calendario de pagos aprobado por la Direccién General de Tesoreria;

(i) los documentos contables acreditativos de la consignacion presupuestaria y el
programa de actuacién (PAIF) publicado en el "BOJA" por orden de la Consejeria de
Hacienda.

Y en la fiscalizacion posterior de la actividad del IFA, realizada a través del llamado
"control financiero permanente"”, conforme a lo previsto en el [...] Decreto 9/1999, de 19
de enero, Gnicamente tenia un triple objetivo:

(i) Comprobar el cumplimiento de la legalidad,;

(i) examinar las cuentas anuales 'y

(iii) examinar criticamente la gestion de los programas asignados al instituto. Este
control no tenia utilidad alguna para conocer el destino de las subvenciones, dado que
se limitaba al control de la transferencia.

En el aflo 2000 el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia aprob6 dos
modificaciones presupuestarias, siguiendo el criterio de presupuestacion a que antes nos
hemos referido (18 de abril de 2000 y 28 de julio de 2000, por importe de 257 y 904
millones de pesetas. Y en 2001 se hicieron cinco modificaciones presupuestarias del
mismo tipo (7 de mayo de 2001, 29 de mayo de 2001, 18 de septiembre de 2001, 3 de
noviembre de 2001 y 5 de diciembre de 2001) por importe, respectivamente, de 500,
5573, 1225, 660 y 6355 millones de pesetas.

Hasta el mes de julio de 2001 los fondos recibidos por el IFA eran movilizados al
destinatario final mediante la suscripcion de convenios particulares entre la Consejeria
de Empleo y el IFA. El 7 de julio de 2001 el consejero de Empleo y el presidente del IFA
firmaron un convenio marco de colaboracién para la materializacion de ayudas en
materia de Trabajo y Seguridad Social, en el que se preveia que el IFA prestaria
asistencia técnica permanente, materializando las ayudas y se establecia que habrian de
suscribirse convenios particulares entre el director general de Trabajo y el IFA para la
gestion de los fondos.

El convenio marco no fue publicado en el "BOJA" y no fue objeto de informe previo,
ni por el Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, ni por la Intervencion General de la
Junta de Andalucia, ni por los servicios juridicos del IFA. Ademas, nunca se
constituyeron las comisiones de seguimiento previstas en el convenio marco y en los
convenios particulares se hacia constar que la documentacion acreditativa de las ayudas
obraba en poder de la Direccion General de Trabajo y Seguridad Social.

A partir de 2002 y hasta el afio 2009, con la finalidad de evitar todo control y con
conciencia de los incumplimientos ya resefiados, se procedié a elaborar y aprobar los
proyectos de ley de presupuestos en los que se incluia la partida "Transferencias al IFA
en materia de relaciones laborales" en el nuevo programa 31L, que sustituia al 22E.

Por tanto, utilizando el criterio de presupuestacion a que antes nos hemos referido se
incluyeron las siguientes partidas presupuestarias:

— En 2002: 34 341 351 euros.
— En 2003: 55 646 899 euros.
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— En 2004: 46 146 389 euros. [En este ejercicio el IFA cambié su denominacién por
Agencia de la Innovacion y Desarrollo de Andalucia (IDEA) y pas6 a estar adscrito a la
Consejeria de Innovacion, Ciencia y Empresa].

— En 2005: 72 261 575 euros.

En 2006: 77 291 000 euros.
En 2007: 79 207 500 euros.
En 2008: 87 478 495 euros.

Ademas de estas partidas, durante los distintos ejercicios se aprobaron
modificaciones presupuestarias, que incrementaron el flujo de dinero que gestionaba el
IFA/IDEA y que recibia como transferencia de financiacion.

Las modificaciones presupuestarias fueron las siguientes:

— Madificacion de 15 de octubre de 2002, por importe de 9 944 099 euros.

— Maodificacion de 21 de octubre de 2002, por importe de 22 253 204,17 euros.
— Maodificacion de 7 de diciembre de 2005, por importe de 799 895,97 euros.

— Madificacion de 7 de noviembre de 2006, por importe de 9 300 000 euros.

— Madificacion de 27 de noviembre de 2007, por importe de 7 448 503,44 euros.
— Maodificacion de 22 de diciembre de 2008, por importe de 1 253 853,89 euros.
— Madificacion de 22 de diciembre de 2008, por importe de 6 011 836,20 euros.
— Maodificacion de 22 de diciembre de 2008, por importe de 8 000 000 de euros.

El montante global de los créditos presupuestarios de los programas 22E y
luego 31L, de los que se dispuso todos estos afios, para atender compromisos asumidos
frente a terceros para ayudas sociolaborales y ayudas a empresas en crisis, y también
por otros conceptos mediante el mecanismo inadecuado de las transferencias de
financiacion, desde la Consejeria de Empleo a la Agencia IFA/IDEA, se elevan, si
sumamos las cantidades consignadas originariamente, mas los incrementos derivados
de modificaciones presupuestarias, desde el ejercicio presupuestario 2000, al ejercicio
presupuestario 2009, a un total de mas de 680 000 000 de euros.

Segln han puesto de relieve distintos informes y resoluciones judiciales y
administrativas, como consecuencia de todo lo anterior, las irregularidades mas
significativas en la concesién de las ayudas (sin hacer una enumeracion exhaustiva) han
sido las siguientes:

— En muchos casos no ha existido expediente de concesion de la ayuda.

— El director general de Trabajo y Seguridad Social no tiene delegadas
competencias para la concesién de subvenciones excepcionales.

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

— Se ha omitido la fiscalizacion previa.

— No consta autorizacion de la concesion de la subvencién por el Consejo de
Gobierno por razén de la cuantia.

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

— No consta informe de la Direccidon 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.

— No consta memoria explicativa de la excepcionalidad de las subvenciones, ni los
requisitos que se exigen para ser beneficiario, ni se detalla la forma en que deberia
realizarse la justificacion del cumplimiento de la finalidad para la que fue concedida la
ayuda.

— Los convenios de colaboracion por los que se han concedido las ayudas no
adoptan ni la forma ni los contenidos minimos que exige la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre.
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— Ni las subvenciones ni los convenios han sido publicados en el "Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia", ni en la base de datos de subvenciones de la Junta de Andalucia.

— La concesién de las subvenciones no ha sido objeto de informe previo por el
Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia.

— No se acredita la personalidad de las entidades solicitantes, ni la de sus
representantes.

— No se aporta informe o memoria acreditativa de la finalidad publica, o razones de
interés social o econdmico, en la concesion.

— No consta solicitud presentada por los interesados ni su aceptacion expresa.

— 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).

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

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

— No se determina el plazo y forma de justificacion por el beneficiario del
cumplimiento de la finalidad para la que se concede la ayuda.

— No se indica la forma y secuencia del pago y los requisitos exigidos para su abono.

La sentencia concluye afirmando que no se siguid procedimiento administrativo
alguno en la concesién de las ayudas y se omitid la fiscalizaciéon previa y, siendo las
deficiencias tan notables no era factible la convalidacién del gasto. (Todo ello sin incluir el
sin fin de ilegalidades detectadas en cada uno de los expedientes singulares que son
objeto de investigacién y enjuiciamiento en las distintas piezas separadas).

Las consecuencias de semejante descontrol fueron las siguientes:

(i) Debido a la falta de publicidad y libre concurrencia y de la inexistencia de bases
reguladoras muchas empresas y trabajadores se vieron privados de la posibilidad de
solicitar y que les fueran concedidas las ayudas. Sefiala la sentencia que las ayudas
consistentes en pago de primas de renta colectiva y capital se concedieron ayudas a
setenta y siete empresas que presentaron ERE, pero en la Comunidad Auténoma
Andaluza y atendiendo como fuente a la Subdireccion General de Estadistica, de la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, el nimero total
de expedientes de regulacion de empleo tramitados en la comunidad andaluza, fueron:

— En el afio 2001, fueron 748, afectando a un total de 7582 trabajadores.
— En el afio 2002, fueron 650, afectando a un total de 4787 trabajadores.
— En el afio 2003, fueron 511, afectando a un total de 4957 trabajadores.
— En el afio 2004, fueron 657, afectando a un total de 4833 trabajadores.
— En el afio 2005, fueron 424, afectando a un total de 5476 trabajadores.
— En el afio 2006, fueron 434, afectando a un total de 2968 trabajadores.
— En el afio 2007, fueron 428, afectando a un total de 3247 trabajadores.
— En el afio 2008, fueron 652, afectando a un total de 7000 trabajadores.
— En el afio 2009, fueron 1379, afectando a un total de 30 821 trabajadores.
— En el afio 2010, fueron 1490, afectando a un total de 21 450 trabajadores.

(i) La ausencia de cualquier mecanismo de comprobacion de la pertenencia al
colectivo afectado de las personas beneficiarias de las pdlizas, permitid la inclusion de
beneficiarios que nunca habian pertenecido a las empresas ayudadas por la Consejeria
de Empleo.

(i) La no exigencia de justificacion de requisitos previos y la ausencia de cualquier
tipo de seguimiento de la situacion laboral de los beneficiarios, permitié que un nimero
indeterminado de ellos siguiera percibiendo las rentas, aun habiéndose incorporado de
nuevo al mercado laboral, o pese a haber pasado a situacién de incapacidad.

(iv) Un gran ndmero de ayudas a empresas en crisis, carecen, ademas, de objeto
concreto y respondieron a fines muy diversos, como pago de ndéminas, pago de deudas,
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pago de minutas por servicios profesionales, pago de avales, o simplemente no estaban
suficientemente especificados.

(v) Ademés, a pesar de no estar previsto en la ficha presupuestaria del
programa 31L, los responsables de la Consejeria de Empleo utilizaron buena parte de
estos fondos para fines completamente ajenos a las ayudas sociolaborales. Asi, entre
otros, con fondos del programa 31L se pagaron campafas de comunicacion sobre
fomento de empleo y divulgaciéon del Servicio Andaluz de Empleo; se pagaron gastos
derivados de la cesion al servicio 112, de dependencias correspondientes al edificio del
pabellon de ltalia en Sevilla; se financié el programa de formacion del voluntariado de los
Juegos del Mediterraneo en Almeria; se financiaron campafas de divulgacion en materia
de prevencion de riesgos laborales; se financi6 parte de la subida salarial de
trabajadores de las empresas FCC y CESPA, como consecuencia de la suscripciéon de
un convenio colectivo en el 2006, que puso fin a una conflictividad laboral de la limpieza
publica de la provincia de Granada; se financiaron dieciséis muestras de artesania y
jornadas relacionadas con el empleo en diversos municipios andaluces; y se pago a la
fundacion San Telmo de un curso de alta direccién, durante cinco ejercicios.

lll) Tercera etapa.

La tercera etapa se inicia en 2010, momento en el que se abandonaron las
transferencias de financiacion y se presupuestaron las partidas para la concesion de
las ayudas, publicandose las primeras bases reguladoras de las mismas, mediante las
Ordenes de la Consejeria de Empleo de 1 de abril de 2011, 13 de marzo de 2012 y 16 de
marzo de 2012, hasta su derogacién por Decreto-ley 4/2012, de 16 de octubre, de
medidas extraordinarias y urgentes en materia de proteccion sociolaboral a
extrabajadores y extrabajadoras andaluces afectados por procesos de reestructuracion
de empresas y sectores en crisis.

Era una norma dirigida a solucionar los problemas habidos en la concesion de las
ayudas sociolaborales, que se dicté para atender a unos grupos concretos de
trabajadores, que articulaba las nuevas ayudas a través de la figura de la novacion y que
no afectaba a las acciones de reintegro iniciadas o que pudieran iniciarse en el futuro.

Este [...] decreto estableci6 en su primer articulo que "[a] estas ayudas
sociolaborales no les es de aplicacion la normativa general sobre subvenciones publicas,
en particular, la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones, el titulo VIII
del texto refundido de la Ley general de hacienda publica de la Junta de Andalucia,
aprobado por Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de marzo, asi como el Decreto 282/2010,
de 4 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de concesion
de subvenciones de la administracién de la Junta de Andalucia”, lo que supone una
excepcion al régimen general y evidencia que el criterio seguido en los afios anteriores
no era conforme a derecho.

En todo caso la norma establecié una completa regulacion, incluyendo entre otros
aspectos, criterios de concesion, sistemas de control, obligaciones de colaboracién y
declaracion, acciones de reintegro y régimen disciplinario y disponiendo expresamente la
exigencia de fiscalizacion previa.»

b) EI demandante fue condenado porque intervino en este procedimiento especifico
desde el cargo de director general del Instituto de Fomento de Andalucia/Agencia de
Innovaciéon y Desarrollo de Andalucia (IFA/IDEA), que desempeiid en el periodo
comprendido entre junio de 2004 y mayo de 2008, en el que suscribié los convenios
particulares con la Direccibn General de Trabajo y en cumplimiento de los mismos
ordend el pago de las ayudas a empresas privadas y particulares, con cargo a los fondos
recibidos de la partida presupuestaria 440 del programa 31L, «transferencias de
financiacion», que contabilizé en la cuenta de resultados de la agencia como gastos de
explotacion.

Por dichos hechos fue condenado como autor de un delito continuado de
prevaricacion administrativa del art. 404 del Cdodigo penal (CP), en concurso medial con
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un delito continuado de malversacion de caudales publicos del art. 432 CP, a la pena de
seis afios, seis meses y un dia de prision, con la accesoria de inhabilitacion especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y a la pena de
diecisiete afios y un dia de inhabilitacion absoluta, con la consiguiente privacion definitiva
de todos los honores, empleos y cargos publicos que tuviera, aunque fueran electivos, e
incapacidad para obtener los mismos o cualesquiera otros honores, cargos o empleos
publicos, y la de ser elegido para cargo publico durante el tiempo de la condena. Se le
impuso asimismo el pago de las 2/37 partes de las costas procesales causadas,
excluidas las de las acusaciones populares.

c) El actor interpuso recurso de casacion que fue desestimado integramente por la
sentencia nam. 749/2022, de 13 de septiembre, de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremao.

d) Contra la anterior sentencia el actor promovié incidente de nulidad de
actuaciones que fue inadmitido por auto de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
de 16 de febrero de 2023.

3. El recurrente invoca en su demanda de amparo la vulneracion de los siguientes
derechos:

a) Vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) en conexion
con el derecho al honor (art. 18.1 CE), a un proceso con todas las garantias, entre ellas
la de legalidad procesal (art. 24.2 CE) y a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

Se refiere en primer lugar a la vulneracion de la presuncién de inocencia como regla
de tratamiento, que atribuye a la providencia de 26 de julio de 2022 por la que el Tribunal
Supremo hizo publico el fallo de su sentencia de casacion, que no fue notificada de
forma completa hasta el dia 14 de septiembre de 2022, por lo que durante el tiempo
intermedio se presentd ante la sociedad al demandante de amparo como culpable, sin
exponer los fundamentos juridicos que llevaban a tal conclusion.

Cita en apoyo de este motivo la doctrina fijada en la STC 244/2007, de 10 de
diciembre, FJ 2, que cita a su vez la STEDH de 10 de febrero de 1995, asunto Allenet de
Ribemont c. Francia, y las SSTC 109/1986, de 24 de septiembre, FJ 1, y 133/2018,
de 13 de diciembre.

En segundo lugar, denuncia que la actuacion del Tribunal Supremo vulnera la
garantia procesal como parte del derecho a un proceso con todas las garantias en tanto
que la sentencia debe notificarse en su integridad y en unidad de acto conforme a la
normativa aplicable [arts. 160 y 789 de la Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim) y
arts. 248, 266, 270 y ss. de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ)]. Afiade el
demandante que, al haber sido objeto de difusiobn masiva el fallo, le fue imposible
reaccionar, lo que determiné su indefension.

En virtud de este motivo de amparo solicita que se declare la vulneracion de estos
derechos fundamentales para formular ulteriormente reclamacion patrimonial por
anormal funcionamiento de la administracién de justicia.

b) Vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), a la
presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) y a la tutela judicial efectiva sin indefension
(art. 24.1 CE), vulneraciones que atribuye a la sentencia de casacién porque, con el fin
de confirmar la subsuncién juridica de los hechos en el delito de malversacion, incluyo
datos facticos que no estaban en el relato de hechos probados de la sentencia de
instancia, ni en su fundamentacion juridica.

Se refiere a estas frases: «precisamente se cambiod el sistema de presupuestacion
para evitar todo control y para disponer del erario publico de forma discrecional y
arbitraria, al margen de todo condicionante legal» (pags. 348 y 349) y «[s]e modifico el
sistema de presupuestacion, no por razones técnicas o neutrales, sino con una
deliberada finalidad: con el pretexto de agilizar el pago de las ayudas se buscé un
sistema para disponer libérrimamente de los fondos publicos eliminando todos los
controles y todas las exigencias de la normativa de subvenciones» (pag. 352).
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La sentencia de instancia declaré probado que el objetivo perseguido por los
encausados fue agilizar el tramite del pago de las ayudas en un contexto de crisis
econdmica, lo que supuso una reduccion de los controles, pero no que se buscara con
ello disponer libremente de los fondos como si fueran propios. Esta finalidad de
disposicion ilegal de los fondos, o el animo de malversacion, no aparece en el factum de
la sentencia de instancia, como se recoge en el voto particular de las dos magistradas
disidentes.

Mediante esta mutacion factica el Tribunal Supremo pasa a atribuir dolo directo a
todos los condenados por el delito de malversacién de caudales publicos que no estaban
integrados en la Consejeria de Empleo, cuando en la sentencia de instancia se les
atribuia un dolo eventual en la medida en que debieron conocer las actividades
malversadoras de los otros encausados.

La sentencia de instancia tampoco estimé acreditado que la Intervencion General
hubiera efectuado una advertencia de riesgo de menoscabo de los fondos publicos, ni
tan siquiera en el informe adicional al informe de cumplimiento de 2003.

El actor, que impugné en su recurso de casacion la condena por el delito de
malversacion a titulo de dolo eventual que hizo la Audiencia Provincial, por considerarla
erronea al no desprenderse del cambio de forma de presupuestacion de las ayudas, se
ve sorprendido por el Tribunal Supremo cuando en su sentencia le atribuye una finalidad
o conocimiento directo de que se iba a producir la malversacion que no se desprendia
del relato de hechos probados.

El Tribunal Supremo también ha vulnerado el derecho a la legalidad penal del
art. 25.1 CE al modificar el fundamento de la condena por malversacién de caudales
publicos basandola en que el actor actudé con dolo directo y de comun acuerdo con los
otros acusados.

En virtud de este motivo solicita la nulidad parcial de la sentencia de casacion en los
términos indicados.

¢) Vulneracion del principio de legalidad penal del art. 25.1 CE al no relatarse en los
hechos probados de la sentencia hechos subsumibles en los arts. 404 CP
(prevaricacion) y 432 CP (malversacion). Esta vulneracion la atribuye a la sentencia de la
Audiencia Provincial, y a la del Tribunal Supremo por no haberla reparado.

El relato de hechos probados de la sentencia de instancia no contiene la descripcion
de ningln acto administrativo, con fecha y descripcion concreta, dictado por el
demandante de amparo. El demandante fue director del IFA/IDEA y como tal no tramitd
ningun expediente de ayuda, porque dicho ente publico actué siempre como una mera
caja pagadora en funcion de las ordenes de pago que emitia la Direccién General de
Trabajo. Tampoco aprobé las cuentas anuales del ente, competencia que correspondia a
su consejo rector; el demandante solo las formulaba. El IFA/IDEA tampoco realizaba
ningun acto material de confeccion del presupuesto.

En cuanto a la malversacion afirma que la sentencia ha creado un tipo nuevo, distinto
del establecido por el legislador, pues el demandante no se apropioé de caudales publicos
ni consintié que ningun tercero se los apropiara. En el relato de hechos probados de la
sentencia se describen lo que la sentencia considera que son desviaciones normativas
en la tramitacién de los distintos procedimientos administrativos o presupuestarios, pero
eso en si mismo no es suficiente para dar por probados los elementos objetivos y
subjetivos del delito del art. 432 CP. La presunta comision de un delito de prevaricacion
no puede conducir sin mas a dar por probada la malversacion, ni siquiera a titulo de dolo
eventual. La sentencia, al excluir el enjuiciamiento de las ayudas individuales, ha dejado
fuera del objeto de enjuiciamiento la finalidad publica e interés social de cada una de
ellas. La concepcion de que se malversa porque se prevarica no es conforme con el tipo
penal y asi se dice en el voto particular de las dos magistradas del Tribunal Supremo.

En virtud de este motivo solicita la nulidad plena de las resoluciones judiciales
impugnadas.
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d) Vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) porque al no
existir un acervo probatorio concluyente para declarar la culpabilidad por delito de
malversacion, se ha verificado una valoracion irracional, ilégica y arbitraria de la prueba.

El informe adicional al informe de cumplimiento del ejercicio 2003 de la Intervencion,
firmado en el afio 2005, no tiene naturaleza juridica de prueba y, por otra parte, afirmar,
como hace la sentencia condenatoria, que todo aquel que hubiera tenido conocimiento
de las irregularidades cometidas por otros a que se refiere dicho informe tenia dolo de
malversar es realizar una conclusion irracional y arbitraria.

En cualquier caso, dicho informe solo pone de manifiesto determinadas
irregularidades procedimentales y administrativas, no contiene consideraciones o
evidencias que pongan de manifiesto los elementos constitutivos de un dolo eventual de
malversar en el demandante. Tampoco contenia ninguna advertencia de la existencia de
hechos que pudieran constituir malversacion.

En virtud de este motivo solicita la nulidad parcial de las resoluciones judiciales
impugnadas en lo que se refiere a la condena por delito de malversacion de caudales
publicos.

En el otrosi de la demanda se solicita asimismo, con invocacion del art. 56.2 de la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (LOTC), la suspension de la ejecucion de la
sentencia condenatoria en lo que se refiere a la pena de prision, que el demandante
empezé a cumplir el 2 de enero de 2023 en el centro penitenciario Sevilla |,
argumentando que el mantenimiento la ejecucion de la pena le produce un perjuicio
irreparable que haria perder al amparo su finalidad y que su suspension no ocasionaria
perturbacion grave a un interés constitucionalmente protegido ni a los derechos
fundamentales o libertades de otra persona.

4. La Sala Segunda de este tribunal dict6 el ATC 288/2023, de 5 de junio, en el que,
previa avocacién a la Sala de la decisién, admiti6 a tramite el presente recurso de
amparo «porque el recurso plantea un problema o afecta a una faceta de un derecho
fundamental sobre el que no hay doctrina de este tribunal [STC 155/2009, FJ 2 a)], vy
porque el asunto suscitado trasciende del caso concreto porque plantea una cuestion
juridica de relevante y general repercusion social y tiene unas consecuencias politicas
generales [STC 155/2009, FJ 2 g)]».

Acordd, asimismo, en aplicacion del art. 51 LOTC, requerir a la Seccién Primera de la
Audiencia Provincial de Sevilla para que remitiera certificacién o fotocopia adverada de
las actuaciones correspondientes al procedimiento abreviado nim. 133-2016, rollo
nam. 1965-2017, y emplazase a quienes hubieran sido parte en el procedimiento,
excepto a la parte recurrente en amparo, para que en el plazo de diez dias pudieran
comparecer, si lo deseasen, en el presente recurso. También acordé requerir a la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo para que remitiera certificacién o fotocopia adverada de
las actuaciones correspondientes al recurso de casacién nim. 601-2020.

Se ordené también formar pieza separada de suspensién y en ella conceder un plazo
comun de tres dias al Ministerio Fiscal y al solicitante de amparo para que efectuasen
alegaciones sobre dicha cuestion.

Se propuso finalmente la avocacion al Pleno del conocimiento del asunto.

Por providencia de 20 de junio de 2023 el Pleno de este tribunal acordd, conforme al
art. 10.1 n) LOTC, a propuesta de la Sala Segunda, «recabar para si el conocimiento del
recurso de amparo que se tramita en dicha Sala con el nimero 2136-2023, interpuesto
por don Miguel Angel Serrano Aguilar».

Por ATC 438/2023, de 26 de septiembre, el Pleno de este tribunal, tras recibir las
alegaciones del recurrente, del Ministerio Fiscal y del Partido Popular, denegé la
suspension cautelar solicitada dada la duracién de la pena de prision que le habia sido
impuesta al demandante, de seis afios y seis meses, superior al limite de cinco afios que
este tribunal ha venido tomando en consideracién para dirimir la aplicacion de este tipo
de medida.
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5. Se han producido las siguientes incidencias en cuanto a la comparecencia, la
personacion y las alegaciones de las partes procesales:

a) Por diligencia de ordenacion de la Secretaria de Justicia del Pleno de 24 de julio
de 2023 se tuvo por recibida de la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Sevilla
copia en formato digital de las actuaciones correspondientes al procedimiento abreviado
nam. 133-2016, rollo nim. 1965-2017, y los emplazamientos practicados. Observandose
gue no se habia emplazado a todas las partes del mencionado procedimiento, se acordé
remitir nuevo oficio a la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Sevilla, a fin de
que procediera a emplazar a todas las partes, a excepcion de la recurrente en el
presente proceso y de las ya emplazadas, con entrega de copia de la demanda, para
que en el plazo de diez dias pudieran comparecer en el presente recurso de amparo.

b) Por escrito presentado el 25 de julio de 2023, el procurador de los tribunales don
Manuel Sanchez-Puelles y Gonzalez-Carvajal, actuando en nombre y representacion del
Partido Popular, bajo la direccion técnica de los letrados don Angel Marquez Prieto y don
Alfonso Martinez Escribano, solicité se le tuviera por personado en el procedimiento, asi
como la acumulacion de los recursos de amparo dimanantes de la misma causa penal.
Por diligencia de ordenacion de la Secretaria de Justicia del Pleno de este tribunal de 27
de julio de 2023, se admitié su personacion y, a tenor de lo dispuesto en el art. 52 LOTC,
se acordd dar vista de todas las actuaciones del presente recurso de amparo, por un
plazo comun de veinte dias, a la parte recurrente, al Partido Popular y al Ministerio Fiscal
para que dentro de dicho término pudieran presentar las alegaciones que estimasen
procedentes.

c) Por escrito presentado el 26 de septiembre de 2023, el actor formulé alegaciones
en las que dio por reproducidos la totalidad de los argumentos contenidos en el escrito
de interposicion del recurso de amparo, insistiendo particularmente en el motivo cuarto,
en el que denunciaba la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia por
inexistencia absoluta de prueba de cargo de la comisién de un delito de malversacion de
caudales publicos. Reproduce el voto particular emitido por dos de las magistradas de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo y aduce que la sentencia ha basado su condena
Unicamente en que tuvo conocimiento del informe adicional al informe de cumplimiento
del ejercicio 2003, emitido por la Intervencién del Control Financiero Permanente del
IFA/IDEA, y en que por el solo hecho de su conocimiento asumié la eventualidad de que
se malversasen fondos publicos, valoracién que resulta manifiestamente irracional,
arbitraria e ilégica, pues se trata de un informe que solo refleja irregularidades
procedimentales y administrativas, y de cuya lectura no se obtiene informacion alguna
que induzca a pensar que se estuvieran malversando fondos publicos. A lo sumo, lo que
el demandante pudo conocer afios después no seria mas que una situacion pasada que
pudiera pensarse que estaria corregida en el momento en que el actor accedi6é a dicho
informe.

Afiade que los informes de control financiero de la Intervencién General de la Junta
de Andalucia, incluido el informe adicional de 2003, no contenian advertencia ni
conclusién alguna de la existencia de hechos que pudieran ser calificados como
malversacion de caudales publicos, y prueba de ello seria que el interventor general de
la Junta de Andalucia, don Manuel Gomez, que venia acusado de malversacion de
caudales publicos, fue absuelto en la sentencia que se recurre.

d) Por escrito presentado igualmente el 26 de septiembre de 2023, el Partido
Popular formulé alegaciones en las que interesé la desestimacion del recurso de
amparo. En sintesis, manifiesta su sustancial conformidad con los fundamentos facticos
y juridicos de las resoluciones judiciales impugnadas, al tiempo que reprocha al recurso
de amparo haber hecho una seleccién parcial y fragmentada de los fundamentos de la
condena.

Rebate el primer motivo de amparo, relativo a la comunicacion anticipada del fallo,
porque la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, cuando dict6 la providencia que lo
daba a conocer, asi como un comunicado de prensa con el mismo contenido, ya habia
concluido sus deliberaciones y solo estaba pendiente la redaccion del voto particular
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anunciado. No hubo por lo tanto una filtracion ni una imputacidon anticipada de la
culpabilidad de los acusados, por lo que no se vulneraron sus derechos a la presuncion
de inocencia y al honor, debiendo prevalecer en la ponderacién de los intereses en juego
la libertad de informacion [art. 20.1 d) CE] y el principio de publicidad de la justicia
(art. 120.1 CE).

Rechaza el segundo motivo de amparo, que denunciaba que la sentencia de
casacion introdujo datos facticos que no estaban en el relato de hechos probados de la
sentencia de instancia, con el argumento de que las Unicas divergencias apreciables
entre ambas resoluciones judiciales son puramente juridicas y referidas: (i) a la finalidad
perseguida por los acusados, pues la sentencia de instancia asocia la agilizacion del
sistema de subvenciones a un cimulo de ilegalidades que detalla y que es consecuencia
de la eliminacién de controles; (ii) a la concurrencia de un dolo directo o eventual,
distincion que es producto de la valoracion juridica de los hechos, no de la alteracion del
factum de la sentencia de instancia, y (iii) a los distintos criterios de autoria, fruto
nuevamente de la aplicacion de un distinto enfoque juridico y argumental a los
presupuestos facticos de la sentencia recurrida en casacion. Prosigue diciendo que la
sentencia del Tribunal Supremo no introduce hechos nuevos cuando reitera la cita de las
pruebas de cargo que hace la sentencia recurrida, y que dedica extensos razonamientos
al examen de la concurrencia de los requisitos de los delitos de prevaricacion y de
malversacion.

Rechaza el tercer motivo de amparo, relativo a la vulneracion del principio de
legalidad penal (art. 25.1 CE) porque se hizo una aplicacion motivada y previsible de los
tipos penales. El delito de prevaricacion se justifica en que tanto el convenio marco como
los convenios particulares tenian la consideracion de resolucion administrativa y
condujeron al resultado materialmente injusto de la concesién de las ayudas sin
tramitacion de expediente alguno. El delito de malversacion de caudales publicos, en que
el actor intervino directa y materialmente en el engranaje delictivo, desde su cargo de
director general del IFA/IDEA, al suscribir los convenios particulares, cuando podia
haberse negado a firmarlos. En este punto la aprobacién parlamentaria de las
transferencias de financiacién no autorizaba el pago de subvenciones con cargo a las
mismas, siendo prueba decisiva, aunque no Unica, de esta operativa el informe pericial
elaborado por la Intervencion General de la Administracion del Estado.

Rebate asimismo el cuarto motivo de amparo relativo a la vulneracion del derecho a
la presuncion de inocencia en cuanto al delito de malversacion de caudales publicos
argumentando que la prueba se valoré de forma racional y motivada y que, contra lo que
se afirma en la demanda de amparo, la condena no se basa Unicamente en que el actor
conocio el informe adicional al informe de cumplimiento del ejercicio de 2003 emitido por
la Intervencion del control financiero permanente del IFA/IDEA, sino que también se
toman en consideracion otros elementos de valor incriminatorio que aparecen detallados
en la sentencia de instancia como son la firma de los convenios particulares que
instrumentaron las ayudas, las competencias que ejerci6 como director de la citada
agencia, la indebida contabilizaciéon de estos pagos como gastos de explotaciéon propios
de la agencia, las «salvedades por incertidumbre» que se hacian en los informes de
auditoria externa en cuanto a la recepcion de fondos de la Consejeria de Trabajo para
salvar los descubiertos que se iban generando en las cuentas de la agencia y las
observaciones sobre la inadecuacion de la aplicacion presupuestaria verificadas por un
vocal en el consejo rector celebrado el 18 de octubre de 2005.

e) Por escrito presentado el 9 de octubre de 2023 la procuradora de los tribunales
dofia Patricia Rosch Iglesias, actuando en nombre y representacion de don Francisco
Vallejo Serrano, bajo la direccion técnica de la letrada dofia Encarnacion Molino Barrero,
solicitd se la tuviera por personada en el procedimiento a los efectos previstos en los
arts. 47.1,51.2y 52.1 LOTC.

f) Por escrito presentado el 9 de octubre de 2023 la procuradora de los tribunales
dofia Patricia Rosch Iglesias, actuando en nombre y representacién de don Jesus Maria
Rodriguez Roman, bajo la direccion técnica del letrado don Luis Aparicio Diaz, solicitd se
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la tuviera por personada en el procedimiento a los efectos previstos en los arts. 47.1,
51.2y52.1 LOTC.

g) Por escrito presentado el 10 de octubre de 2023, el procurador de los tribunales
don Roberto Granizo Palomeque, actuando en nombre y representacion de don Antonio
Vicente Lozano y don José Antonio Grifian Martinez, bajo la direccidn técnica del letrado
don José Maria Calero Martinez, solicitd se le tuviera por personado en el procedimiento
con el fin de sostener los derechos y ejercitar las acciones que a sus mandantes
pudieran corresponder.

h) Por escrito presentado el 10 de octubre de 2023, la procuradora de los tribunales
dofia Olga Coca Alonso, actuando en nombre y representacion de dofia Carmen
Martinez Aguayo, bajo la direccion técnica del letrado don Victor Moreno Catena, solicito
gue se le tuviera por personado en el procedimiento, manifestando al mismo tiempo su
adhesion al recurso de amparo formulado por don Miguel Angel Serrano Aguilar en todo
lo que pueda favorecer a su mandante, por entender que los fundamentos, alegaciones y
vulneraciones de derechos fundamentales denunciados son plenamente aplicables y
predicables de dofia Carmen Martinez Aguayo.

i) Por diligencia de ordenacion de la Secretaria de Justicia del Pleno de 23 de
octubre de 2023 se tuvieron por recibidos los nuevos emplazamientos practicados por la
Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Sevilla y se acord6 tener por personados
y parte en el proceso a la procuradora dofia Patricia Rosch Iglesias, en nombre y
representacion de don Francisco Vallejo Serrano, a la misma procuradora sefiora Rosch
Iglesias, en nombre y representacion de don Jesus Maria Rodriguez Roman, al
procurador don Roberto Granizo Palomeque, en nombre y representaciéon de don
Antonio Vicente Lozano Pefia y don José Antonio Grifian Martinez, y a la procuradora
dofia Olga Coca Alonso, en nombre y representacion de dofia Carmen Martinez Aguayo.

Asimismo, a tenor de lo dispuesto en el art. 52 LOTC, se dio vista de todas las
actuaciones del presente recurso de amparo, por un plazo comun de veinte dias, a las
citadas partes personadas, para que dentro de dicho término pudieran presentar las
alegaciones que a su derecho conviniera.

j) Por escrito presentado el 26 de octubre de 2023 el fiscal ante el Tribunal
Constitucional solicité una prorroga para evacuar las alegaciones previstas en el art. 52
LOTC, por un plazo de treinta dias habiles complementarios a contar desde la conclusion
del plazo ordinario, prevista para el 8 de noviembre de 2023. Por diligencia de
ordenacion de 30 de octubre de 2023 se tuvo por recibido el anterior escrito del fiscal y
se acord6 ampliar el plazo en los términos solicitados.

k) Por escrito presentado el 2 de noviembre de 2023, la representacion procesal de
don José Antonio Grifian Martinez evacu6 escrito de alegaciones en el que se adhirié a
los motivos primero y segundo del presente recurso de amparo, asi como a la peticion de
nulidad de las sentencias dictadas por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo vy la
Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Sevilla, impugnadas en el mismo.

[) Por escrito presentado el 2 de noviembre de 2023, la representacion procesal de
don Antonio Vicente Lozano Pefia evacuo escrito de alegaciones en el que se adhirié a
los motivos primero y segundo del presente recurso de amparo, asi como a la peticion de
nulidad de las sentencias dictadas por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo vy la
Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Sevilla, impugnadas en el mismo.

m) Por escrito presentado el 20 de noviembre de 2023, la representacion procesal
de dofia Carmen Martinez Aguayo evacué escrito de alegaciones en el que manifestd su
adhesion al presente recurso de amparo en todo lo que pudiera favorecer a su
mandante, por entender que los fundamentos, alegaciones y vulneraciones de derechos
fundamentales denunciados son plenamente aplicables a la misma, lo que conllevaria la
revocacion de las sentencias impugnadas y su absolucién.

n) Por escrito presentado el 20 de noviembre de 2023, la representaciéon procesal
de don Jesus Maria Rodriguez Roman evacu6 escrito de alegaciones en el que solicito
la estimacion del presente recurso de amparo, que se declarase la vulneracion del
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derecho fundamental a la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE) y que se declarasen
nulas las sentencias impugnadas en el mismo.

Aduce en concreto:

() Respecto del delito de prevaricacion del art. 404 CP, que se ha verificado una
interpretacion extensiva in malam partem de los conceptos tipicos «resolucion» y
«asunto administrativo», porque los acuerdos del Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia y las modificaciones presupuestarias son actos politicos o de gobierno, y no
pueden ser considerados como asunto administrativo susceptible de revision en via
jurisdiccional, incluida la penal, y porque no puede existir una ley ilegal, ni ilegalidades
dentro de una ley. Conforme se dictamina en el informe pericial de los profesores
sefiores Zornoza y Martinez Lago, las leyes de presupuestos posteriores a la Ley del
Parlamento de Andalucia 15/2001, que contemplaron transferencias de financiaciéon para
finalidades no previstas en el art. 18.1 de esa ley, permiten descartar la ilegalidad de las
partidas presupuestarias objeto de incriminacién, pues procedia resolver el conflicto de
normas conforme a los principios generales de que la ley especial prevalece sobre la
general y la ley posterior deroga a la anterior. En cuanto a las modificaciones
presupuestarias, el informe favorable del interventor general de la Junta de Andalucia,
gue resultd absuelto en la causa, y del interventor adjunto a la agencia IFA/IDEA excluye
la existencia de una ilegalidad palmaria, manifiesta y evidente.

(i) Respecto del delito de malversacion de caudales publicos del art. 432 CP, que
no existi6 connivencia o acuerdo en el actuar delictivo, ni en forma de coautoria con
divisidon de funciones, que es lo que sostiene la Audiencia Provincial, ni como autoria
individual, por la que se inclina el Tribunal Supremo. No se justifica la comisién por
omisién, pues no se establece el fundamento de la supuesta posicion de garante de los
condenados, ni tan siquiera se cita el art. 11 CP. Tampoco se justifica la concurrencia del
elemento subjetivo del tipo; el Tribunal Supremo aprecia un dolo directo separandose del
criterio de la sentencia de instancia, que considerd el dolo eventual.

6. Por escrito presentado el 8 de enero de 2024, el Ministerio Fiscal formulé
alegaciones en las que intereso la integra desestimacién de la demanda de amparo.

La fiscal ante el Tribunal Constitucional que lo suscribe, tras identificar las
resoluciones judiciales impugnadas en la demanda de amparo interpuesta por don
Miguel Angel Serrano Aguilar, la fecha de presentacién de esta y los derechos
fundamentales cuya vulneraciobn denuncia, examina con caracter preliminar el
cumplimiento de los presupuestos procesales del art. 44 LOTC y concluye que se han
cumplido debidamente, indicando que el de previo agotamiento de la via jurisdiccional
ordinaria se realiz6 mediante los recursos de casacién contra la sentencia de instancia y
el incidente de nulidad de actuaciones contra la sentencia de casacion, apreciando
asimismo que a través de los mismos se verificé la invocacion tempestiva de la
vulneracion de los derechos fundamentales que se dicen lesionados. Seguidamente
analiza los cuatro motivos de amparo esgrimidos en la misma.

Respecto del primero de ellos, sobre la vulneracion del derecho a la presuncion de
inocencia en relacién con el derecho al honor, que se atribuye a la providencia de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo de 26 de julio de 2022 que anticipd el fallo de la
sentencia que resolvio el recurso de casacibn mediante la reproduccion de un
comunicado de prensa, la fiscal, tras sintetizar las alegaciones efectuadas en el recurso
de amparo en sustento de este motivo y citar doctrina constitucional relativa tanto a la
dimension extraprocesal del derecho a la presuncidon de inocencia (SSTC 133/2018,
de 13 de diciembre, FJ 4, y 77/2023, de 20 de junio, FJ 5), como al derecho al honor del
art. 18.1 CE, aduce que el auto del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2023 que
desestimo el incidente de nulidad de actuaciones realiz6 una ponderacion adecuada de
los intereses en juego al desechar que se hubieran producido estas vulneraciones con
base en la relevancia publica del asunto, el derecho a comunicar o recibir libremente
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informacion veraz [art. 20.1 d) CE] y el principio de publicidad de las actuaciones
judiciales (art. 120.1 CE), asi como la ausencia de una norma expresa que lo prohibiera.

En relacién con la vulneracion de los derechos a un proceso con todas las garantias,
a la presuncion de inocencia y a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 y 2 CE) por la
inclusion en la sentencia de casacidon de datos facticos que no aparecen en la de
instancia, la fiscal, tras hacer una sintesis de las alegaciones del demandante y de los
fundamentos del auto del Tribunal Supremo que desestimé el incidente de nulidad de
actuaciones, invoca doctrina constitucional sobre el principio acusatorio (STC 45/2022,
de 23 de marzo, FJ 10) y la prohibicién de reformatio in peius (STC 102/2022, de 12 de
septiembre, FJ 5) y concluye que el motivo no puede prosperar porque las frases
cuestionadas de la sentencia de casacion no afiadieron nada nuevo a lo declarado en los
hechos probados de la sentencia de instancia, sino que los resumieron o concretaron,
sin producir alteracién o ampliacion de los mismos.

Afade que, por lo demés, la alegada alteracion de los hechos probados no tendria
consecuencias en la condena del sefior Serrano porque no afecta a su conducta, tal y
como esta fijada en los hechos declarados probados en la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial, en los que no se le imputa una participaciéon en la elaboracion de
las leyes de presupuestos o en los procedimientos de modificacién presupuestaria, sino
gue su condena se basa en las conductas desplegadas en la fase de la ejecucion de las
ayudas a través de los pagos efectuados por el organismo IFA/IDEA con fondos
recibidos indebidamente como «transferencias de financiacién» y destinados al pago de
subvenciones excepcionales, que eran reflejados como «otros gastos extraordinarios»,
mediante la firma de los convenios particulares por medio de los que se efectuaban los
citados pagos, pese a haber sido advertido de la inadecuacion del procedimiento y
siendo conocedor de los desfases presupuestarios al concederse las ayudas sin una
previa dotacién presupuestaria. En consecuencia, considera que las expresiones
contenidas en la sentencia de casacién son meramente argumentativas e irrelevantes,
en tanto que no tienen consecuencias en la fijacion de los hechos que se le imputan al
actor, ni tampoco producen un cambio en el titulo de imputacion.

Sobre la vulneracién del derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE), la fiscal, tras
sintetizar las alegaciones del demandante y los fundamentos de la sentencia de casacion
gue desestim0 la alegacion de que la sentencia de instancia hubiera incurrido en tal
vulneracion en las condenas tanto por el delito de prevaricacion como por el de
malversacion de caudales publicos, invoca doctrina constitucional relativa a tal derecho
fundamental, que proscribe las interpretaciones y aplicaciones irrazonables de las
normas penales (SSTC 129/2008, de 27 de octubre, FJ 3, y 47/2022, de 24 de marzo,
FJ8.2.1).

Aduce la fiscal que, de la misma manera que lo hizo el Tribunal Supremo, el
recurrente hace una seleccion de los hechos probados incompleta, limitandose a resefiar
los pérrafos en los que se hace mencién expresa a su nombre, cuando en los hechos
probados se identifican otras actuaciones que se pueden imputar directamente al
recurrente en atencion al cargo que ostentaba y las funciones a él inherentes, que
pueden fundamentar la subsuncion hecha por el tribunal de los hechos en los tipos
penales por los que ha sido condenado. Identifica los elementos facticos relevantes para
la incriminacién del demandante que este omite mencionar en su escrito iniciador, entre
otros, la firma de los convenios particulares y las consiguientes autorizaciones de pago,
el fraccionamiento de la cuantia de las ayudas, la indebida contabilizacién en los
presupuestos de la agencia IFA/IDEA como gastos de explotacion de los importes de las
transferencias de financiacion o el conocimiento y aceptacion del resultado del desvio de
los fondos, y concluye que en las resoluciones combatidas existe una descripcion
suficiente de las conductas que se han atribuido al recurrente que permite una adecuada
subsuncidn en los tipos penales por los que ha sido condenado, por lo que no puede
apreciarse la vulneracion del principio de legalidad penal invocado, al no haberse
realizado una interpretacion judicial de la norma irrazonable ni extensiva in malam
partem que implique imprevisibilidad para el destinatario de la norma penal de manera
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gue le impidiera acomodar su conducta a la ley, ni tampoco existe una creacion judicial
del tipo penal, a tenor de la motivacion contenida en ambas resoluciones, en las que se
justifica adecuadamente la subsuncidn realizada.

En relacion con la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2
CE) por no existir un acervo probatorio suficiente para sustentar la declaracién de
culpabilidad por el delito de malversacion de caudales publicos, la fiscal, tras hacer una
sintesis de las alegaciones del demandante y citar doctrina constitucional sobre el citado
derecho (STC 184/2021, de 28 de octubre, FJ 9) rebate la alegacion de que la condena
por malversaciéon se funda Gnicamente en el conocimiento que el recurrente tuvo del
informe adicional al informe de cumplimiento del ejercicio 2003 emitido por la
Intervencion del control financiero permanente del IFA/IDEA.

En este sentido, sefiala que la sentencia de la Audiencia Provincial, en su
fundamento de Derecho 31, hace referencia a una pluralidad de elementos
incriminatorios, entre ellos: el cargo desempefiado por el acusado, director general de la
agencia IFA/IDEA, en el periodo comprendido entre el 17 de junio de 2004 y el 14 de
mayo de 2008, y las competencias que le correspondian, conforme a la normativa
vigente; que en el desempefio de ese cargo firmd méas de cuarenta convenios de ayudas
sociolaborales y a empresas con la Direccion General de Trabajo y Seguridad Social;
que fue responsable de formular las cuentas anuales en las que se recogia el modo en
gue la agencia contabilizaba presupuestariamente las transferencias de financiacion,
continuando con el sistema utilizado antes de su llegada, asi como los pagos derivados
de los convenios particulares, que se hacian constar como «otros gastos de
explotacion», esto es, gastos ficticios, cuentas que eran firmadas, bien por el coacusado
sefior Vallejo Serrano, como consejero de Innovacion, bien por el propio demandante; el
conocimiento que tenia de los informes de auditoria externa en los que se destacaba la
incertidumbre sobre las cantidades que se mantenian en descubierto, al superar los
compromisos asumidos en virtud de los convenios a las cantidades efectivamente
recibidas por la agencia IFA/IDEA, via transferencias de financiacion, problema que fue
expuesto en la sesion del consejo rector de 22 de julio de 2004, y que este déficit se
mantuvo en afios sucesivos, tal y como se reconoce por el propio actor en la carta
remitida al entonces director general de Trabajo, don Francisco Javier Guerrero, de 19
de abril de 2007, exigiendo que se pusiera solucién a este problema.

En cuanto a la prueba del elemento volitivo del delito de malversacion de caudales
publicos, la fiscal apunta que en la sentencia de la Audiencia Provincial se dice que
desde que le fue notificado el informe de cumplimiento del ejercicio 2003 conocié y
consintié la utilizacién indebida de la agencia como entidad colaboradora y que, a pesar
de tomar conocimiento de cémo se estaban concediendo las ayudas en la Direccion
General de Trabajo (no se aporta informe o memoria acreditativa de la finalidad publica o
razones de interés social 0 econdmico; no se determina el plazo y forma de justificacion
por el beneficiario del cumplimiento de la finalidad para la que se concede la ayuda; se
ha omitido la fiscalizacion previa, concluyendo que se ha prescindido de forma total y
absoluta del procedimiento administrativo establecido), de la indebida presupuestacion
de las transferencias de financiacion y de la indebida utilizaciéon del IFA como entidad
colaboradora, continud con la firma de los convenios. También se considera acreditado
con base en la prueba documental que el acusado fue conocedor de los posteriores
informes de control financiero permanente de IDEA, conocimiento que también se
desprende de su asistencia a las reuniones del consejo rector a partir de la sesion
celebrada el dia 28 de junio de 2004, hasta su cese en 2008. De todo ello deduce el
tribunal de instancia que «el acusado era plenamente consciente de la palmaria
ilegalidad de los actos en los que participd, relatados en los hechos probados.
Asumiendo la eventualidad de que los fondos vinculados al programa 31L fueran objeto
de disposicién con fines ajenos al fin pablico al que estaban destinados».

La fiscal considera asimismo que la sentencia de la Audiencia Provincial dio
contestacion expresa a las alegaciones de descargo presentadas por la defensa del
recurrente sobre la supuesta carencia de conciencia de antijuridicidad y error, en la
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creencia de estar obrando licitamente, y sobre el caracter no esencial de su participacion
en los hechos, destacando que hubiera bastado con que se hubiera negado a firmar los
convenios particulares para que no se hubiera realizado el delito.

La fiscal reproduce asimismo los argumentos empleados en la sentencia de casacion
para confirmar la validez de la condena por el delito de malversacion de caudales
publicos, en virtud de los cuales el actor no fue condenado solo por haber tenido
conocimiento del informe adicional de cumplimiento del IFA correspondiente al
ejercicio 2003, sino que se estimé acreditado el conocimiento que tenia de la ilegalidad
del sistema de concesion de ayudas objeto del presente procedimiento en virtud de
multiple prueba distinta de aquel informe, que la sentencia de casacion enumera
sintéticamente, afiadiendo que, pese a tal conocimiento, firm6 un total de cuarenta
convenios particulares, en virtud de los cuales se comprometié el pago de diversas
cantidades en concepto de ayudas y subvenciones con cargo a los fondos transferidos a
la partida 440 del programa 31L.

A la vista de lo expuesto, la fiscal concluye que «[a] este motivo hay que responder
que, tal y como se puede apreciar del contenido de ambas, ni en la sentencia de la
Audiencia Provincial ni en la dictada por el Tribunal Supremo se hace depender la
acreditacion del elemento subjetivo del injusto del delito de malversacion exclusivamente
del conocimiento del contenido de dicho informe. La conclusién a la que llega el tribunal
parte de la valoracion efectuada de manera conjunta con otros elementos de prueba,
omitidos por el recurrente en el desarrollo del motivo de su demanda, como son el
conocimiento de los informes de cumplimiento formulados por la Intervencién en afios
sucesivos, de su participacion en las sesiones del consejo rector donde se trataban las
cuestiones sobre el abono de las subvenciones, y la carta que dirigi6 al director general
de Trabajo y Seguridad Social poniendo de manifiesto las situaciones de descubierto por
falta de traspaso de fondos suficientes para efectuar los pagos comprometidos mediante
la firma de los convenios particulares. De todo ello los 6rganos jurisdiccionales,
realizando la valoracion de la prueba en el ejercicio de la funcidon que les corresponde en
exclusiva, concluyen que el demandante de amparo, pese a ser conocedor de las
ilegalidades cometidas durante los distintos ejercicios, continu6 con el sistema
establecido y firmé los convenios particulares por los que se consumaba la disposicion
de los fondos. En consecuencia, se considera que hay prueba de cargo suficiente para
fundamentar el fallo condenatorio».

En consecuencia, «no cabe considerar irracional o ilégica la conclusién alcanzada
para dictar la condena del recurrente, cada uno de los acusados ostentaba sus
respectivas responsabilidades y efectué conductas diferentes en distintos periodos de
tiempo, de lo que se deduce que la valoracion concretamente efectuada por el tribunal
respecto del acusado es posible y se ajusta a las reglas de la logica, y no puede
tacharse de arbitraria o irrazonable, por lo que la consideracién de otras interpretaciones
como la sustentada por el recurrente, queda fuera del control que corresponde efectuar
al Tribunal».

7. Por providencia de 2 de julio de 2024 se sefial6 ese mismo dia para la
deliberacién y votacién de la presente sentencia.

Il. Fundamentos juridicos
1. Objeto del recurso, posiciones de las partes y orden de analisis de las quejas.
1.1 Objeto del recurso y posiciones de las partes.

El presente recurso de amparo se dirige contra las siguientes resoluciones: (i) la
sentencia nim. 490/2019, de 19 de noviembre, dictada por la Seccidn Primera de la
Audiencia Provincial de Sevilla en el rollo nim. 1965-2017, dimanante del procedimiento
abreviado ndam. 133-2016, que le condendé como autor de un delito continuado de
prevaricacion administrativa del art. 404 CP, en concurso medial con un delito continuado
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de malversacion de caudales publicos del art. 432 CP, a las penas de seis afios, seis
meses, y un dia de prisién, inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena e inhabilitacion absoluta por un tiempo de diecisiete
aflos y un dia; (ii) la sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
nam. 749/2022, de 13 de septiembre, que desestima el recurso de casacién formulado
por el demandante frente a la anterior resolucién (recurso de casacion nim. 601-2020), y
(i) el auto de 16 de febrero de 2023 que inadmite el incidente de nulidad de actuaciones
interpuesto frente a la citada sentencia desestimatoria.

El recurrente alega en su escrito de demanda las siguientes vulneraciones de
derechos fundamentales: (i) del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE)
como regla de tratamiento en conexion con el derecho al honor (art. 18.1 CE) como
consecuencia de la publicacion del fallo de la sentencia de casacion antes de que le
fuera notificada al demandante el 14 de septiembre de 2022; (ii) de los derechos a un
proceso con todas las garantias, a la presuncion de inocencia y a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 y 2 CE) porque en la sentencia de casacion se han incluido datos
facticos que no aparecen en el relato de hechos probados de la sentencia de primera
instancia para apreciar un dolo directo de malversar que no se desprende de aquel; (iii)
del principio de legalidad penal (art. 25.1 CE) porque los hechos probados no son
subsumibles ni en el delito de prevaricacion administrativa del art. 404 CP ni en el delito
de malversacion de caudales publicos del art. 432 CP, y (iv) del derecho a la presuncion
de inocencia (art. 24.2 CE) porque no existe un acervo probatorio concluyente para
declararle culpable del delito de malversacién, de modo que la condena se basaria en
una valoracion irracional, ildgica y arbitraria de la prueba.

La representacion procesal del Partido Popular ha interesado la desestimacion integra
del amparo, con los argumentos que han sido sintetizados en el antecedente 5 d).

Las representaciones procesales de don Francisco Vallejo Serrano, don Jesus Maria
Rodriguez Roman, don Antonio Vicente Lozano Pefia, don José Antonio Grifian Martinez
y dofia Carmen Martinez Aguayo, se han adherido al recurso de amparo e interesado su
estimacion, algunas de ellas con argumentos convergentes con el mismo, que han sido
sintetizados en el antecedente 5 k), I), m) y n).

Por su parte, el Ministerio Fiscal ha interesado en su escrito de alegaciones la
desestimacion integra de la demanda de amparo con los argumentos que han sido
sintetizados en el antecedente 6.

1.2 Orden de andlisis de las quejas.

Se considera procedente, por razones de ordenacion sistematica de las materias a
tratar, examinar en primer lugar la queja relativa a la vulneracion del derecho a la
legalidad penal (tercer motivo de amparo) y a continuacion la relativa a la vulneracion del
derecho a la presuncién de inocencia (cuarto motivo de amparo) para, seguidamente,
examinar las vulneraciones acaecidas en el grado de casacion (motivos primero y
segundo de amparo) cuyo andlisis puede verse condicionado por la respuesta que
reciban las anteriores.

2. Breve delimitacion factica y juridica del proceso «<ERE» y de la condena del
demandante de amparo.

En los antecedentes de esta sentencia se ha reproducido el resumen efectuado por
el Tribunal Supremo en la sentencia de casacién (fundamento de Derecho 1, pags. 97 y
siguientes) del relato de hechos probados de la sentencia de la Audiencia Provincial de
Sevilla, concerniente al sistema de concesion de ayudas sociolaborales y a empresas en
crisis objeto del denominado proceso «ERE». Dado el contenido de la demanda de
amparo y la extension del relato factico de la sentencia de instancia, resulta conveniente,
antes de proceder al examen individualizado de cada una de las quejas formuladas,
hacer unas consideraciones previas con la finalidad de facilitar la comprension de los
hechos objeto del proceso a quo y del enjuiciamiento que en esta sentencia se va a
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llevar a cabo de la demanda de amparo. Consideraciones referidas, la primera, a una
sucinta exposicion de los hechos que dieron lugar al proceso penal del que trae causa
este recurso de amparo; la segunda, al objeto de la denominada «pieza especifica» y su
superposicion con las restantes piezas desgajadas de la matriz del caso «ERE»; la
tercera, a los concretos hechos enjuiciados en el proceso penal; y, en fin, la Ultima, a los
hechos que han determinado la condena de la demandante de amparo.

2.1 Sucinta exposicién general de los hechos del proceso «ERE».

a) Entre los afios 1990 y 2000, el Gobierno de la Junta de Andalucia, con la
finalidad de dar respuesta a las situaciones de crisis econ0mica de empresas con
centros directivos en la comunidad auténoma, articulo, a través de los presupuestos que
gestionaba la Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnolégico -anteriormente,
Consejeria de Trabajo e Industria—, un sistema de ayudas para financiar con fondos
publicos las primas derivadas de la contratacién de pdlizas de rentas para trabajadores
de dichas empresas que, atendiendo a su edad, les aseguraran un nivel de ingresos
hasta acceder a la jubilacion. Ese sistema complementaba las ayudas previas a la
jubilacion ordinaria del sistema general de la Seguridad Social y las ayudas
extraordinarias a trabajadores afectados por procesos de reestructuracion de empresas.

La aplicacién presupuestaria utilizada para clasificar este gasto, dentro del
programa 22E, era la relativa a «Transferencias corrientes a empresas, particulares y
entidades sin animo de lucro» (concepto 481.00.22E). Las ayudas se tramitaban como
subvenciones excepcionales estando sometidas a la normativa en materia de
subvenciones, asi como a la intervencion delegada de la Consejeria de Empleo y
Desarrollo Tecnoldgico. La funcion interventora comprendia la intervencidon previa o
critica de todo gasto, documento o expediente susceptible de producir derechos u
obligaciones de contenido econémico o movimiento de fondos y valores; la intervencion
formal de la ordenacién del pago; la intervencion material del pago; y, en fin, la
intervencioén de la aplicacion o empleo de las cantidades destinadas a obras, suministros
0 adquisiciones y servicios.

En la tramitacidon de sendos expedientes sobre estas ayudas, el interventor delegado
de la Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnoldgico formuld reparos en el informe de
fiscalizacion que, si bien no llegaron a impedir su concesion, la dificultaron y retrasaron.

b) Segln consta en el relato de hechos probados de la sentencia de instancia, la
necesidad de prolongar las ayudas sociolaborales y a empresas en crisis y los reparos
formulados a su tramitacion motivd que el Consejo de Gobierno, la consejera y el
viceconsejero de Hacienda, durante los afios 2000 y 2001, aprobasen un total de siete
modificaciones presupuestarias, mediante las que se crearon en el programa 22E,
sendas aplicaciones presupuestarias, conceptos 440.12.22 y 440.00.22, denominadas,
respectivamente, «Transferencias al Instituto de Fomento de Andalucia —IFA—» y
también, «Transferencias al IFA en materia de relaciones laborales». En cinco de esas
modificaciones presupuestarias las cantidades minoradas correspondieron a las partidas
presupuestarias 472.00.22E, «Trasferencias corrientes a empresas privadas en materia
de relaciones laborales, acciones que generan empleo», y 481.00.22E, «Transferencias
a familias e instituciones sin fines de lucro, acciones que generan empleox». En las otras
dos modificaciones presupuestarias las cantidades se detrajeron de diversos programas
y conceptos presupuestarios de la Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnologico.

El destinatario de estas modificaciones presupuestarias para el pago de las ayudas
sociolaborales y a empresas en crisis era el IFA, entidad de Derecho publico con
personalidad juridica y patrimonio propio, adscrita a la Consejeria de Empleo y
Desarrollo Tecnoldgico, que como principal instrumento para financiar su actividad —el
fomento de la actividad empresarial, la creacion de empleo y la instauracion de nuevas
tecnologias— contaba con las denominadas transferencias de financiacion, en sus
modalidades de explotacién y capital. Las transferencias de financiacién tenian como
objeto equilibrar la cuenta de pérdidas y ganancias del IFA.
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En el segundo semestre del afio 2000 se elabor6 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 Auténoma Andaluza.
Con esta disposicion se pretendia —segun se recogia en su preambulo— «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 estas
ayudas». En su art. 7.3 se preveia que estas ayudas «podran ser concedidas a través
del Instituto de Fomento de Andalucia». El proyecto de decreto no llegé a ser elevado
para su aprobacioén por el Consejo de Gobierno.

Hasta el mes de julio del afio 2001, los fondos recibidos por el IFA fueron entregados
a los destinatarios de las ayudas mediante la suscripcién de convenios particulares entre
la Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnologico y el IFA. El 17 de julio de 2001, el
consejero de Empleo y el presidente del IFA suscribieron el «Convenio de colaboracion
entre la Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnoldgico y el Instituto de Fomento de
Andalucia (IFA), para la materializacién de ayudas en materia de Trabajo y Seguridad
Social» (el convenio marco). En virtud de dicho convenio, el IFA se comprometia a
prestar asistencia técnica permanente a la Direccién General de Trabajo y Seguridad
Social, materializando las ayudas que, en su caso, otorgase la Consejeria de Empleo y
Desarrollo Tecnoldgico, a través de la citada direccién general, a las empresas u otros
entes publicos o privados. Se contemplaba la suscripcion de convenios particulares entre
el director general de Trabajo y el IFA, en los que habian de concretarse las previsiones
del convenio marco, debiendo contener, al menos, las siguientes especificaciones:
() objeto y alcance del convenio particular; (ii) estimacion econémica de la asistencia o
cuantia de las ayudas a materializar, empresas u otros entes publicos o privados, asi
como consignacion presupuestaria a cuyo cargo habian de realizarse la transferencia de
fondos al IFA; (i) plazo méximo de ejecucion de cada una de las acciones
comprometidas; (iv) composicién, en su caso, de la comision de seguimiento de la
asistencia técnica encargada. El IFA debia dar cuenta inmediata a la Direccion General
de Trabajo y Seguridad Social de los pagos efectuados a las empresas u otros entes
publicos o privados.

En la mayor parte de los convenios particulares suscritos entre la Direccion General
de Trabajo y Seguridad Social y el IFA se hizo constar expresamente que la
documentacion acreditativa de las ayudas obraba en poder de la Direccion General,
autorizando esta su pago. En ningln caso llegaron a constituirse las comisiones de
seguimiento previstas en el convenio marco.

Tras la firma del convenio marco, el consejo rector del IFA debia de intervenir en la
materializacion del pago de las ayudas, aprobando, en su caso, los pagos derivados de
la firma de cada convenio particular de importe superior a 450.000 euros. Las ayudas
que superasen la cuantia de 1.200.000 euros debian ser autorizadas por el Consejo de
Gobierno y publicadas en el «Boletin Oficial de la Junta de Andalucia».

¢) En los anteproyectos y proyectos de las leyes de presupuestos de la comunidad
auténoma de los afios 2002 a 2009 se introdujeron en un nuevo programa 31L, que
sustituyé al 22E, las aplicaciones presupuestarias «Transferencias al IFA/IDEA en
materia de relaciones laborales» —concepto 440.00- y «Transferencia de financiacion al
IFA/IDEA» —concepto 440.51—, en las que se recogian los créditos destinados a favor del
IFA/IDEA para el pago de ayudas sociolaborales y ayudas a empresas en crisis. Los
fondos percibidos por el IFA —que en el afio 2004 pasé a denominarse Agencia de
Innovacién y Desarrollo de Andalucia (IDEA), adscrita a la Consejeria de Innovacion,
Ciencia y Empresa— se destinaban a pagar lo ordenado por la Consejeria conforme a lo
previsto en el convenio marco.

Los proyectos de las leyes de presupuestos fueron presentados al Parlamento de
Andalucia para su examen, enmienda, aprobacion y control (art. 190 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia) acompafiados, en lo que ahora interesa, de las
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correspondientes memorias presupuestarias, informes econémico-financieros y fichas del
programa 31L, de cuyo contenido la sentencia de instancia extrae las siguientes
conclusiones, que reproduce la sentencia de casacion (fundamento de Derecho 11, pags.
193 a 196):

«9. Conclusiones del analisis de la documentacion anexa al proyecto de
presupuesto anual de la Junta de Andalucia:

A) La descripcién de los objetivos y actividades contenidos en las fichas del
programa 31L, son, como hemos visto, del siguiente tenor:

— "Transferencias al IFA".

— "Transferencias al AIDA".

— "Mantenimiento empleo y tejido productivo andaluz".

— "Gestion de subvenciones".

— "Ayudas prejubilaciones y expedientes de regulacién de empleo".
— "Suscripcién de convenio".

B) Por lo que se refiere a las memorias de los informes econdmico financieros, en
la descripcion de las actividades y objetivos contenidos en las mismas, son, como hemos
visto igualmente, del siguiente tenor:

— Potenciar la interlocucién con los agentes sociales y econémicos.

— Mantener las politicas de ayudas a prejubilaciones en empresas con dificultades.

— Atender a las necesidades publicas de mantenimiento del empleo y del tejido
productivo andaluz, a través de los acuerdos con el Instituto de Fomento de Andalucia
para la subvencion y ayuda de sectores y empresas con dificultades financieras que
pudieran verse afectadas por las distintas crisis.

— Asi mismo y en una cuantia importante instrumenta la materializacion de ayudas a
empresas con especiales dificultades de mantenimiento del empleo, prejubilaciones y
viabilidad econémica.

— Mantener las politicas de ayudas en empresas con dificultades, a través de
subvenciones finalistas, atendiendo a las necesidades publicas de mantenimiento del
empleo y del tejido productivo andaluz, a través de los acuerdos con el Instituto de
Fomento de Andalucia para la subvencion y ayuda de sectores y empresas con
dificultades financieras que pudieran verse afectadas por las distintas crisis.

— Cubrir las necesidades comprometidas asumidas por expedientes de regulacion de
empleo, ayudas a prejubilaciones, proyectos de viabilidad de pequefias, medianas y
grandes empresas e incentivar la consolidacién econémica en aquellas empresas con
dificultades de mantenimiento del empleo.

— Esta Direccidn General instrumenta la materializacion de las ayudas a través de un
convenio con el IFA y de su dotacion anual especifica de contribucién a pdélizas de
prejubilaciones.

— El centro directivo que lo ejecuta es la Direccion General de Trabajo y Seguridad
Social.

— La prevision es para atender compromisos existentes y no se prevén fondos para
nuevas, en su caso, contingencias.

— Mantener las politicas de ayudas a prejubilaciones en empresas con dificultades, a
través de subvenciones finalistas.

— Realizacion de transferencias al Instituto de Fomento de Andalucia en aplicacion
de concierto de ayudas a empresas en crisis para el mantenimiento del empleo y tejido
productivo andaluz.

— Tramitacion de transferencias a empresas mediante ayudas a prejubilaciones
mediante subvencion de la cuota de seguridad social.

— El programa presupuestario 31L, lo ejecuta la Direccién General de Trabajo y
Seguridad Social, centro directivo que tiene atribuida las competencias que
corresponden a la consejeria en materia de relaciones laborales.
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— Atender a las necesidades publicas de mantenimiento del empleo y del tejido
productivo andaluz, a través de los acuerdos con la Agencia de Innovacion y Desarrollo
de Andalucia para la subvencion y ayuda de sectores y empresas con dificultades
financieras.

— Esta Direccidn General instrumenta la materializacion de las ayudas a través de un
convenio con la Agencia de Innovacion y Desarrollo de Andalucia y de su dotacién anual
especifica de contribucion a polizas de prejubilaciones.

— Continuar la linea de colaboracion con IDEA en aplicacion del concierto de ayudas
para el mantenimiento del empleo y tejido productivo andaluz en vigor desde el
afio 2001.

— En aras del mantenimiento del empleo y del tejido productivo andaluz, continuara
en vigor durante el ejercicio de 2003 el convenio marco entre la Consejeria de Empleo y
Desarrollo Tecnoldgico y el Instituto de Fomento de Andalucia de 17 de julio de 2001
referido a las ayudas a las empresas para prejubilaciones, expedientes de regulacion de
empleo y proyectos de viabilidad, con el que se pretende atender a los sectores o
empresas en crisis para que se mantenga el mayor volumen de empleo posible.

— Mantenimiento del empleo y tejido productivo andaluz: cobertura de las
necesidades comprometidas asumidas por expedientes de regulacion de empleo, ayuda
prejubilaciones, proyectos de viabilidad de pequefas, medianas y grandes empresas e
impulso a la consolidacion econdmica en aquellas empresas con dificultades de
mantenimiento del empleo.»

Las citadas partidas presupuestarias —440.00 «Transferencias al IFA/IDEA en
materia de relaciones laborales» y 440.51 «Transferencias de financiacion al IFA/IDEA»—
fueron aprobadas por el Parlamento de Andalucia en las correspondientes leyes de
presupuestos de los afios 2002 a 2009, cuyos importes resultaron incrementados como
consecuencia de la aprobacion de sucesivas modificaciones presupuestarias.

El IFA/IDEA, como consecuencia tanto de la aprobacion de las leyes de
presupuestos como de las modificaciones presupuestarias, recogié en su presupuesto
de explotacién, en la rabrica «Otros gastos de explotacién», los importes que preveia
recibir del programa presupuestario 31L. El criterio adoptado por el IFA/IDEA a efectos
de contabilidad fue el de reflejar la realidad econémica de la operacion de mera
intermediacidn, es decir, reconocer como un activo —derecho de cobro— los importes a
percibir de la consejeria, via transferencias de financiacion de los conceptos 440.00
y 440.51, y como un pasivo —obligaciones— los compromisos de pago que asumia por
orden de la consejeria mediante la suscripcion de los convenios particulares entre la
Direccion General de Trabajo y Seguridad Social y el IFA/IDEA, en desarrollo del
convenio marco.

Segun consta en la sentencia de la Audiencia Provincial, el Consejero de Empleo —don
José Antonio Viera Chacén- vy el vicepresidente del IFA —don Antonio Fernandez Garcia—,
para evitar dar informacién a los miembros del consejo rector del IFA ajenos a la Consejeria
de Empleo, asi como que tuvieran que ser ratificadas por el Consejo de Gobierno las
ayudas superiores a 1 200 000 euros y publicadas en el «Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia», decidieron sustraer al conocimiento del consejo rector, a partir de la reunion
de 27 de mayo de 2003, todas las ayudas sociolaborales, con el argumento de que
tratandose de ayudas a trabajadores la cuantia debia calcularse en atencién a lo que iba a
cobrar cada trabajador y no por la suma total de las ayudas recibidas por el conjunto de
trabajadores de cada empresa. Respecto de las ayudas destinadas a las empresas, el
método utilizado fue el fraccionamiento de los importes de los fondos publicos concedidos.

En el ejercicio 2009 se dejaron de suscribir convenios particulares entre la Direccion
General de Trabajo y Seguridad Social y el IDEA, dictdndose por el director general de
Trabajo resoluciones concediendo las ayudas y ordenando su pago al director general
de IDEA.

El control financiero del IFA/IDEA se limitd a verificar que se habia efectuado el pago
de las ayudas ordenado por la Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnoldgico, a través
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de la Direccién General de Trabajo y Seguridad Social, ya que formalmente no se trataba
de ayudas concedidas por el IFA/IDEA.

d) En el afio 2010 se abandonaron las transferencias de financiacion al IDEA y se
presupuestaron en los correspondientes programas las partidas destinadas a ayudas
sociolaborales y a empresas en crisis, publicandose las bases reguladoras de las
convocatorias para su concesion mediante 6rdenes de la Consejeria de Empleo de 1 de
abril de 2011 y de 13 y 16 de marzo de 2012, hasta su derogacion por el Decreto-
ley 4/2012, de 16 de octubre, de la Junta de Andalucia, de medidas extraordinarias y
urgentes en materia de proteccion sociolaboral a extrabajadores y extrabajadoras
andaluces afectados por procesos de reestructuracion de empresas y sectores en crisis.

En el citado decreto-ley se establecid que a estas ayudas sociolaborales no les era
de aplicacién la normativa general sobre subvenciones publicas, previendo una completa
regulacion de las mismas referida, entre otros extremos, a los criterios de concesion, los
sistemas de control, las obligaciones de colaboracién y declaracién, las acciones de
reintegro, el régimen disciplinario, asi como su sujecion a una fiscalizacion previa.

e) En resumen, el sistema de otorgamiento de las ayudas sociolaborales y a
empresas en crisis hasta el afio 2010 fue el siguiente:

() En la década de los afios 1990 estas ayudas se tramitaron como subvenciones
excepcionales, siendo concedidas y pagadas por la Consejeria de Empleo y Desarrollo
Tecnoldgico.

(i) Desde el afio 2000 hasta el afio 2010 las ayudas las concedi6 la Consejeria de
Empleo y Desarrollo Tecnoldgico, a través de la Direccibn General de Trabajo y
Seguridad Social, y el pago lo efectuaba el IFA/IDEA. Su régimen se establecia en los
convenios particulares suscritos entre la Direccibn General de Trabajo y Seguridad
Social y el IFA/IDEA, al amparo del convenio marco de 17 de julio de 2001.

(iii) Al IFA/IDEA se le atribuyeron los fondos para el pago de las ayudas mediante
transferencias de financiacién. La utilizacion de estos créditos no estaba sometida a un
control previo, sino a un control ex post: el llamado «control financiero permanente».
Este control se limitaba a (1) comprobar la legalidad del pago; (2) examinar las cuentas
anuales; y (3) analizar criticamente los programas asignados al instituto.

(iv) Al IFA/IDEA se le dot6 de fondos, al principio, durante los afios 2000 y 2001,
mediante modificaciones presupuestarias y, después, estableciendo en las leyes de
presupuestos de los ejercicios 2002 a 2009 unas partidas presupuestarias especificas,
en el programa 31L, para que abonase dichas ayudas, cuyo importe inicial se incrementé
a través de la aprobacion de modificaciones presupuestarias.

El seguimiento del referido sistema de otorgamiento de las ayudas sociolaborales y a
empresas en crisis hasta el afio 2010 permitio, segun las resoluciones impugnadas:

() Que se concediesen las ayudas sociolaborales sin publicacién de bases
reguladoras que garantizasen la publicidad y conocimiento general por los posibles
destinatarios de las ayudas, sin registro en la base de datos de subvenciones de la Junta
de Andalucia, sin establecer el mas minimo mecanismo de comprobacién de la
pertenencia al colectivo afectado de las personas beneficiarias de las pélizas de rentas
abonadas por la Consejeria de Empleo y sin exigencia de justificacibn alguna o
seguimiento de la situacién laboral de los beneficiarios, todo lo cual permitié que
percibieran las rentas de las pélizas personas que nunca habian pertenecido al colectivo
afectado o que siguieran percibiéndolas quienes ya se habian incorporado al mercado
laboral.

(i) Que se concediesen ayudas a empresas en crisis sin realizar convocatorias que
garantizasen la publicidad y conocimiento general, sin el obligatorio registro en la base
de datos de subvenciones de la Junta de Andalucia y sin que una gran parte de esas
ayudas dispusiera de un objeto concreto, lo que facilit6 que las ayudas fueran
concedidas para fines muy diversos, entre otros el pago de ndéminas, minutas por
asesoramientos juridicos y avales.
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(i) Que se destinasen fondos del programa 31L a fines distintos y ajenos a los
recogidos para este en los correspondientes presupuestos.

2.2 La «pieza especifica» y las demas piezas del proceso «ERE».

La causa matriz de los «<ERE» se desgajé en una primera pieza denominada «pieza
especifica» y, en lo que aqui interesa, en un nimero no inferior a otras 200 piezas, que
tienen por objeto las ayudas individuales concedidas a empresas o determinados grupos
de empresas.

El Tribunal Supremo declara en su sentencia, que en la «pieza especifica», de la que
trae causa la presente demanda de amparo, han sido enjuiciados, tanto por la ilegalidad
de sus resoluciones como por disponer de fondos publicos o permitir su disposicién, «un
grupo de personas que por su posicidn institucional intervinieron en el disefio, puesta en
funcionamiento y mantenimiento de un sistema de presupuestacion que dio lugar a la
concesion de ayudas al margen de los procedimientos legales establecidos». En las
piezas dedicadas a las ayudas individuales son objeto de investigacion, en cambio, cada
una de esas ayudas, «lo que incluye a todas aquellas personas 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».

Entre la «pieza especifica» y las piezas individuales existe, afirma la sentencia de
casacion, una posible zona de coincidencia, «la de aquellas personas que intervinieron
en el disefio, puesta en funcionamiento o mantenimiento del sistema y, a la vez,
dispusieron de los fondos publicos». Pese a la existencia de esta zona de coincidencia,
el Tribunal Supremo confirma que «[n]o tenia razén de ser el enjuiciamiento conjunto [de
dichas piezas], no solo porque la magnitud de la investigacién hacia inviable un dnico
juicio, sino porque para determinar la responsabilidad penal del primer grupo de
personas no parecia imprescindible el analisis de cada ayuda singular, ya que, en su
caso, lo determinante, era su intervencidon en el sistema que propicid el descontrol
generalizado en la concesion de las ayudas. [...] Lo procedente era dividir la causa,
enjuiciando en la pieza matriz ['pieza especifica"] el proceso de "disefio y puesta en
funcionamiento del procedimiento especifico en todas sus variantes" y en las distintas
piezas separadas la concesion y pago de las distintas ayudas». Esta divisién — reconoce
el Tribunal Supremo- «podia dar lugar a que hubiera coincidencia entre la pieza matriz
['pieza especifica"] y las piezas separadas, porque si bien hay un grupo de personas que
intervinieron en el "disefio y puesta en funcionamiento del procedimiento especifico en
todas sus variantes", dentro de este grupo hay personas que también intervinieron en la
concesion y pago de las ayudas singulares», como «los directores generales de Trabajo
y Seguridad Social, [...] los directores generales del IFA/IDEA vy, en general, [...]
cualquier otro acusado que haya sido enjuiciado en esta pieza matriz y que esté acusado
0 se pretenda su acusacion en cualquier otra pieza por delito de malversacion de
caudales publicos» (fundamento de Derecho 3, pags. 122-133).

2.3 Hechos enjuiciados en la «pieza especifica».

Los hechos enjuiciados en la «pieza especifica» se delimitan material vy
cronolégicamente en el fundamento de Derecho 3.4 (pags. 135-137) de la sentencia del
Tribunal Supremo en estos términos:

«(i) Temporalmente los hechos enjuiciados en esta causa son los acontecidos entre
la elaboracidn de la primera modificacion presupuestaria, cuya aprobacién data del 18 de
abril de 2000 y la aprobacion de la Ultima modificacién presupuestaria que se produjo
el 1 de diciembre de 2009, por lo que cualquier hecho ocurrido fuera de esos margenes
temporales no ha sido objeto de enjuiciamiento en este proceso.
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(i) En relacion con el delito de prevaricacion las personas enjuiciadas y que han
resultado condenadas lo han sido por adoptar las siguientes resoluciones:

— Elaboracién y aprobacion de los presupuestos de los ejercicios 2002 a 2009,
incluyendo el programa 31L en sustitucién del 22E, introduciendo indebidamente la
aplicacién presupuestaria "Transferencias al IFA en materia de relaciones laborales",
habilitando anualmente mediante transferencias de financiacion unas cuantias muy
relevantes que se precisan en el relato factico.

— Aprobacion de las modificaciones presupuestarias de fechas 28 de julio de 2000, 7
de mayo de 2001, 29 de mayo de 2001, 18 de septiembre de 2001, 13 de noviembre
de 2001, 5 de diciembre de 2001, 15 de octubre de 2002, 21 de octubre de 2002, 18 de
marzo de 2004, 17 de diciembre de 2005, 7 de noviembre de 2006, 27 de noviembre
de 2007, 22 de diciembre de 2008 (tres modificaciones presupuestarias en esa fecha)
y 1 de diciembre de 2009.

— Otorgamiento del convenio marco de colaboracion entre la Consejeria de Empleo y
Desarrollo Tecnolégico (CEDT) y el Instituto de Fomento de Andalucia (IFA) de 17 de
julio de 2001, suscrito por don José Antonio Viera Chac6n, como consejero de Empleo
de la Junta de Andalucia y don Antonio Fernandez Garcia, como presidente del IFA.

— Otorgamiento de los convenios particulares suscritos a partir de la firma del
convenio marco, firmados hasta su cese por el acusado don Francisco Javier Guerrero
Benitez, como director general de Trabajo y por el IFA. En relaciéon con este Ultimo,
firmados por su presidente hasta el 28 de enero de 2003 y posteriormente por los
directores generales de dicho instituto.

— Fraccionamiento de las cuantias de las ayudas a partir del 27 de mayo de 2003 en
funcion de las cantidades asignadas a cada trabajador y no de las cantidades asignadas
a las empresas, todo ello para sustraer su conocimiento del consejo rector del IFA.

— Acuerdo de fraccionamiento de las ayudas concedidas a las empresas.
Singularmente el fraccionamiento de las ayudas concedidas a la empresa Pickman, S.A.,
segun adenda suscrita por la Direccion General de Trabajo y el IFA, ratificado por el
consejo rector del IFA en su sesion de 2 de marzo de 2004.

— Concesion de las ayudas sociolaborales.

(i) En relacién con el delito de malversacion de caudales publicos las personas
enjuiciadas en este proceso y condenadas por este delito lo han sido bien por su
participacion directa en la disposicion de fondos, bien por haber permitido esa
disposicion.

Légicamente la malversacion tiene como soporte factico las disposiciones concretas
de los fondos publicos y quienes han resultado condenados por este delito, lo han sido
bien por su participaciéon directa en las disposiciones de fondos, bien porque las
permitieron, una vez tuvieron conocimiento de la forma en que se estaban aprobando y
gestionando.

Entendemos que la condena por malversacion incluye respecto de cada condenado
a todas las disposiciones de fondos publicos realizadas durante el tiempo en que cada
uno de ellos ejercio su cargo.

En efecto, no puede afirmarse que la malversacidon se refiera Unicamente a las
ayudas que se destinaron a fines distintos a las ayudas sociolaborales [disposiciones
relacionadas en el apartado b)], ya que en la sentencia impugnada hay multitud de
referencias a lo largo de sus extensos fundamentos juridicos a ayudas singulares. La
mayor evidencia de ese planteamiento la encontramos en el contenido del hecho
probado vigésimo segundo de la sentencia de instancia en el que, al concretar las
disposiciones de fondos publicos realizadas y las irregularidades mas relevantes
cometidas en esas disposiciones, se alude a todas las ayudas concedidas en el periodo
contemplado en la sentencia sin distincion, tanto las realizadas para el pago de las
primas de polizas de renta y capital [apartado A)], como las abonadas a empresas en
crisis [apartado B)] o como las pagadas para fines distintos de los establecidos en las
fichas presupuestarias [apartado C)].»
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La sentencia de la Audiencia Provincial dedica el apartado vigesimosegundo de los
hechos probados (pags. 91-96), al que se refiere el Ultimo parrafo que se acaba de
transcribir de la sentencia del Tribunal Supremo, a fijar el montante global de los créditos
presupuestarios de los programas 22E y 31L, de los que se dispuso afio tras afio para
atender a los compromisos asumidos frente a terceros mediante el mecanismo de las
transferencias de financiacion al IFA/IDEA para ayudas sociolaborales y a empresas en
crisis. Tras cuantificar su importe anual, la sentencia de instancia distingue entre los
fondos del programa 31L que tuvieron por objeto ayudas sociolaborales, a las que dedica
el subapartado A); los destinados a empresas en crisis, que son objeto del subapartado
B), y finalmente, los que se emplearon en fines distintos y ajenos a los recogidos en las
fichas presupuestarias de dicho programa, que describe en el subapartado C).

Este ultimo subapartado C) resulta del siguiente tenor:

«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
aboné:

— Facturas emitidas por las mercantiles Tapsa y Cicm, derivadas de varios contratos
de campafias de comunicacion sobre fomento de empleo y divulgacion del SAE [Servicio
Andaluz de Empleo], por un total de 3 386 017,00 euros, que fueron abonadas por el
Instituto, en el periodo 15 de julio de 2003 a 2 de marzo de 2004.

— Financiacién 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 Pabellon
de ltalia. Los gastos de esta cesidon se compensaron contablemente con otros saldos de
la agencia IDEA dentro de la comunidad de bienes "Centro de Empresas Pabellon de
Italia”.

— Financiacién del programa de formacidon del voluntariado de los Juegos del
Mediterraneo en Almeria, conforme al convenio firmado el 26 de septiembre de 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.

— Financiacién de campafia de divulgacion en materia de prevencion 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 de abril
de 2005, que supuso el abono a la entidad Cenforpre de 491 424,43 euros, mediante la
suscripcion de poliza de rentas y de capital, en la que figuraba como beneficiario José
Antonio Gémez Roman.

— Financiacién 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 piblica de Granada. El pago de estas cantidades se realizO 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 276
222,24 euros.

— Colaboracién 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 catorce eran regidos por el PSOE, uno por el PA, y uno por U, en la fecha de
la concesion, y siendo mayoritariamente pertenecientes a la provincia de Sevilla, —solo
uno en Jaén y dos en Cadiz—.

— En los ejercicios 2004, 2005, 2006, 2009 y 2010, se destinaron 1 192 000 euros
para el pago a la Fundacidon San Telmo, del "Curso de alta direccién de instituciones
sociales”, para un total de cien personas.»
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2.4 Hechos por los que ha sido condenado el demandante de amparo.

A partir de los hechos probados y los razonamientos juridicos de la sentencia de la
Audiencia Provincial, particularmente los contenidos en sus fundamentos de Derecho 18
y 31, se puede constatar que el sustrato material de la condena de don Miguel Angel
Serrano Aguilar es, en sintesis, el siguiente:

(i) Ocupd el cargo de director general de la agencia IFA/IDEA desde el 17 de junio
de 2004 hasta el 14 de mayo de 2008, y firmé mas de cuarenta convenios con la
Direccién General de Trabajo y Seguridad Social para el pago de ayudas sociolaborales
y a empresas en crisis con cargo a los fondos de la partida presupuestaria 440 del
programa 31L, de acuerdo con lo previsto en el convenio de colaboracion entre la
Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnoldgico y el IFA para la materializacion de
ayudas en materia de trabajo y seguridad social, 0 «convenio marco», que habia sido
suscrito el 17 de julio de 2001 entre los entonces consejero de empleo y presidente
del IFA.

(i) En su calidad de director general de la agencia IFA/IDEA asistié con regularidad
a las sesiones de su Consejo Rector, desde la celebrada el dia 28 de junio de 2004
hasta su cese. Este Consejo fue informado de un total de cincuenta y tres convenios
particulares en el periodo comprendido entre enero de 2004 y junio de 2008.

(i) El sefior Serrano Aguilar, segun las sentencias, era responsable de formular las
cuentas anuales de IFA/IDEA y mantuvo el modo de presupuestacion y contabilizacion
gue se habia seguido antes de su llegada al cargo y que consistia en que en el
presupuesto de explotacion de la agencia, que tenia el formato y la estructura de una
cuenta de pérdidas y ganancias, se consignaban las transferencias de financiacion
recibidas de la Consejeria de Empleo como ingresos de la agencia, lo que era correcto, y
como gastos, bajo la rdbrica «Otros gastos de explotacion», el importe de los pagos que
se iban a efectuar con cargo a dichas transferencias, lo que era ficticio, tratdndose de
pagos a terceros y no de gastos propios, por lo que su anotacion en el presupuesto de
explotacidon respondia a los solos efectos de hacerlo cuadrar. No obstante, en la
ejecucion de los presupuestos anuales los pagos que se realizaron no se contabilizaron
en las cuentas del balance como gastos de la agencia, sino como operaciones de cobro
y pago realizadas por cuenta de la Consejeria de Empleo, de acuerdo con su verdadera
naturaleza econémica y lo establecido en el plan general de contabilidad vigente para
este tipo de empresas.

(iv) Las sentencias recurridas consideran que don Miguel Angel Serrano Aguilar
tuvo conocimiento, por medio de determinados informes de auditoria externa y de control
financiero permanente, de la incertidumbre y déficit generados, afio tras afio, por el
desfase que se producia entre los compromisos de pago asumidos por la agencia y los
créditos del programa 31L, al no recibir transferencias de financiacion en cantidad
suficiente para sufragarlos. Este problema le llevé a enviar una carta el 19 de abril
de 2007 al director general de Trabajo exigiendo su solucidn.

La importancia del déficit se destaca en el informe de control financiero permanente
correspondiente al ejercicio 2003, formulado por la Intervencién en 2005 y notificado al
demandante el 25 de julio de 2005, informe que se acompafiaba de un informe adicional
(anexo Ill) en el que se exponia asimismo la imputacion presupuestaria inadecuada que
representaba el uso de las transferencias de financiacion y la interposicion de la agencia
IFA/IDEA como entidad colaboradora para el pago de este tipo de ayudas, junto a otras
irregularidades que se habian detectado en el analisis de un grupo de expedientes, pese
a lo cual don Miguel Angel Serrano Aguilar continu6é con la firma de los convenios.
Advertencias semejantes se contenian en posteriores informes de la Intervencion, que le
fueron igualmente remitidos: informe definitivo de cumplimiento del ejercicio 2004,
informe de auditoria de cumplimiento correspondiente al ejercicio 2005, informe definitivo
de cumplimiento de 2006, informe definitivo de cuentas anuales del ejercicio 2006 e
informe definitivo de cumplimiento del ejercicio 2007.
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(v) Don Miguel Angel Serrano Aguilar sabia, por ello, que las transferencias de
financiacion que recibia del programa 31L no se aplicaban a su destino propio, que era
equilibrar la cuenta de pérdidas y ganancias de la agencia que dirigia, sino a la
concesion a terceros de subvenciones, eludiendo el control previo de la Intervenciéon y su
procedimiento especifico. Asumi6, de este modo, la eventualidad de que los fondos
fueran objeto de disposicién con fines ajenos al fin pablico al que estaban destinados.

(vi) Las sentencias impugnadas consideran que su participacion en este
procedimiento fue esencial, y no secundaria, porque de haberse negado a firmar los
convenios, lo que estaba en su mano, no se hubieran realizado los pagos.

3. Doctrina constitucional sobre el derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE).

El enjuiciamiento de la vulneracion del art. 25.1 CE exige tener presente la doctrina
de este tribunal sobre el derecho a la legalidad penal que consagra, expuesta
recientemente, por ejemplo, en las SSTC 14/2021, de 28 de enero, FJ 2; 25/2022, de 23
de febrero, FJ 7.2; 47/2022, de 24 de marzo, FJ 8.2.1; 54/2023, de 22 de mayo, FJ 3,
y 8/2024, de 16 de enero, FJ 6, haciendo hincapié en la prohibicion de interpretaciones y
aplicaciones irrazonables de las normas penales.

a) El art. 25.1 CE dispone que «[n]adie puede ser condenado o sancionado por
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o
infraccién administrativa, segun la legislacion vigente en aguel momento». El principio de
legalidad penal, ademas de un principio inherente al Estado de Derecho que se enuncia
en el titulo preliminar (art. 9.3 CE) y de recordarse como un limite en la definicion del
estatuto y la competencia esenciales de los jueces y magistrados integrantes del Poder
Judicial (art. 117.1 CE), se configura asi como contenido de un derecho fundamental
(SSTC 137/1997, de 21 de julio, FJ 6; 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 3; 232/1997,
de 16 de diciembre, FJ 2,y 162/1999, de 27 de septiembre, FJ 5).

En numerosas resoluciones (desde la STC 150/1989, de 25 de septiembre, FJ 6,
hasta la STC 54/2023, de 22 de mayo, FJ 3), el Tribunal ha puesto de relieve que el
derecho reconocido en el art. 25.1 CE es una concrecion de diversos aspectos del
Estado de Derecho en el &mbito del Derecho estatal sancionador y tiene un fundamento
plural. Se vincula, ante todo, con el imperio de la ley como presupuesto de la actuacion
del Estado sobre los bienes juridicos de los ciudadanos y con el derecho de los
ciudadanos a la seguridad juridica y a una previsibilidad de las consecuencias juridicas
de los propios actos que garantice un ambito de libertad de actuacion en niveles
constitucionalmente admisibles. Ese fundamento determina el contenido iusfundamental
del derecho a la legalidad penal, integrado por los diversos aspectos enunciados con el
brocardo nullum crimen nulla poena sine praevia lege scripta, certa et stricta (en distintas
formulaciones, entre muchas, SSTC 133/1987, de 21 de julio, FJ 4; 127/1990, de 5 de
julio, FJ 3; 111/1993, de 25 de marzo, FJ 6; 53/1994, de 24 de febrero, FJ 4; 137/1997,
de 21 de julio, FJ 6; 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 3; 232/1997, de 16 de diciembre,
FJ 2; 75/2002, de 8 de abril, FJ 4; 234/2007, de 5 de noviembre, FJ 3,y 14/2021, de 28
de enero, FJ 2).

b) La primera garantia que contiene el principio de legalidad es la garantia formal, que
impone una reserva de ley absoluta (STC 15/1981, de 7 de mayo, FJ 7) para definir delitos y
fijar sus correspondientes penas, quedando asi acotadas las fuentes del Derecho en materia
penal [SSTC 142/1999, de 22 de julio, FJ 3, y 64/2001, de 17 de marzo, FJ 4 a)]. Junto a la
garantia formal, el principio de legalidad incluye otra de caracter material y absoluto, que
«refleja la especial trascendencia del principio de seguridad en dichos ambitos limitativos de
la libertad individual y se traduce en la imperiosa exigencia de la predeterminacion normativa
de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes, es decir, la existencia de
preceptos juridicos (lex previa) que permitan predecir con el suficiente grado de certeza (lex
certa) dichas conductas, y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la
eventual sancién» (SSTC 25/2004, de 26 de febrero, FJ 4; 218/2005, de 12 de septiembre,
FJ 2; 297/2005, de 21 de noviembre, FJ 6, y 283/2006, de 9 de octubre, FJ 5).
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c) En particular, la previsibilidad de las consecuencias de la propia conducta puede
burlarse tanto por un legislador como por un juzgador que actlen desconociendo el
sentido de garantia de la ley penal, bien por la formulacién vaga e imprecisa de la
misma, bien con su aplicacién a supuestos no comprendidos en ella (SSTC 142/1999,
de 22 de julio, FJ 3, y 24/2004, de 24 de febrero, FJ 2). Frente a tal riesgo, este aspecto
material de la legalidad penal contiene un doble mandato dirigido al legislador y al
aplicador. Comporta, en relacion con el legislador, el mandato de taxatividad o de
certeza, que se traduce en la exigencia de predeterminacion normativa de las conductas
punibles y de sus correspondientes sanciones (lex certa), para que los ciudadanos
puedan conocer de antemano el ambito de lo proscrito y prever las consecuencias de
sus acciones (SSTC 242/2005, de 10 de octubre, FJ 2; 283/2006, de 9 de octubre, FJ 5;
162/2008, de 15 de diciembre, FJ 1; 81/2009, de 23 de marzo, FJ 4; 135/2010, de 2 de
diciembre, FJ 4, y 9/2018, de 5 de febrero, FJ 6). Los jueces y tribunales, por su parte,
estan sometidos al principio de tipicidad (lex stricta) en su labor de aplicacién de las
leyes, que implica una sujecion estricta a la ley penal y el veto a la exégesis y aplicacion
de las normas penales fuera de los supuestos y de los limites que determinan.

d) En la determinacién negativa de la previsibilidad y, con ello, de los limites de una
aplicacion de las normas penales conforme con el art. 25.1 CE, es doctrina reiterada de
este tribunal que se quiebra el derecho «cuando la conducta enjuiciada, la ya delimitada
como probada, es subsumida de un modo irrazonable en el tipo penal que resulta
aplicado, bien por la interpretacion que se realiza de la norma, bien por la operacion de
subsuncidn en si» (entre otras, SSTC 129/2008, de 27 de octubre, FJ 3; 153/2011, de 17
de octubre, FJ 8; 185/2014, de 6 de noviembre, FJ 5, 0 150/2015, de 6 de julio, FJ 2). De
otra manera, el aplicador se convertiria en fuente creadora de delitos y penas, con
afectacion de la previsibilidad como criterio material de seguridad juridica que informa
todas las exigencias del principio de legalidad al tiempo que con invasion del ambito que
solo al legislador corresponde, en contra de los postulados del principio de divisiéon de
poderes (STC 123/2001, de 4 de junio, FJ 11). El art. 25.1 CE «impone, por razones de
seguridad juridica y de legitimidad democratica de la intervencion punitiva, no solo la
sujecion de la jurisdiccion sancionadora a los dictados de las leyes que describen ilicitos
e imponen sanciones, sino la sujecién estricta, impidiendo la sancién de
comportamientos no previstos en la norma correspondiente pero similares a los que si
contempla» (STC 137/1997, de 21 de julio, FJ 6). La analogia in malam partem y las
interpretaciones extensivas de la norma penal por parte de los érganos judiciales han
sido expresamente reprobadas por nuestra doctrina, por contravenir el mandato del
art. 25.1 CE en tanto que exégesis y aplicacion de las normas fuera de los supuestos y
de los limites que ellas mismas determinan (SSTC 81/1995, de 5 de junio, FJ 5; 34/1996,
de 11 de marzo, FJ 5; 64/2001, de 17 de marzo, FJ 4; 170/2002, de 30 de septiembre,
FJ 12; 229/2003, de 18 de diciembre, FJ 6, y 229/2007, de 5 de noviembre, FJ 4).

e) El examen de la razonabilidad de la subsuncion de los hechos probados en la
norma penal tiene como primer criterio el respeto al tenor de la horma y la consiguiente
prohibicion de la analogia in malam partem. El tenor del enunciado normativo marca en
todo caso una zona indudable de exclusion de comportamientos (STC 137/1997, de 21
de julio, FJ 7). No obstante, este respeto no garantiza siempre una decision
sancionadora acorde con el derecho fundamental, dada la propia vaguedad vy
ambigliedad del lenguaje ordinario, la necesaria formulacién abstracta de los preceptos y
su insercion en un sistema normativo complejo. A dicho criterio inicial debe afiadirse un
doble parametro de razonabilidad: metodoldgica, de una parte, enjuiciando si la exégesis
y subsuncién de la norma no incurre en quiebras logicas y es acorde a modelos de
argumentacién aceptados por la propia comunidad juridica; y axiolégica, de otra,
enjuiciando la correspondencia de la aplicaciéon del precepto con las pautas valorativas
que informan nuestro texto constitucional (por todas, STC 129/2008, de 27 de octubre,
FJ 3). Son asi constitucionalmente rechazables aquellas aplicaciones que por su soporte
metodoldgico —una argumentacion ilégica o indiscutiblemente extravagante— o axioldgico
—una base valorativa ajena a los criterios que informan nuestro ordenamiento
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constitucional- conduzcan a soluciones esencialmente opuestas a la orientacion material
de la norma vy, por ello, imprevisibles para sus destinatarios (STC 137/1997, de 21 de
julio, FJ 7; también, entre otras, SSTC 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 7; 13/2003,
de 28 de enero, FJ 3; 138/2004, de 13 de septiembre, FJ 3; 242/2005, de 10 de octubre,
FJ 4; 9/2006, de 16 de enero, FJ 4, y 262/2006, de 11 de septiembre, FJ 4).

f) Debe por Ultimo tenerse presente que la tarea de este tribunal de fiscalizar la
interpretacion y aplicacion de la norma penal por parte de los juzgados y tribunales, labor
aplicativa que les corresponde en exclusiva (art. 117.3 CE), no atafie a «la determinacion
de la interpretacién Gltima, en cuanto mas correcta, de un enunciado penal, ni siquiera
desde los parametros que delimitan los valores y principios constitucionales. Y tampoco
le compete la demarcacion de las interpretaciones posibles de tal enunciado. De un
modo mucho mas restringido, y desde la perspectiva externa que le es propia como
tribunal no inserto en el proceso penal, nuestra tarea se constrifie a evaluar la
sostenibilidad constitucional de la concreta interpretacion llevada a cabo por los 6rganos
judiciales. [...] Por ello forma parte del objeto de nuestro analisis la motivacion judicial de
tales interpretacion y subsuncién, pero no la argumentacion del recurrente en favor de
una interpretacion alternativa, cuya evaluacion de razonabilidad per se nos es ajena y
solo podra ser tomada en cuenta en la medida en que incida en la irrazonabilidad de la
interpretacion judicial impugnada» (STC 129/2008, FJ 3).

4. Vulneracion del derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE) derivada de la
condena por el delito de prevaricacion del art. 404 CP.

4.1 Exposicion de la queja del recurrente y de las posiciones de las partes
personadas.

(i) Alegaciones del recurrente relativas a la lesién del art. 25.1 CE.

Como ya se ha expuesto, el demandante en amparo fue condenado como autor de
un delito continuado de prevaricaciéon en concurso medial con un delito continuado de
malversacion. En la demanda se alega, en relacion con el delito de prevaricacion, que
los hechos probados de la sentencia de instancia no pueden subsumirse en el art. 404
CP. El recurrente afirma que dicha declaracion de hechos probados incurre en una «falta
de concrecidn especifica de un singular acto administrativo prevaricador», sin que tal
omisién en dicha parte de la sentencia pueda solventarse acudiendo a lo que, en su
caso, pudiera contenerse sobre este particular en el relato juridico.

Por lo que se refiere a su gestion en el IFA/IDEA afirma que dicha entidad, que no
intervenia en la decision de la concesion de las ayudas sociolaborales, se limitaba a
hacer de mera caja pagadora de unos pagos cuya procedencia venia ya decidida (la
concesion de las ayudas era acordada por la Consejeria de Empleo). Por ello, no puede
ser condenado por unos hechos en los que no participd. El recurrente alega que la
circunstancia de haber recibido los informes de la Intervencion General de la Junta de
Andalucia tampoco es motivo para condenarle por prevaricacion. De igual modo, afirma
que no puede ser condenado por haber sometido las cuentas anuales del IFA a la
aprobacion del consejo rector, al que asistia con voz pero sin voto. Por ello, concluye que
la mera formulacion —que no aprobacién— de dichas cuentas, que no son siquiera actos
administrativos, no puede subsumirse en el tipo de prevaricacion.

(i) Exposicion de lo alegado por las partes personadas en relacién con la queja
referida a la lesién del art. 25.1 CE.

El Partido Popular niega que se haya producido una lesién del derecho a la legalidad
penal en relacion con la condena del recurrente por el delito de prevaricacién. Considera
que tanto el convenio marco como los convenios particulares tienen la consideracion de
resoluciones dictadas en asunto administrativo y condujeron al resultado materialmente
injusto de la concesion de las ayudas sin expediente alguno.
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Aunqgue otros condenados en el mismo proceso judicial del que este trae causa se
han personado y son parte en este recurso, solo las alegaciones presentadas por don
Jesus Maria Rodriguez Roman se refieren especificamente a las razones por las que la
condena por el delito de prevaricacion es lesiva del art. 25.1 CE. Afirma que se ha
producido una extension in malam partem de los conceptos tipicos del art. 404 CP, toda
vez que los acuerdos del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia y las
modificaciones presupuestarias son actos de gobierno y, por ello, no pueden ser
revisados en via jurisdiccional. La representacion procesal del sefior Rodriguez Romén
niega, ademas, que concurra el elemento tipico «arbitraria» del art. 404 CP, dado que las
leyes de presupuestos posteriores a 2001 contemplan las transferencias de financiacion
para el pago de las ayudas sociolaborales.

El Ministerio Fiscal descarta que se haya producido la lesién del art. 25.1 CE. Afirma
gue ni la interpretacion judicial del art. 404 CP ni la subsuncién de los concretos hechos
declarados probados en el mencionado tipo penal puede considerarse imprevisible en el
sentido en que este tribunal ha interpretado las exigencias que se derivan del derecho a
la legalidad penal (art. 25.1 CE). La fiscal sostiene que las resoluciones impugnadas
identifican los elementos facticos relevantes en los que se ha justificado la condena del
recurrente, entre otros, la firma de convenios particulares y la consecuente autorizacion
del pago de las ayudas.

4.2 Sintesis de los argumentos en los que las resoluciones judiciales fundamentan
la condena del recurrente.

A continuacion, se va a efectuar un breve resumen de los argumentos de la
sentencia del Tribunal Supremo que determinaron la desestimacion del recurso de
casacion del sefior Serrano Aguilar.

(i) La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo sostiene que «[e]n relaciéon con el
delito de prevaricacién el Unico hecho con relevancia tipica protagonizado por el Sr.
Serrano Aguilar es la firma de los convenios particulares» (sentencia del Tribunal
Supremo, fundamento de Derecho, fundamento 137, pag. 1031).

(i) El Tribunal Supremo considera que tales convenios «son resoluciones
administrativas a efectos del articulo 404 CP en cuanto constituyen el acto administrativo
ejecutivo mediante el cual se pagaron las ayudas gestionadas y aprobadas al margen de
lo establecido en la ley» (sentencia del Tribunal Supremo, fundamento de Derecho,
fundamento 137, pags. 1031-1032).

(i) La Sala de lo Penal rechaza el motivo del recurso de casacion por el que el
sefior Serrano Aguilar adujo que todas las actuaciones realizadas por los integrantes del
IFA/IDEA al pagar las ayudas sociolaborales se encontraban amparadas en la ley, en
concreto en el art. 38 de la Ley del Parlamento de Andalucia 5/1993, general de la
hacienda publica de Andalucia, que habilitaba al citado organismo para actuar como caja
pagadora, y en las memorias que acompafan a los proyectos de ley de presupuestos y
en las cuentas generales aprobadas por el Parlamento andaluz.

El Tribunal Supremo se opone a estos argumentos al considerar que «[la
intervencién del IFA/IDEA en el pago de las ayudas sociolaborales no puede disociarse
del ilegal sistema implantado, cuyo Ultimo eslab6n era la intervencién de la citada
agencia, materializando los pagos mediante la previa firma de convenios». Sostiene,
ademas, que «[lJa actuacion del sefior Serrano Aguilar no venia obligada por el principio
de especialidad presupuestaria y por el contenido de las memorias de las leyes de
presupuestos porgue la clasificacién del gasto realizada en dichas leyes no obligaba al
pago de subvenciones excepcionales mediante fondos recibidos via transferencias de
financiacion, méaxime si quien realizaba esos pagos conocia, como es el caso del
recurrente, que los pagos eran parte de un entramado directamente disefiado para eludir
los controles de las subvenciones excepcionales» (sentencia del Tribunal Supremo,
fundamento de Derecho, fundamento 138.2, pag. 1036).
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(iv) La Sala de lo Penal afirma, citando a la sentencia de instancia, que «en la
agencia se conocia que las ayudas las concedia la Consejeria de Empleo, lo que no se
decia ni en los presupuestos, ni en la documentacion anexa a los mismos. En la agencia
conocian que presupuestaban gastos ficticios para compensarlos con los ingresos
procedentes de las transferencias de financiacion, lo que obviamente tampoco se decia
en los presupuestos, ni en la documentacién anexa a los mismos» (sentencia del
Tribunal Supremo, fundamento 138.2, pag. 1037). También se sostiene en la sentencia
recaida en el recurso de casacién que se hicieron muchas advertencias al sefior Serrano
Aguilar sobre este extremo (cita el informe de auditoria de cumplimiento sobre IDEA del
afio 2005) (ibidem).

(v) Por ultimo, en lo que a este motivo del recurso se refiere, el Tribunal Supremo
afirma que «ante el cimulo de ilegalidades el sefior Serrano Aguilar pudo oponerse a
firmar los convenios y dejar de contribuir al sistema ilegal implantado para el pago de las
ayudas sociolaborales» (sentencia del Tribunal Supremo, fundamento 138.2, pag. 1039).

4.3 El valor de la ley en nuestro sistema constitucional.

a) Una vez vistos los razonamientos de la sentencia, antes de analizar si las
resoluciones impugnadas han efectuado una interpretacion de la norma aplicada lesiva
del art. 25.1 CE, es preciso aludir a los elementos esenciales en los que se basa nuestro
sistema constitucional, toda vez que el fundamento de la condena parte de una
determinada comprension de las relaciones entre el ejecutivo autonémico y su
parlamento que trasciende del ambito de la legalidad, adentrandose en el plano de la
constitucionalidad. Ha de recordarse el valor que tiene la ley en nuestro sistema
constitucional porque las sentencias impugnadas, si bien consideran que las leyes de
presupuestos para los afios 2002 a 2009 aprobaron el programa 31L, «Transferencias al
IFA en materia de relaciones laborales», niegan que esta prevision legal tenga eficacia.
Entienden que trae causa de un proyecto de ley que consideran ilegal, al establecer un
sistema de presupuestacion —las transferencias de financiacién— que era contrario a la
normativa presupuestaria en vigor en aqguel momento. Las sentencias afirman que dicho
cambio de presupuestacion tenia por objeto instaurar un sistema de concesion de las
citadas ayudas que eludiera los controles establecidos en la ley de subvenciones y de
ello deducen su ilegalidad.

Esta cuestion es de gran relevancia en este caso dado que el Tribunal apreci6 la
especial trascendencia del recurso [art. 50.1 b) LOTC] por considerar que las cuestiones
en él planteadas afectan a la esencia de las relaciones institucionales entre los poderes
gue conforman el Estado. En el ATC 288/2023, de 5 de junio, FJ Unico, se afirma que
este recurso tiene especial trascendencia constitucional porque «plantea un problema o
afecta a una faceta de un derecho fundamental sobre el que no hay doctrina de este
tribunal [STC 155/2009, FJ 2 a)], concretamente, en conexion con el derecho a la
legalidad penal (art. 25.1 CE), la naturaleza juridica y el control judicial que puede
llevarse a cabo sobre las actuaciones prelegislativas encomendadas al Gobierno en la
elaboracién de los presupuestos, la relacion de esta fase de iniciativa legislativa con el
ejercicio de la potestad legislativa atribuida a la Camara, asi como el alcance de la
fiscalizacion de los presupuestos, incluyendo las ampliaciones presupuestarias». Es a
este tribunal al que corresponde en Gltimo término la interpretacion de las cuestiones que
se plantean en este recurso, al ser inherentes a la configuracién propia del Estado
constitucional.

b) La nuestra es una democracia constitucional y parlamentaria (arts. 9.1y 1.3 CE).
En atencién a lo primero, incluso la ley queda sujeta a la Constitucion y puede ser
controlada su validez por el Tribunal Constitucional. En virtud de lo segundo, la
Constitucion atribuye a las Cortes Generales, que representan al pueblo espafiol
(art. 66.1 CE), la potestad legislativa del Estado, la aprobacion de sus presupuestos y el
control de la accién del Gobierno (art. 66.2 CE), sin mas limites que los que derivan de la
propia Constitucion. Asi lo ha afirmado el Tribunal en reiteradas ocasiones, entre otras
en la STC 124/2018, de 14 de noviembre, FJ 6, en la que se sostuvo que «"[e]l papel
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esencial y de centralidad que en nuestro Estado juega el Parlamento aparece reflejado
en la Constituciéon ya en su primer articulo, donde se declara que la 'forma politica del
Estado espafiol es la Monarquia parlamentaria’ (art. 1.3 CE). La soberania nacional,
advierte el apartado 2 del mismo precepto, 'reside en el pueblo espafiol’, y son las Cortes
Generales las que, segun expresa el art. 66.1 CE, le representan. De acuerdo con
nuestra Constitucion, Espafia es una democracia parlamentaria donde las Cortes
Generales ejercen la potestad legislativa del Estado, aprueban sus presupuestos,
controlan la accién del Gobierno y tienen las demas competencias que les atribuye la
Constitucion (art. 66.2 CE)" (SSTC 3/2003, de 16 de enero, FJ 3, y 136/2011, de 13 de
septiembre, FJ 11)». En consecuencia, el Parlamento constituye la institucion central de
la democracia como forma de Estado, es decir, del Estado constitucional democratico.

c) Del caracter central que la Constitucion otorga al Parlamento deriva la posicion
privilegiada de la ley que conlleva su presuncién de legitimidad constitucional y que
determina que tanto los particulares como los poderes publicos estén sometidos a su
imperio (art. 9.1 CE). Por ello, dejando aparte ahora la prelacion de fuentes que impone
el Derecho de la Unién Europea o el internacional, los 6rganos judiciales no pueden
dejar de aplicarla, salvo en aquellos casos en los que la consideren inconstitucional y
planteen cuestién de inconstitucionalidad ante este tribunal (art. 163 CE) o cuando la ley
sea preconstitucional. A diferencia de las normas infralegales, que si pueden ser
inaplicadas (art. 6 LOPJ) o, en su caso, declaradas nulas por los 6rganos judiciales para
garantizar la supremacia constitucional, cuando se trata de normas con rango de ley solo
el Tribunal Constitucional tiene el monopolio de expulsarlas del ordenamiento juridico
con efectos erga omnes.

4.4 Enjuiciamiento de la queja.

Una vez expuestos los fundamentos de la condena del recurrente por el delito de
prevaricacion, asi como los rasgos esenciales de nuestra democracia constitucional y
parlamentaria, se va a enjuiciar a continuacion la queja aducida por el demandante.

Antes de ello el Tribunal debe recordar que el Gnico hecho relevante para condenar
al recurrente por haber cometido un delito de prevaricacion es que el demandante, en su
condicién de director general de la agencia IFA/IDEA entre los afios 2004 a 2008, firmo
convenios particulares. Asi lo ha considerado la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo,
como se ha transcrito anteriormente, al enjuiciar si la resolucion dictada por la Audiencia
Provincial de Sevilla es respetuosa con las exigencias que se derivan del art. 25.1 CE, al
partir del siguiente presupuesto:

«En relacion con el delito de prevaricacion el Unico hecho con relevancia tipica
protagonizado por el sefior Serrano Aguilar es la firma de los Convenios particulares»
(sentencia del Tribunal Supremo, fundamento 137, pag. 1031).

En efecto, las sentencias recurridas aprecian la comisién del delito de prevaricacion
al considerar que el recurrente firmé convenios particulares y a través de ellos se
pagaron ayudas al margen de lo establecido en la ley. Para enjuiciar esta queja ha de
examinarse si la interpretacion de los elementos tipicos del delito de prevaricacién
(«resolucién», «asunto administrativo» y «arbitraria») efectuada por los érganos
judiciales es imprevisible o extravagante y, como consecuencia de ello, se ha efectuado
una interpretacion extensiva in malam partem del tipo.

No corresponde al Tribunal determinar la naturaleza juridica de los actos por los que
el sefior Serrano Aguilar, en su condicion de director general de la agencia IFA/IDEA,
firm6 convenios con particulares. Tan solo ha de analizar si las sentencias impugnadas,
al considerar estos actos como resoluciones recaidas en un asunto administrativo,
incurren en la infraccion del art. 25.1 CE antes sefialada. Como la Sala de lo Penal pone
de manifiesto, de acuerdo con su propia jurisprudencia, el concepto de «resolucién»
contenido en el art. 404 CP no hace referencia necesariamente al concepto de «acto
administrativo», sino que a los efectos de apreciar si la conducta enjuiciada es una
resolucién recaida en un asunto administrativo es suficiente con que se trate de un acto
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adoptado por un empleado publico o una autoridad administrativa en el ejercicio de su
cargo y que tenga caracter decisorio. Es claro que, en este caso, cualquiera que sea la
naturaleza juridica de los actos enjuiciados, son actos dictados por una autoridad —un
director general de un organismo publico— que tienen, ademas, caracter decisorio. En
consecuencia, no puede considerarse una interpretacion imprevisible ni extravagante el
que las resoluciones judiciales impugnadas hayan considerado la firma de convenios por
el recurrente en su condicion de titular de la Direccion General del IFA/IDEA como una
resolucion recaida en un asunto administrativo.

Cuestion distinta es si estas «resoluciones» pueden considerarse arbitrarias, que es
otro de los elementos tipicos del art. 404 CP. El Tribunal Supremo las califica como tal
porque parte de la base de que «el pago de las ayudas sociolaborales no puede
disociarse del ilegal sistema implantado, cuyo ultimo eslabén era la intervencién de la
citada agencia [IFA/IDEA], materializando los pagos mediante la previa firma de
convenios particulares» (sentencia del Tribunal Supremo, fundamento 138.2, pag. 1036).
Se afiade ademéds que «[l]Ja actuacion del sefior Serrano Aguilar no venia obligada por el
principio de especialidad presupuestaria y por el contenido de las memorias de las leyes
de presupuestos porque la clasificacion del gasto realizada en dichas leyes no obligaba
al pago de subvenciones excepcionales mediante fondos recibidos via transferencias de
financiacion, maxime si quien realizaba esos pagos conocia, como es el caso del
recurrente, que los pagos eran parte de un entramado directamente disefiado para eludir
los controles de las subvenciones excepcionales» (ibidem).

Esta subsuncién es imprevisible. No puede considerarse acorde con las pautas
interpretativas generalmente aceptadas entender que una actuacion amparada en las
leyes de presupuestos, concretamente en el programa 31L, es ilegal cuando esa
actuacion se lleva a cabo de acuerdo con lo que las memorias de las leyes de
presupuestos establecen al respecto. El recurrente, por el cargo que ostentaba, venia
obligado a conocer los programas establecidos en las leyes de presupuestos referentes
al organismo en el que ejercia un puesto directivo y no puede ser condenado por actuar
conforme a lo que expresamente se disponia en las memorias que determinaban los
objetivos del programa, cémo habia de ejecutarse y quién debia hacerlo.

Las sentencias recurridas transcriben estas memorias en sus pasajes mas
relevantes. El objetivo del programa 31L es, como se expone en las resoluciones
judiciales, entre otros, «[aJtender a las necesidades publicas de mantenimiento del
empleo y del tejido productivo andaluz, a través de los acuerdos con el Instituto de
Fomento de Andalucia para la subvencion y ayuda de sectores y empresas con
dificultades financieras que pudieran verse afectadas por las distintas crisis». También se
incluyen entre estos objetivos «[cJubrir las necesidades comprometidas asumidas por
expedientes de regulacion de empleo, ayudas a prejubilaciones, proyectos de viabilidad
de pequefias, medianas y grandes empresas e incentivar la consolidacién econémica en
aquellas empresas con dificultades de mantenimiento del empleo» (sentencia del
Tribunal Supremo, fundamento 11.2, pag. 193, donde se transcribe un pasaje del
fundamento de Derecho 16 de la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla,
pags. 571y ss., que, a su vez, reproduce el contenido de las memorias de los informes
econdmico-financieros).

Las resoluciones impugnadas ponen de manifiesto como estas memorias determinan
el organo encargado de ejecutar el programa 31L, que es la Direccion General de
Trabajo y Seguridad Social. Este centro directivo «tiene atribuidas las competencias que
corresponden a la consejeria en materia de relaciones laborales». En estos documentos
a los que aluden las sentencias, se detalla que la Direccion General de Trabajo y
Seguridad Social instrumenta «la materializacion de las ayudas a través de un convenio
con [el IFA] y de su dotacidbn anual especifica de contribucion a pdlizas de
prejubilaciones» (sentencia del Tribunal Supremo, fundamento 11.2, pag. 194).

A pesar de ello, ni la Audiencia Provincial de Sevilla ni la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo extraen consecuencia alguna del cambio normativo que se produce en
el afio 2002 y que incluye por primera vez el programa 31L en la ley de presupuestos
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gue tiene como objeto otorgar transferencias al IFA en materia de relaciones laborales,
tal y como se acaba de exponer. Como se ha afirmado en la STC 93/2024, de 19 de
junio, FJ 4.3.4, «[e]l legislador no se vincula para el futuro sino que el ordenamiento
juridico institucionaliza procesos para el cambio, siendo el procedimiento legislativo —y
sus actos preparatorios— el mas relevante».

Una vez en vigor el programa presupuestario 31L previsto en las leyes de
presupuestos para los afios 2004 a 2008 resulta imprevisible que los actos dictados a su
amparo se consideren manifiestamente ilegales, pues la firma de los convenios tenia
cobertura en una norma con rango de ley. Sin embargo, las sentencias impugnadas
consideran que la firma de los convenios era el Ultimo eslabon de una operacion que
tiene su origen en la elaboracion de unos anteproyectos de ley que califican de
«ilegales», al entender que no eran acordes con la normativa entonces vigente en
materia presupuestaria. Estas pretendidas ilegalidades tenian como objeto, segun las
resoluciones judiciales recurridas, establecer un sistema presupuestario que permitiera la
concesion de las ayudas sociolaborales eludiendo los controles propios de las
subvenciones. Por ello, entienden que las leyes de presupuestos que prevén este
sistema no pueden aplicarse en el sentido que de ellas se deriva, pues se incurriria en
una «incontestable ilegalidad» (pag. 296). Tal forma de razonar no se compadece con el
sistema de fuentes. Ni un proyecto de ley puede ser objeto de control judicial
(ATC 135/2004, de 20 de abril, FJ 6) ni puede negarse a quien tiene iniciativa legislativa
proponer una nueva regulacion que modifiqgue la que se encuentra en vigor en aquel
momento (STC 93/2024, FJ 4.3.3). Solo de este modo puede garantizarse el caracter
dinamico consustancial a un ordenamiento juridico moderno (SSTC 73/2000, de 14 de
marzo, FJ 7,y 93/2024, FJ 4.3.4).

Las resoluciones impugnadas, al llegar a la conclusién de que el recurrente, por
firmar convenios al amparo de la ley de presupuestos, de acuerdo con lo dispuesto en
las memorias que los acompafian, ha incurrido en el delito de prevaricacion, realizan una
aplicacion del precepto penal imprevisible. No puede considerarse delictivo realizar actos
que la ley ampara.

La interpretacion imprevisible, en el sentido que a este término ha otorgado el
Tribunal a los efectos de apreciar si el aplicador del Derecho ha incurrido en una
infraccion del principio de legalidad penal (art. 25.1 CE), trae causa del indebido
entendimiento del sistema institucional constitucionalmente previsto del que parten las
resoluciones impugnadas.

Los argumentos en los que se basa el Tribunal Supremo para rechazar la alegacion
del recurrente suponen privar de toda relevancia a la aprobacion parlamentaria de la ley,
lo que conlleva desconocer la centralidad del Parlamento de Andalucia en el entramado
institucional disefiado estatutariamente, que es coincidente con lo establecido en la
Constitucion. Una cosa es que el Gobierno, por la posicion que ocupa en el sistema de
poderes, tenga atribuida en exclusiva la iniciativa legislativa en materia presupuestaria y
gue dicha posicion sea generadora de consecuencias juridicas en el procedimiento
legislativo (poder de retirada del proyecto hasta su aprobacién definitiva, arts. 128 del
Reglamento del Congreso y 130 del Reglamento del Parlamento de Andalucia, veto
presupuestario, etc.) y otra, muy distinta, sostener que la intervencion del Parlamento en
la aprobacion del presupuesto es meramente formal, hasta el punto de concluir que no
puede entenderse aprobado el sistema de presupuestacion expresamente previsto en la
ley al considerar que este sistema habia sido establecido ilegalmente por el Gobierno en
el proyecto de ley.

La ley de presupuestos generales es una ley que tiene la misma naturaleza
normativa que el resto de las leyes. En la STC 76/1992, de 14 de mayo, FJ 4 a), el
Tribunal afirmé que «se trata de una verdadera ley, considerando asi superada la
cuestion de su caracter formal o material». Por ello, los jueces, que estan sometidos al
imperio de la ley (art. 117.1 CE), tienen el deber de respetarla cualquiera que sea el juicio
que su contenido les merezca. Solo cuando consideren que es inconstitucional y que de
su validez depende el fallo de un asunto deben plantear cuestién de inconstitucionalidad,
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pero fuera de este supuesto no podran cuestionar sus determinaciones y, menos aln, no
tomarla en consideracion.

Otra cosa seria que se hubiera considerado que se actu6 en fraude de ley. No es
este, sin embargo, el motivo que ha determinado la condena del recurrente, pues
precisamente lo que las resoluciones judiciales le imputan es haber aplicado un concepto
presupuestario legalmente establecido que permitid6 la concesion de las ayudas
sociolaborales sin los controles que, con caracter general, se exigen a las subvenciones.
Es, por tanto, la propia ley la que establece que se puedan transferir fondos al IFA a
través del concepto presupuestario «transferencia de financiacion». Por esta razon,
deducen las sentencias impugnadas que este gasto no estaba sometido a controles
previos. En consecuencia, no puede considerarse que se haya aplicado la ley para
conseguir un fin prohibido por el ordenamiento juridico, pues la finalidad que tuvo este
cambio normativo fue, precisamente, establecer un sistema de presupuestacion que
permitiera atribuir fondos al IFA para que este organismo pudiera otorgar las ayudas
sociolaborales sin las exigencias del procedimiento subvencional.

A tenor de lo expuesto, es indubitado que las leyes de presupuestos de Andalucia
para los ejercicios 2004 a 2008, en su programa 31L, establecieron un sistema de
atribucion de fondos para la concesion de ayudas sociolaborales al IFA (las
transferencias de financiacion) que habilitaban a la administracion autondémica a
conceder estas ayudas. Las resoluciones impugnadas, al no reconocer que las referidas
leyes de presupuestos tienen este alcance, han efectuado, también por este motivo, una
aplicacion absolutamente imprevisible del elemento tipico «arbitrariedad».

Por las consideraciones expuestas, procede estimar este motivo del recurso.

5. Vulneracidon del derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE) derivada de la
condena por delito de malversacion del art. 432 CP.

5.1 Exposicion de la queja del recurrente y de las posiciones de las partes.

El recurrente considera que las resoluciones impugnadas, al calificar las conductas
declaradas probadas por la Audiencia Provincial como delito de malversacion, proceden
a una subsuncién indebida en el tipo penal del art. 432 CP lesiva del derecho
fundamental a la legalidad sancionadora previsto en el art. 25.1 CE.

Los hechos declarados probados en la sentencia de instancia describen, en opinién
del actor, meras desviaciones normativas en la tramitacion de los distintos
procedimientos administrativos o presupuestarios. Tales conductas serian, segun alega,
insuficientes para considerar que sustrajo o consintid6 la sustraccion de caudales
publicos. A su juicio, las resoluciones impugnadas trasladan, sin més, el contenido del
injusto propio de la prevaricacidon al &mbito de la malversacion. Se declara probada la
omisién de tramites y controles en la gestiéon global de las ayudas sociolaborales, pero
en ningun caso que dichas ayudas, concretamente consideradas, carecieran
individualmente de una finalidad publica o social legitimadora, ya que la determinacion
de ese concreto aspecto quedd fuera del objeto de enjuiciamiento de la «pieza
especifica».

A juicio del actor, la omision generalizada de ciertos controles y tramites en la gestion
global de las ayudas sociolaborales no resulta subsumible en el delito de malversacion
de caudales publicos del art. 432 CP, pues este precepto exige que la autoridad o
funcionario publico sustraiga o consienta que otro sustraiga dichos caudales. Esto
implica, en su opinidn, destinarlos a finalidades ajenas a su naturaleza publica. La mera
gestion irregular de los fondos, que no cumple con todos los requisitos de procedimiento
o control, no implica por si sola, segun alega el actor, su sustraccion. Afirma, en todo
caso, el recurrente que los hechos probados no ofrecen un soporte suficiente para
justificar esa subsuncion.

Entre las alegaciones de los otros condenados que han comparecido en este
proceso de amparo, solo las presentadas por don JesUs Maria Rodriguez Roman se
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refieren especificamente al delito de malversacion. En lo que ahora interesa, se
considera en ellas que la condena del recurrente por dicho delito carece de todo
fundamento.

El Partido Popular se opone a la estimacion de la queja y destaca que la condena por
el delito de malversacion de caudales publicos obedece, entre otros aspectos, a que el
actor intervino directa y materialmente en la fase de gestion de las ayudas pues, como
director general del IFA/IDEA, suscribié varios convenios particulares que condujeron al
resultado materialmente injusto de la concesién de las ayudas sin tramitacion de
expediente alguno.

El Ministerio Fiscal estima, por su parte, que no puede apreciarse la vulneracion del
derecho a la legalidad penal, al no haberse realizado una interpretacion ni irrazonable ni
extensiva in malam partem que implique imprevisibilidad de la aplicacion del art. 432 CP.
Reprocha en particular al recurrente que, al formular esta concreta queja, haya omitido
toda referencia a los hechos probados de la sentencia de la Audiencia Provincial que le
atribuyen especificas actuaciones en el ejercicio del cargo de director del IFA/IDEA que,
como la firma de los convenios particulares o el pago y consiguiente reflejo contable de
las ayudas, pueden fundamentar sin dificultad, a juicio del Ministerio Fiscal, la
subsuncidn hecha por los érganos judiciales.

La queja asi delimitada opera en dos planos distintos pues, como se explico al
compendiar la doctrina de este tribunal sobre el derecho a la legalidad penal (vid. supra
FJ 3), el requisito de previsibilidad de la conducta penalmente sancionada se proyecta,
por un lado, sobre la interpretacion que los érganos judiciales realizan de la norma penal
misma y, por otro, sobre la concreta operacion de subsuncion de los hechos declarados
probados. El recurrente sostiene, como se ha expuesto, que la disposicion de bienes
publicos con omisién de formalidades y garantias legales no tiene cabida, en general, en
el tipo de malversacion del art. 432 CP y estima, al tiempo, que la subsuncién de los
hechos declarados probados en dicho precepto penal resulta, en todo caso, imprevisible.
Nuestro andlisis se estructurara examinando separadamente esos dos planos.

5.2 Enjuiciamiento de la queja en relacién con el alcance de la interpretacion del
tipo penal.

El recurrente cuestiona, en primer lugar, la interpretacion de la norma penal
efectuada por las sentencias impugnadas en cuanto estas incluyen, en abstracto, dentro
de la tipicidad del delito de malversacion, la realizacion de actos de disposicion con
omisién total o generalizada de los controles y los procedimientos legamente
establecidos, sin considerar necesaria la acreditacién adicional de su aplicacion concreta
a un destino ajeno a fines que puedan considerarse publicos. Sobre esta primera
vertiente de la queja han de hacerse las siguientes consideraciones:

a) No ha existido, en primer lugar, controversia alguna en el pleito a quo en torno a
la norma penal aplicable, que es el art. 432.1 CP en la redaccion dada a ese apartado
por la propia Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre —redaccion que actualmente no
esta en vigor, pues fue modificada, primero, por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,
y mas tarde por la Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre—.

El aludido precepto castiga, en la referida redaccion, a la autoridad o funcionario
publico que «con animo de lucro, sustrajere o consintiere que un tercero, con igual
animo, sustraiga los caudales o efectos publicos que tenga a su cargo por razén de sus
funciones» (énfasis afiadido). Tal descripcion de la conducta tipica responde a la
estructura tradicional que, en nuestro Derecho, ha tenido el delito de malversacién desde
el Codigo penal de 1848, pues dicha infraccion penal se ha configurado desde entonces,
con la sola excepcién de la citada reforma de la Ley Orgénica 1/2015, como «tipo de
apoderamiento» que requiere la sustraccién de un bien mueble con animo de lucro. No
basta la gestién desleal del patrimonio publico que da lugar a la irrogacion de un perjuicio
(como en el «tipo de dafio» introducido por la citada Ley Organica 1/2015, de 30 de
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marzo) sino que se requiere, tal y como alega el recurrente de amparo, la sustraccion de
los caudales como acto apropiativo.

No obstante, esa configuracion estructural del delito de malversacién como tipo de
apoderamiento no implica, sin mas, frente a lo que sostiene el actor en su demanda, que
no sea constitucionalmente posible la subsuncién en el art. 432 CP de una conducta que
consiste en la realizacion de actos de disposicion con apartamiento absoluto de los
tramites y controles legalmente exigibles. Debe analizarse, para alcanzar una conclusion
vélida al respecto, la argumentacion utilizada por las resoluciones impugnadas y
contrastarla con las pautas exegéticas que fueron anticipadas en el fundamento
juridico 3, a proposito de la exposicion de la doctrina de este tribunal sobre el derecho
fundamental a la legalidad penal. Esto exige, en particular, verificar el respeto al tenor
literal de la norma y la razonabilidad metodoldgica y axiolégica de la interpretacion
efectuada por los 6rganos judiciales.

b) Las resoluciones impugnadas, en especial la sentencia casacional de la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo, contienen una argumentacién dirigida a justificar una
interpretacion del alcance del tipo penal segun la cual la nocién de sustraccion resulta
compatible con la disposicion definitiva de los caudales en una situacion de omision
absoluta de los tramites, controles y formas exigidas en el ordenamiento juridico.

El Tribunal Supremo reconoce en su sentencia que la inclusién de esta clase de
supuestos en la estructura apropiativa de la malversacion de 1995 ofrece «mayores
dificultades» que en el delito de administracion desleal de patrimonio publico introducido
por la ya derogada Ley Organica 1/2015. Considera, pese a ello, que también puede
entenderse, sin forzar el sentido literal posible de la norma y en coherencia con el bien
juridico protegido, que la sustraccién requerida por el tipo penal se produce cuando «el
caudal publico [se] aparta definitivamente del patrimonio publico desviandolo de las
necesidades del servicio». Esto ocurriria, en todo caso, cuando los actos de disposiciéon
de los caudales publicos se realizan de forma «arbitraria» y «libérrima», como si se
tratase de bienes pertenecientes a la autoridad que dispone de ellos, con completo
apartamiento de los cauces, procedimientos y controles legalmente aplicables. Segun
razona el Tribunal Supremo, la autoridad o funcionario dispone, en ese tipo de
supuestos, del dinero publico «como si fuera propio». La finalidad publica, concluye la
sentencia, «viene condicionada al cumplimiento de las exigencias legales», por lo que un
incumplimiento «absoluto» de esas exigencias implica, en si mismo, la sustraccion a una
finalidad legitima y, con ello, un acto dispositivo que conlleva una apropiacion.

La resolucion apoya estas consideraciones en su doctrina previa, citando varias
sentencias [SSTS 908/2021, de 24 de noviembre (ECLI:ES:TS:2021:4385); 685/2021,
de 15 de septiembre (ECLIES:TS:2021:3357), y 606/2017, de 7 de septiembre
(ECLLES:TS:2017:3211)] en las que la esencia de la sustraccion de los bienes a su
finalidad publica radica en la realizacién del acto de disposicién con omision de todas las
formalidades legalmente exigibles, que aseguran la sujecion del funcionario actuante al
interés general.

c) El control que corresponde realizar a este tribunal de la interpretacion que acaba
de exponerse se circunscribe al examen de la razonabilidad de la motivaciéon que la
sustenta, pues no compete a la jurisdiccion constitucional determinar la interpretacion
Ultima de la norma penal, como tampoco dirimir la disyuntiva interpretativa que enfrenta
la tesis del 6rgano judicial y la del recurrente.

Con esa premisa, en aplicacion del triple pardmetro de control de razonabilidad
propio de art. 25.1 CE (vid. supra FJ 3), debe concluirse que la interpretacion del delito
de malversacion contenida en las resoluciones impugnadas no vulnera el derecho
fundamental a la legalidad penal (art. 25.1 CE).

(i) No desbhorda, en primer lugar, el tenor literal del art. 432 CP la inclusién en el
verbo tipico «sustraer» de la accion que consiste en disponer de forma definitiva de los
caudales o efectos en ausencia de toda finalidad publica. El Tribunal Supremo apoya, de
hecho, esa comprension del verbo rector del tipo en la definicién del diccionario de la
Real Academia Espafiola, que incluye en su primera acepcién las conductas de
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«apartar» 0 «separar». Es claro que tales conductas de apartamiento o separacion
pueden ir referidas a las finalidades caracteristicas del tipo de patrimonio (en este caso
publico) gestionado.

(i) El Tribunal Supremo sustenta su interpretacion, en el plano metodoldgico, en
elementos normativos relevantes en la configuracion del delito de malversacion, como la
ubicacion sistemética del art. 432 CP o el sujeto activo. De dichos elementos infiere, sin
incurrir en quiebras ldgicas, que el tipo penal no solo protege la indemnidad del
patrimonio publico sino también el correcto funcionamiento de la actividad econdmica de
las administraciones.

Subraya la sentencia casacional, en este punto, que el delito de malversacion guarda una
estrecha relacion con «la confianza de la sociedad en el manejo honesto de los fondos
publicos» y con la garantia de «los deberes de fidelidad y transparencia» de los funcionarios.
Desde tal orientacion teleolégica, estima, con amplia exposicion de los precedentes
jurisprudenciales, que la interpretacion del delito de malversacion se ha ido adaptando a
formas cada vez mas complejas de gestion del patrimonio publico. No se apoya, en definitiva,
la resolucién casacional en pautas metodologicas que puedan considerarse lesivas del
art. 25.1 CE.

(i) Desde una perspectiva axiolégica, la conexién que la sentencia del Tribunal
Supremo establece entre la nocién de «sustraccion» y el manejo arbitrario de los fondos
publicos resultante del incumplimiento absoluto de las nomas de gestién y control
aplicables tampoco resulta reprochable. La importancia que ha adquirido en la sociedad
actual la lucha de los poderes publicos contra la corrupcion permite concebir el bien
juridico protegido mas alla de su dimension patrimonial, conectandolo con la clausula
constitucional que exige a las autoridades y funcionarios que componen las
administraciones publicas servir con objetividad (y no arbitrariamente) a la consecucion
de los intereses generales (art. 103 CE).

Ningun reproche puede hacerse, en suma, a las resoluciones impugnadas, desde la
Optica del art. 25.1 CE, en lo que se refiere a la determinacion del significado y alcance
del delito del art. 432 CP, pues la interpretacion cuestionada por el actor respeta el tenor
literal de la norma y se apoya en una argumentacion que, tanto metodoldgica como
axiolégicamente, resulta adecuada a las exigencias del derecho fundamental a la
legalidad penal.

5.3 Enjuiciamiento de la queja en relacién con la subsuncién de los hechos
probados en el delito de malversacién.

En lo que se refiere al juicio de subsuncion propiamente dicho, las conclusiones
antes alcanzadas en el fundamento juridico 4 en relacién con el delito de prevaricacion
tienen influjo directo sobre la evaluacion de la posible vulneracion del derecho a la
legalidad penal en la condena por el delito de malversacion.

Hemos de distinguir, por tal razon: (A) la subsuncién en el tipo penal de malversacion
de aquellos hechos probados que se refieren globalmente a la forma de gestiéon de las
transferencias de financiacién en ejecucion del programa 31L en el tiempo en el que el
recurrente de amparo fue director del IFA/IDEA (desde el 17 de junio de 2004 hasta el 14
de mayo de 2008) y (B) la subsuncion en el delito de malversacion de las concretas
aplicaciones, en el mismo periodo de tiempo, de fondos publicos sin cobertura en el
programa 31L.

A) Hechos probados que se refieren globalmente a la forma de gestion de las
transferencias de financiacion en ejecucion del programa 31L.

a) Enlo que se refiere a la condena por malversacion derivada de la gestion global
llevada a cabo por el recurrente de amparo de los fondos correspondientes al
programa 31L, han de hacerse las siguientes precisiones iniciales:

(i) La sentencia condenatoria dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla declara
probado [vid. mas ampliamente supra FJ 2.4)] que el actor, en su condicion de director
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del IFA/IDEA, firmé mas de cuarenta convenios con la Direccion General de Trabajo y
Seguridad Social para el pago de las ayudas sociolaborales y a empresas en crisis con
cargo a la partida presupuestaria 440 del programa 31L.

También estima probado que el recurrente asistié con regularidad a las sesiones del
consejo rector de la agencia IFA/IDEA. Le responsabiliza, igualmente, de la aprobacion
de las cuentas anuales en las que se recogian como «otros gastos de explotacion» los
importes que el IFA/IDEA recibia de la Consejeria de Empleo para el pago de las
ayudas. También considera acreditado que dichas cuentas reflejaban esas operaciones
como una actividad de mera intermediacion conforme a la cual, y puesto que el IFA/IDEA
solo procedia a efectuar los pagos, los importes que iban a percibirse de la Consejeria
de Empleo con cargo a la partida 440 (destinadas a materializar los pagos) se reflejaban
como un activo y los compromisos de pago que después iba asumiendo el IFA/IDEA por
orden de la citada consejeria se reflejaban como un pasivo.

(i) Tanto la sentencia de la Audiencia Provincial como la del Tribunal Supremo
estiman que esas actuaciones se efectuaban con la intenciéon de sortear los diversos
controles y procedimientos propios del régimen de las subvenciones. Para la Audiencia
Provincial, el actor, al actuar de ese modo, se representaba necesariamente la alta
probabilidad de que los caudales gestionados se sustrajeran a su finalidad publica. Para
el Tribunal Supremo, la finalidad Gltima del recurrente de amparo (compartida por los
demas condenados) era materializar una gestion de las ayudas «libérrima y arbitraria»,
situacion que, como ya se ha explicado, el alto tribunal estima equivalente a la
sustraccion de los caudales a la consecucion de cualquier finalidad que pueda
considerarse publica.

(i) En el fundamento relativo al juicio de autoria del recurrente de amparo, la
sentencia de la Audiencia Provincial sostiene que las actuaciones que este realiz6 como
director del IFA/IDEA supusieron una aportacion esencial para la efectiva sustraccion de
los fondos publicos que estaban a su cargo. Segun sefiala la Audiencia «sin la firma de
los convenios, los delitos no se hubiesen podido cometer» (fundamento de Derecho 31,
pag. 1069). Destaca la resolucion que el recurrente de amparo «continu6 con la firma de
los convenios» pese a que tenia conocimiento: (1) de cémo estaba concediendo las
ayudas la Direcciébn General de Trabajo (con omision de fiscalizacion previa y
prescindiendo «de forma total y absoluta del procedimiento administrativo establecido»);
(2) de la «indebida presupuestacion de las transferencias de financiacion», y (3) de «la
indebida utilizacion del IFA como entidad colaboradora» (fundamento 31, pags.
1068-1069). También considera una aportacion esencial a la efectiva sustraccion de los
fondos publicos que el recurrente realizara pagos «tanto de convenios como de
resoluciones, conociendo la ilegalidad de los mismos» (fundamento 31, pag. 1069).

b) Realizadas las precisiones anteriores sobre los hechos atribuidos al actor en las
resoluciones impugnadas, hemos de determinar si la subsuncién de tales hechos en un
delito de malversacion del art. 432 CP ha vulnerado el derecho del recurrente a la
legalidad penal del art. 25.1 CE. Para enjuiciar este extremo, hemos de realizar las
siguientes consideraciones:

(i) Las resoluciones impugnadas atribuyen las supuestas irregularidades cometidas
por el actor a la ejecucién de las determinaciones contenidas en el programa 31L, esto
es, a los efectos juridicos asociados a un determinado sistema de presupuestacion que
imponia una forma de gestion y control radicalmente distinta a la exigible en el ambito de
las subvenciones.

Segun compendia la sentencia casacional, fue la utilizacion de un «indebido criterio
de presupuestacion» (concretamente, la inclusion de las ayudas sociolaborales en el
programa 31L, correspondiente a las transferencias de financiacion) lo que determiné:
(1) que la Consejeria de Empleo no tramitara los expedientes de concesiéon de ayudas
sociolaborales y a empresas en crisis ante la Intervencién de la Junta de Andalucia,
porque los fondos para materializar dicha concesién habian sido transmitidos al
IFA/IDEA; (2) que el IFA/IDEA tampoco tramitara expediente alguno, pues dicho ente no
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concedia las ayudas, sino que simplemente procedia a su pago; (3) que los pagos no
fueran sometidos a fiscalizacion previa, pues ese régimen de control no era aplicable a
las transferencias de financiacion, y (4) que los pagos se contabilizaran como gastos de
explotacion cuando, en realidad, no lo eran (fundamento de Derecho 37.2, pag. 349).

(i) Hecha esta constatacion, resulta de especial relevancia que el referido sistema
de presupuestacion, y en particular las transferencias de financiacion comprendidas en la
partida 440 del programa 31L, fuera aprobado en las sucesivas leyes de presupuestos
de la Comunidad Auténoma de Andalucia de los afios 2002 a 2009, pues esa aprobacion
parlamentaria implica que las previsiones sobre la concesion y gestion de ayudas
sociolaborales se incorporaron al ordenamiento juridico como normas con rango de ley.
En consecuencia, las determinaciones contenidas en dichas leyes de presupuestos en
relacion con el régimen de concesion y control financiero de las ayudas sociolaborales y
a empresas en crisis (en concepto de «transferencias de financiacion») no podian ser
calificadas de ilicitas o ilegales.

En particular, las leyes de presupuestos aprobadas en el periodo en el que el
recurrente de amparo fue director de la agencia IFA/IDEA (2004-2008) contemplaban
expresamente que dicha agencia procederia a la firma de convenios particulares con la
Consejeria de Empleo para el pago de las ayudas sociolaborales y a empresas en crisis
y que el pago de dichas ayudas se materializaria mediante transferencias de financiacion
al IFA/IDEA, conductas estas (firma de convenios y pago de las ayudas) que son,
precisamente, las que se atribuyen al recurrente de amparo a efectos de condenarle por
el delito de malversacion del art. 432.1 CP.

(iii) Con estas premisas, no puede estimarse en modo alguno previsible, desde la
Optica propia del art. 25.1 CE, que una actuacion de una autoridad o funcionario publico
que esta amparada en las determinaciones contenidas en leyes de presupuestos
aprobadas por un Parlamento pueda dar lugar a una condena penal por delito de
malversacion, por mas que esas determinaciones impliquen la supresién de los controles
y procedimientos propios del régimen de las subvenciones. Nadie puede prever
razonablemente que vaya a ser condenado por el delito de malversacion, esto es, por la
disposicion ilicita de caudales o efectos publicos, por realizar conductas que tienen
cobertura en una norma con rango de ley que regula especificamente el supuesto de
hecho al que ese individuo se enfrenta en su calidad de autoridad o funcionario publico,
pues tal ley, en tanto no sea declarada inconstitucional, ha de considerarse valida.

(iv) Es importante resefar, finalmente, que para alcanzar las conclusiones
anteriores no es preciso pronunciarse sobre la eventual relacion normativa de antinomia
o complementariedad que pudiera existir entre el sistema de presupuestacion
establecido para las ayudas sociolaborales y a empresas en crisis en las sucesivas leyes
de presupuestos de la Comunidad Autonoma de Andalucia de los afios 2002 a 2009 y
las disposiciones previstas en otras normas de rango legal, como la Ley 5/1983, de 19
de julio, de hacienda publica de Andalucia, o la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
general de subvenciones. Las sentencias de instancia y casacion son claras al
considerar que existe una correspondencia absoluta entre el sistema de presupuestacion
aprobado por las leyes presupuestarias y el consiguiente sistema global de gestiéon de
los fondos publicos sin sujecion al régimen de las subvenciones, rechazando, en
diversos pasajes, que uno y otro puedan ser desconectados, ya que son eslabones
sucesivos en la materializacion de una ilegalidad originaria, contenida en el sistema de
presupuestacion inicialmente establecido. Es esa tesis de los 6rganos judiciales la que
es objeto de escrutinio en este recurso de amparo y la que conduce, como se ha
expresado, a apreciar que se ha producido una subsuncién completamente imprevisible
en el delito de malversacion. A ella, por tanto, ha de cefiirse nuestro enjuiciamiento.

La jurisdiccion que nos corresponde ejercer en este proceso constitucional se
circunscribe a la revision de una condena penal desde la perspectiva tuitiva que es
propia del derecho a la legalidad en materia sancionadora (art. 25.1 CE). Basta, por ello,
con constatar que las leyes de presupuestos de los afios 2002 a 2009 —que no fueron
impugnadas ni cuestionadas ante este tribunal- estaban en vigor y amparaban el modo
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de gestion globalmente seguido por el recurrente de amparo en su calidad de director
del IFA/IDEA.

En definitiva, la subsuncién en el delito de malversacion basada en el hecho de
haber gestionado los fondos publicos recibidos para el pago de las ayudas
sociolaborales segun las determinaciones del programa 31L, resultaba manifiestamente
imprevisible, pues se trataba de un sistema de gestién establecido por una ley que ni
siquiera fue impugnada o cuestionada ante este tribunal. En todo caso, la
responsabilidad politica en la que se pueda incurrir por la gestion de los asuntos publicos
es una cuestion ajena a esta jurisdiccion.

Ha de estimarse, por ello, vulnerado el derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE) en
lo que se refiere a la forma global de gestion que, en calidad de director del IFA/IDEA, el
recurrente hizo de las ayudas sociolaborales a empresas contempladas en el
programa 31L.

B) Hechos referidos a concretas aplicaciones de fondos publicos sin cobertura en el
programa 31L.

La condena por malversacion incluye una serie de conductas —algunas de las
cuales se materializaron en el periodo de tiempo en que el recurrente fue director del
IFA/DEA- cuya ilicitud no obedece a la supresion de tramites y controles como
consecuencia del sistema de presupuestacion utilizado sino a dos factores diferentes:
a) por una parte, a la concesién de las concretas ayudas del programa 31L, por parte
de las autoridades de la Consejeria de Empleo, en ausencia de todo fin publico,
cuestion de la que se ocupa el fundamento de Derecho 45 de la sentencia de la
Audiencia Provincial; y b) por otra, a la asignacion de fondos publicos a fines distintos
y ajenos a los recogidos para el programa 31L, concretamente en los supuestos
especificados en la letra C) del hecho probado vigesimosegundo.

a) La Audiencia Provincial considera que las ayudas del programa 31L fueron
concedidas por «los acusados pertenecientes a la Consejeria de Empleo»
(fundamento 45, pag. 1722) sin que concurriera «el fin publico o social» que constituia su
causa legitima. Distingue, en este punto, dos clases de ayudas: (i) las que tenian como
finalidad cubrir los importes de las indemnizaciones derivadas de expedientes de
regulacion de empleo en situaciones de insolvencia de la empresa empleadora
(beneficiaria de la ayuda) y (ii) las que no guardaban relacién con la tramitacion y
aprobacion de los expedientes de regulacién de empleo.

() En cuanto a las ayudas que tenian como finalidad cubrir los importes de las
indemnizaciones por rescision de la relacion laboral en situaciones de ERE, la Audiencia
Provincial estima que la Consejeria de Empleo otorg6 este tipo de ayudas sin comprobar
gue las empresas beneficiarias carecieran de capacidad econémica para afrontar el pago
de las indemnizaciones de los trabajadores afectados. La administracion publica
andaluza asumio, de ese modo, los costes de los expedientes de regulacion de empleo
de empresas sin determinar si estas eran solventes o no (fundamento de Derecho 45,
pag. 1711), lo que «facilitaba a estas empresas la reduccion de plantilla, sin el coste
econdmico que ello conlleva», con «el consiguiente lucro para las mismas»
(fundamento 45, pag. 1712).

(i) En lo que respecta a las ayudas que no guardaban relacién con la tramitacion y
aprobacion de expedientes de regulacion de empleo, considera la sentencia de la
Audiencia Provincial que «[u]na parte importante» de estas otras subvenciones carecian
«de objeto concreto y claramente definido» (fundamento de Derecho 45, pag. 1714) y
sefiala que se destinaron a «fines muy diversos» como pago de ndéminas, deudas,
gastos de primer establecimiento de la empresa, minutas por asesoramiento juridico en
materia laboral, mejoras salariales derivadas de convenios colectivos, cursos de alta
direccidn, indemnizaciones derivadas de despidos improcedentes o préstamos para
pago de ndminas. Afiade que estas ayudas se concedieron sin comprobar las
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circunstancias del beneficiario, «especialmente en lo que se refiere a que la empresa no
tuviera capacidad econ6mica para hacer frente, en todo o en parte, a las obligaciones
asumidas por la Junta» (fundamento 45, pag. 1715).

Concluye la Audiencia Provincial que los fondos del programa 31L fueron, en todos
estos casos, objeto de disposicidn para realizar pagos «completamente ajenos al interés
publico» (fundamento de Derecho 45, pag. 1720), lo que sintetiza sefialando que tanto
las ayudas concedidas para la cobertura de situaciones de ERE como las «restantes
subvenciones» se otorgaron sin que se acreditara «la incapacidad de la empresa para
hacer frente a los pagos», o que «supone disponer de los fondos publicos para un fin
ajeno al interés publico» (fundamento 45, pag. 1721).

Como puede comprobarse, la ilicitud de estos actos de disposicién de los fondos
publicos del programa 31L trasciende la mera omision de tramites y procedimientos
propios de la normativa de las subvenciones y estd asociada a la ausencia, en el
momento de la concesidn de las ayudas por parte de la Consejeria de Empleo, de una
causa legitima, concretamente de una situacibn de insolvencia de la empresa
beneficiaria que justificase que fuera la administracién publica andaluza, y no la propia
empresa afectada, la que asumiera los pagos correspondientes.

Es claro que las leyes de presupuestos no legitimaban la disposicién de los fondos
presupuestados sin la concurrencia de los fines publicos propios de las ayudas
sociolaborales y a empresas en crisis, por lo que esta concreta forma de disposicion de
los caudales por parte de la Consejeria de Empleo, asociada a la ausencia de causa
justificativa, no esta abarcada por los razonamientos relativos a la imprevisible
subsuncién en el delito de malversacion de la forma global de gestién del programa 31L
derivada del sistema de presupuestacion utilizado [vid. supra FJ 5.3 A)].

b) Por su parte, en todos los casos comprendidos la letra C) del hecho probado
vigesimosegundo de la sentencia de la Audiencia Provincial, la carga de ilicitud que se
atribuye a los actos de disposicién tampoco estd en la omisibn de determinados
controles o procedimientos propios del régimen de subvenciones sino en el
apartamiento, en la concreta concesion de los fondos, de los fines publicos
contemplados en las sucesivas leyes de presupuestos para el programa 31L.
Estariamos, por tanto, ante actos de disposicidn cuya ilicitud no se atribuye a la estricta
aplicacion del sistema de presupuestacion establecido en las normas presupuestarias en
vigor. Al contrario, se habrian realizado con apartamiento de los fines legitimos que dicho
sistema de presupuestacion contemplaba.

En relacién con todos estos casos de disposicién de fondos sin amparo en el sistema
de presupuestacion del programa 31L, sea por ausencia o por desviacion de su fin
publico, el recurrente de amparo nada alega en su demanda. El actor se limita a sefalar
en ella, en este concreto punto, que quedaron fuera del objeto de conocimiento de la
llamada «pieza especifica» todos los actos de disposicion materializados con fondos
publicos correspondientes al programa 31L. La realidad es, sin embargo, que (como se
explica en el fundamento juridico 2.2) se establecié expresamente que formaba parte del
objeto de la «pieza especifica» el enjuiciamiento de los concretos actos de disposicién
realizados por quienes desde sus cargos de responsabilidad politica intervinieron en la
fase de ejecucién de las ayudas sociolaborales y, en particular, de quienes actuaron,
como es el caso del actor, en calidad de directores del IFA/IDEA.

Constatado este extremo, es claro que el recurrente no ha desplegado
argumentacion alguna en relacién con la relevancia penal de estos otros supuestos, en
los que los fondos publicos fueron objeto de disposicion en ausencia de fin publico o al
margen de los fines presupuestariamente previstos para el programa 31L. No ha
aportado, en definitiva, ningiin elemento de juicio que pueda llevarnos a considerar que
la subsuncién realizada por los 6rganos judiciales resulta, en estos casos, contraria a las
exigencias del art. 25.1 CE. Ha de desestimarse, por ello, la vulneracion del derecho a la
legalidad penal (art. 25.1 CE) en relacion con la subsuncién en el delito de malversacion
de estas otras conductas.
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6. Enjuiciamiento de la queja relativa a la vulneracion del derecho a la presuncion
de inocencia (art. 24.2 CE) en relacién con la condena por delito de malversacion de
caudales publicos respecto de las ayudas concedidas en ausencia de fin publico y las
partidas desviadas del programa presupuestario 31L declaradas en la sentencia de
instancia.

6.1 Posiciones de las partes.

En el motivo cuarto de la demanda de amparo se denuncia la vulneracion del
derecho fundamental a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) al considerar el
demandante que no existe acervo probatorio suficiente para declarar su culpabilidad por
el delito de malversacion y al haberse realizado una valoracion irracional, arbitraria e
ilégica de la prueba practicada a fin de concluir la condena del recurrente.

Sefala en este sentido que la sentencia condenatoria parte de la concepcién de que
todo aquel que hubiera tenido conocimiento de las irregularidades plasmadas en el
informe adicional al informe definitivo de cumplimiento del ejercicio 2003 tenia dolo de
malversar lo que, a su juicio, resulta una conclusion ilégica y arbitraria. Reclama que el
Tribunal resuelva sobre la racionalidad de dicha aseveracién y ello bajo la afirmacion de
gue de la mera lectura del informe no cabe entender la asuncién de eventualidad de que
la Direccion General de Trabajo estuviera malversando fondos publicos.

Apoya esta conclusion en los siguientes elementos: (i) con posterioridad al informe
adicional al informe definitivo de cumplimiento del ejercicio 2003 no se recabd ningun
otro informe adicional, lo que lleva a concluir que las irregularidades ya habian sido
subsanadas; (i) las presuntas irregularidades puestas de relieve no describen la
conducta de apropiacién de los caudales publicos o el desvio de su finalidad del interés
general; y (iii) no se apreciaron por los interventores indicios de riesgo o menoscabo de
los fondos publicos ya que no se emitieron informes de actuacion.

La representacion procesal del Partido Popular rebate este motivo argumentando
gue la prueba se valoré de forma racional y motivada y que la condena no se basa
Unicamente en el conocimiento del contenido del informe adicional al informe de
cumplimiento del ejercicio 2003 emitido por la Intervencién de control financiero
permanente del IFA/IDEA, porque concurren otros elementos de valor incriminatorio
identificados igualmente en la sentencia de instancia, entre ellos: la firma de los
convenios particulares que instrumentaron las ayudas, las competencias que ejercio
como director de la citada agencia, la indebida contabilizacién de estos pagos como
gastos de explotacién propios de la agencia, las «salvedades por incertidumbre» que se
hacian en los informes de auditoria externa ante los descubiertos que se iban generando
en las cuentas de la agencia y las observaciones sobre la inadecuacién de la aplicacion
presupuestaria verificadas por un vocal en el consejo rector del IFA/IDEA celebrado el 18
de octubre de 2005.

Por su parte, el Ministerio Fiscal resume la doctrina constitucional sobre el derecho a
la presuncion de inocencia y a continuacion procede a extraer los elementos facticos
contenidos en las sentencias de instancia y de casacion rebatiendo las alegaciones
efectuadas por el demandante sobre que la condena se funda, Unica y exclusivamente,
en el conocimiento del informe adicional al informe de cumplimiento del ejercicio 2003.
En este sentido, afirma que los argumentos empleados en la sentencia de casacion para
confirmar la validez de la condena por delito de malversacion no orbitan en solitario
sobre aquel extremo sino, también, sobre el conocimiento que tenia el demandante de la
ilegalidad misma del sistema de concesion de ayudas que se deduce «de los informes
de cumplimiento formulados por la Intervencién en afios sucesivos, de su participacion
en las sesiones del consejo rector donde se trataban las cuestiones sobre el abono de
las subvenciones, y la carta que dirigié al director general de Trabajo y Seguridad Social
poniendo de manifiesto las situaciones de descubierto por falta de traspaso de fondos
suficientes para efectuar los pagos comprometidos mediante la firma de los convenios
particulares». Por ello, rechaza la existencia de vacio probatorio y la ausencia de
motivacion que se denuncia.
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6.2 Pronunciamiento de los 6rganos judiciales.

Como se ha expuesto supra, la sentencia de la Audiencia Provincial declara probado
que el actor suscribié con la Direccion General de Trabajo mas de cuarenta convenios
particulares para el pago de las ayudas sociolaborales y a empresas en crisis con fondos
procedentes de transferencias de financiacion y que actudé con conocimiento de la
eventualidad de que los mismos fueran desviados de toda finalidad publica por la falta de
los controles que caracterizaban el procedimiento de concesion.

La sentencia del Tribunal Supremo declara que este relato factico basta para
justificar la aplicacién del delito de malversacién de caudales publicos del art. 432 CP
(fundamentos de Derecho 139 y 140) y que no se ha vulnerado el derecho a la
presuncion de inocencia porque es fruto de una valoracion debidamente motivada de las
pruebas practicadas (fundamentos 140 y 141). Considera que la defensa del actor
«prescinde por completo del relato de hechos probados en el que se describe, de forma
pormenorizada y exhaustiva, el procedimiento ilegal de concesién de las ayudas que se
instaur6 a partir del ejercicio 2000 y en el que intervino directa y materialmente el
acusado como director general del IFA/IDEA suscribiendo los convenios particulares con
la Direccion General de Trabajo y abonando las ayudas derivadas de los citados
convenios, pese a conocer que no se seguia procedimiento alguno, que los expedientes
no eran fiscalizados ni en la Consejeria de Empleo, ni en la entidad publica porque
dichos expedientes quedaban depositados en la Consejeria, que no contenian solicitud,
memoria econdmica, requisitos o justificacion de la finalidad publica de la ayuda, que
el IFA actuaba indebidamente como entidad colaboradora y que se estaba generando un
déficit presupuestario por asuncién de compromisos por encima de la cobertura
presupuestaria».

De hecho, la propia sentencia de casacion, a la hora de dar adecuada respuesta a
los argumentos de la defensa en cuanto a la ausencia de prueba respecto al debido
conocimiento de los actos de disposiciébn que integran el delito de malversacion, se
remite a sus propios fundamentos juridicos tercero y trigésimo noveno que afirma que
«la conducta ilicita abarca la totalidad de las ayudas sociolaborales y demas
subvenciones identificadas en la sentencia por las correspondientes partidas
presupuestarias» sin perjuicio, claro esta, de otorgar este caracter ilicito también a
concretas disposiciones «destinadas a fines distintos y ajenos a los mencionados en las
concretas partidas presupuestarias» (sentencia del Tribunal Supremo, pag. 1042).

Asi viene afirmado también en la pagina 1045 al consignarse que, como sefialaba la
sentencia de instancia (fundamento de Derecho 47), el sefior Serrano Aguilar fue
condenado por «asumir la eventualidad de que los fondos vinculados al programa 31L
fueran objeto de disposicién con fines ajenos al fin publico al que estaban destinados»
siendo que «su actuacién formé parte de un sistema en el que el pago de las ayudas era
el ultimo eslabdn, pero ese pago era necesario, por lo que, sabiendo cédmo se estaban
gestionando las ayudas, pudo y debié impedirlo, negandose a firmar los convenios
particulares que le pasaban a la firma y no permitiendo que la agencia de la que era
director actuara como entidad colaboradora, dando cobertura al pago de las ayudas sin
control y sin siquiera bases reguladoras». En definitiva, para las resoluciones judiciales
impugnadas, el demandante formaba parte del «engranaje» destinado al uso ilegal de
las transferencias de financiacién lo que lleva a afirmar el conocimiento de la
antijuridicidad de su conducta.

Por todo ello, el Tribunal Supremo acaba concluyendo que el recurrente participé de
forma consciente en la totalidad de los hechos expuestos en el factum de la sentencia a
él atribuidos al resultar acreditados por prueba suficiente al efecto y, por tanto, que
ninguna vulneracién de su derecho a la presuncion de inocencia se ha producido.

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2024-16037



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

=

&

#

p—

I

Nl
]

*

e

Viernes 2 de agosto de 2024

Sec. TC. PAag. 98500

6.3 Doctrina constitucional sobre el derecho a la presuncion de inocencia
(art. 24.2 CE).

Antes de abordar las concretas quejas alegadas por el demandante de amparo en
relacion con este motivo, conviene traer a colacion, al menos resumidamente, la doctrina
constitucional sobre el derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) tal y como ha
sido fijada por este tribunal.

Al respecto hemos consignado reiteradamente que este derecho queda configurado
como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo validas (STC 31/1981, de 28
de julio), de tal manera que toda sentencia condenatoria ha de estar fundada en «una
minima actividad probatoria, realizada con las garantias necesarias, referida a todos los
elementos esenciales del delito, y que de la misma quepa inferir razonablemente los
hechos y la participacién del acusado» (STC 105/2016, de 6 de junio, FJ 8). Esta
idoneidad incriminatoria, ademas, «debe ser no solo apreciada por el juez, sino también
plasmada en la sentencia, de forma que la carencia o insuficiencia de la motivaciéon en
cuanto a la valoracién de la prueba y la fijacion de los hechos probados entrafia la lesién
del derecho a la presuncién de inocencia, lo que impone como canon de analisis no ya la
mera cognoscibilidad de la ratio decidendi de la decision judicial, sino una minima
explicacion de los fundamentos probatorios del relato factico, con base en el cual se
individualiza el caso y se posibilita la aplicacién de la norma juridica (por todas,
STC 22/2013, de 31 de enero, FJ 5, y las resoluciones alli citadas)» (STC 105/2016,
ibidem).

Igualmente se ha destacado que, a falta de prueba directa, la prueba de cargo sobre
la concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos del delito puede ser indiciaria,
siempre que se parta de hechos plenamente probados y que los hechos constitutivos de
delito se deduzcan de esos indicios a través de un proceso mental razonado y acorde
con las reglas del criterio humano. En relacibn con esta concreta cuestion, la
STC 133/2014, de 22 de julio, FJ 8, ya sefialaba que «a falta de prueba directa de cargo
también la prueba indiciaria puede sustentar un pronunciamiento condenatorio, sin
menoscabo del derecho a la presuncidon de inocencia, siempre que se cumplan los
siguientes requisitos: 1) el hecho o los hechos base (o indicios) han de estar plenamente
probados; 2) los hechos constitutivos de delito deben deducirse precisamente de estos
hechos base completamente probados; 3) para que se pueda comprobar la razonabilidad
de la inferencia es preciso, en primer lugar, que el 6rgano judicial exteriorice los hechos
que estan acreditados, o indicios, y sobre todo que explique el razonamiento o engarce
I6gico entre los hechos base y los hechos consecuencia; 4) y, finalmente, que este
razonamiento esté asentado en las reglas del criterio humano o en las reglas de la
experiencia comun o, en palabras de la STC 169/1989, de 16 de octubre (FJ 2), "en una
comprensidn razonable de la realidad normalmente vivida y apreciada conforme a
criterios colectivos vigentes" (SSTC 220/1998, de 16 de noviembre, FJ 4; 124/2001, de 4
de junio, FJ 12; 300/2005, de 21 de noviembre, FJ 3; 111/2008, de 22 de septiembre,
FJ 3)».

La importancia de la motivacién de la sentencia condenatoria ya venia remarcada en
la STC 22/2013, de 31 de enero, FJ 5, donde se afirmaba que la culpabilidad ha de
quedar plenamente probada, lo que es tanto como decir expuesta 0 mostrada. De esta
manera, el derecho a la presuncion de inocencia queda vulnerado cuando, habiéndose
declarado la culpabilidad del encausado, dicha declaracién de culpabilidad no se ha
motivado suficientemente toda vez que «uno de los modos de vulneracién de este
derecho lo constituye precisamente la falta de motivacion del iter que ha conducido de
las pruebas al relato de hechos probados de signo incriminatorio» (STC 245/2007, de 10
de diciembre, FJ 5).

La motivacién de las sentencias penales es siempre exigible ex art. 120.3 CE, esto
es, con independencia de su signo, condenatorio o absolutorio. No obstante, en las
sentencias condenatorias el canon de motivacibn es mas riguroso que en las
absolutorias pues, de acuerdo con una reiterada doctrina constitucional, cuando estan en
juego otros derechos fundamentales —y, entre ellos, cuando estan en juego el derecho a
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la libertad y el de presuncién de inocencia, como sucede en el proceso penal- la
exigencia de motivacion cobra particular intensidad y por ello se refuerza el parametro de
control utilizable para enjuiciar su suficiencia. Particularmente, en el plano factico, la
sentencia penal condenatoria ha de exteriorizar en su razonamiento las pruebas
relevantes tomadas en consideracion y la existencia de una conexion fundada entre las
pruebas y la declaracion de hechos probados; conexidon que debe ser aplicacion
razonada de las reglas de la logica, ciencia y experiencia, de modo que sea posible
realizar un juicio externo sobre las que llevan al juzgador a considerar alcanzada la
conviccion de culpabilidad méas alla de toda duda razonable [por todas, STC 72/2024,
de 7 de mayo, FJ 4 b)].

Es, precisamente, la motivaciéon de la resolucion que declara la culpabilidad y
responsabilidad de una persona la que se encuentra sometida al control de este tribunal.
Asi, hemos afirmado en numerosas ocasiones la radical falta de competencia de esta
jurisdiccion de amparo para la valoracién de la actividad probatoria practicada en el
proceso penal y para la evaluacion de dicha valoracion conforme a criterios de calidad o
de oportunidad, quedando limitada la misién de este tribunal, cuando le es invocado el
derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE), a supervisar externamente la
razonabilidad del discurso que une la actividad probatoria y el relato factico resultante.
Esta conclusién se ha fundamentado en dos razones de diferente indole: (i) por un lado,
en que la Constitucion no atribuye esa tarea de valoracion a este tribunal, que no esta
incluida en las de amparo del derecho a la presuncion de inocencia, y (ii) por otro, en que
el proceso constitucional no permite el conocimiento preciso y completo de la actividad
probatoria (STC 142/2012, de 2 de julio, FJ 5). De esta manera, «solo cabra constatar
una vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia cuando no haya pruebas de
cargo validas, es decir, cuando los érganos judiciales hayan valorado una actividad
probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o carente de garantias, o cuando no
se motive el resultado de dicha valoracion, o, finalmente, cuando por ilégico o
insuficiente no sea razonable el iter discursivo que conduce de la prueba al hecho
probado» (STC 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 2, y, citAindola entre otras muchas,
SSTC 135/2003, de 30 de junio, FJ 2; 137/2005, de 23 de mayo, FJ 2, y 26/2010, de 27
de abril, FJ 6).

Este mismo canon se extiende a los supuestos de prueba indiciaria donde la
supervision de la solidez de la inferencia puede llevarse a cabo tanto desde el control de
su ldgica o coherencia, siendo irrazonable cuando los indicios constatados excluyan el
hecho que de ellos se hace derivar 0 no conduzca naturalmente a él, como desde la
suficiencia o caracter concluyente, excluyéndose la razonabilidad por el caracter
excesivamente abierto, débil o indeterminado de la inferencia (SSTC 127/2011, de 18 de
julio, FJ 6; 142/2012, de 2 de julio, FJ 5, y 46/2022, de 24 de marzo, FJ 10.1).

En conclusion, es deber de los 6rganos judiciales realizar un esfuerzo dirigido a la
motivacion de la sentencia o pronunciamiento condenatorio, puesto que son aquellos
quienes tienen un conocimiento cabal, completo y obtenido con todas las garantias del
acervo probatorio, y funcion de este tribunal comprobar la coherencia de dicha
motivacion a través de una supervision externa de la razonabilidad del discurso que une
la actividad probatoria y el relato factico resultante (STC 67/2021, de 17 de marzo, FJ 3).
Este control no es posible si los 6rganos judiciales descuidan su deber, lo que nos ha
llegado a exigir que «deba asegurarse estrictamente la garantia formal de que el
razonamiento efectuado por el tribunal conste expresamente en la sentencia, ya que solo
asi podra verificarse si aquel formo6 su conviccién sobre una prueba de cargo capaz de
desvirtuar la presuncion de inocencia (SSTC 117/2000, de 5 de mayo, FJ 3, y 124/2001,
de 4 de junio, FJ 13) y que ninguno de los elementos constitutivos de delito se halyal]
presumido en contra del acusado» (STC 340/2006, de 11 de diciembre, FJ 4).

6.4 Enjuiciamiento de la queja.

En el analisis de este motivo es preciso partir de una premisa basica: que la
declarada vulneracion del derecho a la legalidad penal ex art. 25.1 CE, por integrarse en
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los titulos de prevaricacion y malversacion de los arts. 404 y 432 CP la gestion y pago de
ayudas sociolaborales y a empresas en crisis desde la agencia IFA/IDEA, en ejercicios
presupuestarios en los que dicho procedimiento tenia respaldo legal (vid. supra FFJJ 4
y 5) obliga a delimitar el analisis de la participacion del demandante en dicho
procedimiento desde la perspectiva del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia (art. 24.2 CE). No obstante, aun esclarecido que la condena vinculada a la
forma global de gestién del programa 31L es inconciliable con el derecho a la legalidad
penal, resta un sustrato factico que no quedaria afectado por dicho reparo constitucional:
nos referimos a las disposiciones de fondos efectivamente realizadas desde la
Consejeria de Empleo en ausencia de fin publico y a las disposiciones enumeradas en el
apartado C) del hecho probado vigésimo segundo, donde se hace constar que algunos
fondos del programa 31L se aplicaron a fines distintos y ajenos a los determinados en el
mismo. Esta posibilidad de pervivencia de la condena por malversacion exige, sin
embargo, una cuidadosa verificacion de que la sentencia de instancia proporciona, por si
misma, sin necesidad de integracidon o reelaboracién alguna, motivos suficientes para
considerar acreditada, con el grado de certeza que la doctrina constitucional exige para
enervar la presuncién de inocencia, la participacion personal del demandante de amparo
en la realizacion de tales disposiciones.

Consecuentemente, el control externo que este tribunal debe realizar, en garantia del
derecho a la presuncién de inocencia, de la existencia de un engarce ldgico y
reconocible entre el resultado de la prueba y el relato factico que le sirve de sustrato,
demanda, en un caso como el presente, orientar el foco de control en la concurrencia en
la sentencia de instancia de elementos facticos y argumentales de una precision
suficiente para justificar la atribucidon personal al demandante de amparo, don Miguel
Angel Serrano Aguilar, de todos o de algunos de los desvios de fondos a fines ajenos a
los previstos en los programas presupuestarios en el tiempo en el que ejercio el cargo de
director general de la agencia IFA/IDEA, esto es, desde el 17 de junio de 2004 al 14 de
mayo de 2008.

Acotado este sustrato factico, en virtud del relato de hechos probados de la sentencia
de instancia, es deber de este tribunal comprobar si, de acuerdo con su fundamentacion
juridica, se ha motivado suficientemente, y conforme a criterios racionales y légicos, el
engarce necesario entre las conductas anteriormente expuestas y la participacion del
demandante de amparo, entendiendo que ello solo se producird cuando se realice de un
modo «coherente, l6gico y racional, entendida la racionalidad, por supuesto, no como
mero mecanismo 0 automatismo, sino como comprension razonable de la realidad
normalmente vivida y apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes»
(STC 169/1986, de 22 de diciembre, FJ 2).

Y ello porque, como ya se ha explicitado anteriormente, el derecho a la presuncion
de inocencia queda vulnerado cuando, habiéndose declarado la culpabilidad del
encausado, dicha declaracién de culpabilidad no se ha motivado suficientemente toda
vez que «uno de los modos de vulneracion de este derecho lo constituye precisamente la
falta de motivacion del iter que ha conducido de las pruebas al relato de hechos
probados de signo incriminatorio» (STC 245/2007, 10 de diciembre, FJ 5) no siendo, por
lo tanto, mision de este tribunal «revisar la valoracion de las pruebas a través de las
cuales el 6rgano judicial alcanza su intima conviccion, sustituyendo de tal forma a los
jueces vy tribunales ordinarios en la funcién exclusiva que les atribuye el art. 117.3 CE,
sino Unicamente controlar la razonabilidad del discurso que une la actividad probatoria y
el relato factico que de ella resulta, porque el recurso de amparo no es un recurso de
apelacion, ni este tribunal una tercera instancia» (STC 137/2005, de 23 de mayo, FJ 2).

La motivacion efectuada en la sentencia de instancia para concretar la participacion
en los hechos del sefior Serrano Aguilar (sentencia de la Audiencia Provincial,
fundamento 31, pags. 1048 a 1079) va dirigida claramente a constatar que intervino en el
engranaje dirigido al abono de subvenciones a través del uso de las transferencias de
financiacion, pero en ningun caso a probar que hizo un uso desviado de fondos del
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programa 31L por disponer de ellos sin atender a un fin publico o para fines distintos y
ajenos a los previstos en dicho programa.

En efecto, asi aparece recogido a lo largo del citado fundamento juridico donde se
expone con gran profusion que el demandante, como director general del IFA/IDEA,
«firmé mas de cuarenta convenios de ayudas sociolaborales y a empresas, con la
Direccién General de Trabajo y Seguridad Social» y que «[e]ra responsable de formular
las cuentas anuales [...]. En ellas se recogia el modo en el que la agencia contabilizaba
presupuestariamente las transferencias de financiacion. Siguiendo el sistema ya utilizado
antes de su llegada, incluyendo los pagos derivados de los convenios particulares, cuyo
importe llegaba via transferencia de financiacion, en el apartado "otros gastos de
explotacion"» (sentencia de la Audiencia Provincial, fundamento 31, pag. 1058). La
resolucion afiade que era conocedor de los informes de auditoria externa y del
descubierto existente por los compromisos asumidos por el propio IFA/IDEA a raiz de la
suscripcion de los convenios particulares siendo dicho conocimiento acreditado no solo
de su propia posicion dentro del IFA/IDEA sino, también, a través de una carta que el
recurrente dirigié al entonces director general de Trabajo, don Francisco Javier Guerrero,
exigiendo que se pusiera una solucion al problema derivado del déficit.

Continda la resolucion consignando que el conocimiento que tuvo el demandante del
informe adicional al informe definitivo de cumplimiento del ejercicio 2003 —asi como otros
posteriores informes de control financiero permanente del IFA/IDEA— acredita la plena
consciencia por parte del encausado del indebido uso del instrumento «transferencias de
financiacion» y de cémo se estaban concediendo las ayudas por la Direccion General de
Trabajo sin el debido procedimiento administrativo previo de control, a pesar de lo cual
continud con la firma de los convenios.

Sin embargo, la profundidad del andlisis de la prueba que las resoluciones
impugnadas efectdan respecto al conocimiento y participacion del sefior Serrano Aguilar
en la ejecucion de un indebido sistema de presupuestacion para la concesion de ayudas
sociolaborales no aparece detallado con la misma exhaustividad a la hora de motivar la
posible participacion de aquel en la asignacion de fondos del programa 31L en ausencia
de interés publico o a fines ajenos a los recogidos en los propios programas
presupuestarios [disposiciones contenidas en el hecho probado vigésimo segundo,
apartado C), de la sentencia de instancia].

En este sentido, la resolucion de instancia no desarrolla un minimo juicio de autoria
gue permita determinar si el sefior Serrano Aguilar tuvo el dominio funcional del hecho y
si realiz6 u omitio, dentro del marco de dicho dominio, actos que favorecieron
directamente la asignacion material de estos fondos. Tampoco describe la sentencia
alguna modalidad de acuerdo o adhesidn del encausado a un plan preconcebido dirigido
al desvio de estas cantidades siendo que, como ya hemos sefialado, toda la motivacion
efectuada respecto al demandante va dirigida a acreditar su participacion en el uso del
instrumento presupuestario de las transferencias de financiacion para la concesion de
ayudas sociolaborales.

Resulta especialmente relevante la argumentacion relativa al elemento subjetivo, ya
que la conducta malversadora no puede provenir del uso de un procedimiento de
presupuestacion que contempla el pago de ayudas a través de las transferencias de
financiacion y la firma de convenios, amparado por la ley, sino, en su caso, de la
disposicion de los fondos presupuestados para fines no previstos en el programa o
incluso carentes de tal interés publico. El elemento subjetivo del injusto debe proyectarse
sobre esas concretas disposiciones.

El juicio de inferencia del dolo de malversar realizado en la sentencia de instancia
parte de dos elementos:

() Los informes de control financiero permanente de la agencia IFA/IDEA,
elaborados por la Intervencion General de la Junta de Andalucia, y entre ellos, de
manera determinante, el informe adicional (anexo Ill) al informe de cumplimiento de 2003
(«informe sobre determinados aspectos de la gestién del Instituto de Fomento de
Andalucia de los convenios suscritos con la Consejeria de Empleo y Desarrollo
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Tecnolégico en materia de Trabajo y Seguridad Social»), argumentando que «[d]e esta
disposicion de fondos publicos participaron de forma activa desde el ejercicio 2000 hasta
el 2009, los acusados pertenecientes a la Consejeria de Empleo» y también los «otros
acusados, por realizar las conductas descritas en los hechos probados, conociendo las
aludidas deficiencias a través de los informes de control financiero de la Intervencién
General de la Junta de Andalucia» [sentencia de la Audiencia Provincial, fundamento de
Derecho 45.4 D), pag. 1722].

(i) EI déficit generado en la Consejeria de Empleo y en la agencia IFA/IDEA como
consecuencia de la aplicacion de este sistema de gestion de ayudas, que lleva a apreciar
en los condenados por malversacion «una indiferencia hacia la alta probabilidad de que
lo que ya era un despilfarro pasase a ser una malversacion» en virtud de «la existencia
del déficit o desfases presupuestarios, originados precisamente porque se contraian
obligaciones al margen de la cobertura presupuestaria, lo que era posible porque se
concedian subvenciones al margen del procedimiento legalmente establecido y sin
control alguno, al haberse soslayado la fiscalizacion» [sentencia de la Audiencia
Provincial, fundamento de Derecho 45.4 M), pag. 1732].

Ese juicio de inferencia, sin embargo, no resulta suficiente para establecer de manera
cierta y precisa que el sefior Serrano Aguilar hubiera intervenido, con conocimiento de causa,
en la realizaciéon de alguna o algunas de las disposiciones de fondos ajenas a la cobertura
presupuestaria. Cierto es que, a través de los informes de control financiero v,
particularmente, a través del informe adicional al informe de cumplimiento del afio 2003
(notificado en 2005), tuvo conocimiento de que las ayudas no se sujetaban a los requisitos del
procedimiento aplicable a las subvenciones excepcionales —y que a partir de ese
conocimiento es razonable concluir que se representé los riesgos de desvio que esa
minoracién de controles podria generar—. Ahora bien, este riesgo era inherente al sistema de
presupuestacion legalmente establecido. Por ello, para apreciar que el sefior Serrano Aguilar
incurrié en las conductas que se le imputan no basta con poner de manifiesto que las ayudas
concedidas no se ajustaban al procedimiento subvencional (conducta que estaba amparada
en lo dispuesto en las leyes de presupuestos), sino que es preciso acreditar que participd
activa u omisivamente con conocimiento de que los fondos publicos del programa 31L se
estaban concediendo sin que existiera un fin pablico que justificara su concesion o para fines
distintos de los previstos en dicho programa 31L.

Hemos de considerar, en definitiva, para situar en sus justos términos la fuerza
probatoria de los mismos, que los informes de la Intervencion de la Junta de Andalucia
que se hicieron llegar a varios de los condenados, entre ellos al sefior Serrano Aguilar,
rebaten la validez del concepto de transferencias de financiacion al IFA/IDEA como
instrumento presupuestario para gestionar subvenciones excepcionales al margen de su
procedimiento propio, pero no advierten de que se hubieran producido actos de
disposicion ajenos a dicha cobertura.

En particular, el informe adicional al informe de cumplimiento del ejercicio 2003, al
que las resoluciones judiciales otorgan una importancia decisiva en la formacion de su
conviccion, recoge el analisis especifico que el interventor general de la Junta de
Andalucia, don Manuel Gémez Martinez, acusado y absuelto en la causa, encargé a la
interventora dofia Rosario Lobo, que se hiciera sobre una muestra de veinte convenios
particulares, seleccionados de entre los 144 convenios que se suscribieron entre los
afios 2001 a 2004 —por lo tanto, con cargo a fondos de los programas 22E y 31L-. Los
convenios fueron remitidos por la Direccién General de Trabajo, y el informe de la
Intervencion concluye que todos ellos presentaban las mismas deficiencias, sirviendo de
muestra el convenio suscrito con la empresa Hytasal, en el que se detectan, entre otras,
las siguientes deficiencias: «[ijmputacién 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 declaracién
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). [...] No se acredita la personalidad de las entidades solicitantes, ni de
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sus representantes. [...] No se aporta informe o memoria acreditativa de la finalidad
publica, o razones de interés social o econémico, asi como de la inexistencia de normas
reguladoras a las que pudiera acogerse. [...] No consta autorizacion de la concesion de
la subvencion por el Consejo de Gobierno por razén de la cuantia». En el texto del
«Protocolo de colaboracién entre la Direccion General de Trabajo y Seguridad Social, de
la Consejeria de Empleo y Desarrollo Tecnolégico, de la Junta de Andalucia e Hytasal»,
gue operaba como instrumento juridico de concesion de la ayuda, la Intervencion detecta
también irregularidades, como: «No consigna plazo de ejecucion de la actividad
subvencionada con expresion del inicio del cémputo. [...] No consigna la aplicacién
presupuestaria del gasto y su distribucién plurianual [...]. No se indica la forma y
secuencia del pago y los requisitos exigidos para su abono. [...] No se determina el plazo
y forma de justificacion por el beneficiario del cumplimiento de la finalidad para la que se
concede la ayuda. [...] Respecto a las inversiones que ha de realizar Hytasal, no se
indica cuales sean, ni el plazo de ejecucién ni de justificacion de realizacion de estas.
[...] No se aporta resolucion o convenio de concesion de una subvencion a la
Asociacion 14 de noviembre por importe de 500 000 euros. [...] Se ha omitido la
fiscalizacion previa. [...] El importe correspondiente a las prejubilaciones asciende a 10
285 137,38 euros, en lugar de 10 500 000,00 euros».

La conclusion es la siguiente: «Vistas las anteriores deficiencias se puede concluir
gue la citada Direccidon 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» (sentencia de la Audiencia Provincial, hecho probado
noveno, pags. 64 a 67).

La sentencia de instancia valora, asimismo, la declaracion de los peritos de la
Intervencion General de la Administracién del Estado, que elaboraron el informe que se
incorporé a la causa. La sentencia dice que «[pJreguntados a este respecto, en las
sesiones del juicio, los peritos de la Intervencion General de la Administracion del
Estado, Unicos que han visto todos y cada uno de los 270 expedientes de ayudas
derivados del programa 22E y 31L, confirmaron que todas y cada una de las deficiencias
transcritas en el informe de Hytasal, son plenamente extensibles no solo a la muestra de
veinte, sino a todos y cada uno de los 270 expedientes que ellos han analizado, con la
matizacion de las diferencias basicas entre ayudas sociolaborales, con suscripcion de
poélizas de renta colectiva y ayudas a empresas en crisis». Afiade que «[lJos dieciocho
puntos ya resefiados, expuestos por la interventora sefiora Lobo, facilitan de manera
evidente el poder afirmar que no se sigui6 procedimiento administrativo alguno, faltando
los requisitos méas elementales en la tramitacion de cualquier subvencion, destacando la
interventora la imputacion presupuestaria inadecuada, pues no se debe utilizar el
articulo 440 transferencias al IFA, sino el 47 o el 48, segun el beneficiario. En relacion
con la opacidad del sistema, confirma el informe de la interventora que la subvencion no
se ha incluido en la base de datos, ni consta que convenio particular alguno haya sido
previamente informado por el letrado del Gabinete Juridico, adscrito en la Consejeria de
Empleo, como era preceptivo» (sentencia de la Audiencia Provincial, fundamento 4,
pags. 264 y 265).

El contenido de estos informes permite inferir de manera razonable que sus
destinatarios eran conscientes de que dichas aplicaciones presupuestarias permitian
destinar fondos publicos al pago de ayudas sin cumplir el régimen propio de las
subvenciones, pero no advertian de que se hubieran materializado pagos al margen de
su cobertura, frente a lo que sostiene la sentencia de la Audiencia Provincial
(fundamento de Derecho 45, pag. 1721) y como implicitamente viene a reconocer la
sentencia de casacion al afirmar que «el contenido del informe [adicional al de
cumplimiento de 2003] no anuncia las consecuencias que se podian producir» (sentencia
del Tribunal Supremo, fundamento 63.2, pag. 519).
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En definitiva, los informes de la Intervenciéon que la sentencia de instancia analiza
como medio de prueba acreditativo del tipo subjetivo de la malversacion no llegan a
demostrar que el sefior Serrano Aguilar hubiera realizado los hechos que se le atribuyen
(la firma de los convenios particulares) con una representacion suficiente de que las
ayudas se fueran a conceder al margen de toda finalidad publica. No es posible afirmar,
por lo tanto, sin incurrir en una inferencia excesivamente abierta, que se representd, con
el grado de concrecién que demanda la imputacion subjetiva de un delito de resultado
como es el delito de malversacion, las graves desviaciones cometidas por las
autoridades de la Consejeria de Empleo que aparecen descritas en el fundamento de
Derecho 45 de la sentencia de instancia. Tampoco es un dato concluyente que tuviera
conocimiento del déficit contable que se producia en la agencia IDEA pues el mismo era
una consecuencia asociada al sistema de presupuestacion y gestion de las
transferencias de financiacion determinado en las leyes de presupuestos.

Ello no quiere decir, en modo alguno, que no existan en la causa elementos que
hubieran podido servir de punto de partida para fundar un juicio de inferencia que
pudiera haber llevado a esa conclusion —cuestion sobre la que a este tribunal no le
corresponde pronunciarse—, sino, sencillamente, que la sentencia no ha completado el
razonamiento capaz de trazar la vinculacién entre los convenios suscritos por el
demandante, a los que se refiere el relato de hechos probados, sin mayor especificacion
de su contenido y contexto, con las desviaciones expuestas en otro apartado del mismo
relato de hechos probados, razonamiento que es necesario para satisfacer el canon de
motivacion reforzada exigible a una sentencia condenatoria desde la perspectiva del
derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE) y de los derechos fundamentales
concernidos por las penas impuestas.

La resolucion judicial de instancia (sentencia de la Audiencia Provincial, fundamento
de Derecho 22, pag. 696) atribuye directamente dicho desvio de fondos a los
responsables de la Consejeria de Empleo sefialando que «[s]in 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 del IFA/IDEA, los conceptos ya resefiados, sin la tramitacion
del correspondiente expediente, que permitiese acreditar, no ya solo el fin publico o
social del destino de las cantidades concedidas, sino que, acreditado este, se hubieran
aplicado los fondos al mismo». Esta fundamentacion se repite a lo largo de la sentencia
de instancia, como en el fundamento de Derecho 9 o el fundamento de Derecho 35, pag.
1261, donde se afirma que «[a] pesar de no estar previsto en la ficha presupuestaria del
programa 31L, lo cierto es que los responsables de la Consejeria de Empleo utilizaron
estos fondos para fines completamente ajenos. Y asi, a simple modo de ejemplo, se
encuentra que con fondos del programa 31L se pagaron campafias de comunicacion
sobre fomento de empleo y divulgacion del Servicio Andaluz de Empleo; se pagaron
gastos derivados de la cesion al servicio 112 de dependencias correspondientes al
edificio del pabellén de ltalia en Sevilla; se financié el programa de formacion del
voluntariado de los Juegos del Mediterrdneo en Almeria; se financiaron campafas de
divulgacion en materia de prevencion de riesgos laborales». Asimismo, en el fundamento
de Derecho 45, donde se concluye que se hicieron pagos completamente ajenos al
interés publico, «[cJomo son el pago de nominas, deudas (sin especificar), minutas por
asesoramiento juridico en materia laboral, mejoras salariales derivadas de convenios
colectivos, préstamos para pago de néminas de los que no consta su devolucion», a
empresas que no habian acreditado su falta de capacidad econémica, sospechosas de
haberse constituido exclusivamente para el cobro de las subvenciones, o incluyendo
beneficiarios que no pertenecian a las mismas. Sin embargo, como ya se ha indicado,
ninguna argumentacion se realiza a lo largo de estos fundamentos juridicos dirigida a
explicitar la participacion del demandante de amparo en la ejecucion de este tipo de
actos, los elementos probatorios de los que se deduciria dicha participacion, asi como la
posible concurrencia del elemento subjetivo del injusto.
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Consecuentemente, y desde la perspectiva del andlisis efectuado en las resoluciones
judiciales impugnadas, no se considera minimamente motivado que el sefior Serrano
Aguilar hubiera realizado los hechos que la sentencia declara probados —la firma de
convenios particulares— con conocimiento de que la Consejeria de Empleo concedia
ayudas que no respondian a ningun fin publico amparado en el programa 31L, y
consiguientemente con representacion del riesgo concreto de que dicha situacion se
pudiera reproducir, lo que permite concluir que su presuncion de inocencia no ha sido
respetada por los 6rganos judiciales que la condenaron y que desestimaron el recurso de
casacion subsiguientemente interpuesto y debe llevar a la estimacion del amparo
respecto a este motivo.

La estimacion de esta queja, bastante para declarar la nulidad de la condena por
delito de malversacién, hace innecesario pronunciarse sobre el segundo motivo de
amparo, en el que se achaca al Tribunal Supremo haber incurrido en una nueva
vulneracion del mismo derecho a la presuncion de inocencia por haber introducido
elementos facticos que no aparecian en la sentencia de la Audiencia Provincial con el fin
de justificar la concurrencia en el demandante de amparo de una intencionalidad, o dolo
directo de malversar, que la sentencia de instancia no aprecio. Constituye una queja
distinta la relativa a las vulneraciones atribuidas a la comunicacién publica y anticipada
del fallo de la sentencia de casacion, lo que se abordara a continuacion.

7. Vulneraciones atribuidas a la comunicacién publica y anticipada del fallo de la
sentencia de casacion.

7.1 Exposicion de la queja del recurrente, de las posiciones de las partes
personadas y del pronunciamiento del Tribunal Supremo.

El primer motivo de la demanda denuncia la vulneracion del derecho a la presuncién
de inocencia (art. 24.2 CE), del derecho al honor (art. 18.1 CE), del derecho a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) y del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE). Esa plural denuncia se vincula con la comunicacién publica por parte del
Tribunal Supremo del fallo condenatorio mediante providencia de 26 de julio de 2022,
casi dos meses antes de la notificacion de la sentencia que desestimd el recurso de
casacién. Se alega en primer lugar que, al anunciar ese dia que seria condenado «sin
gue de manera real lo hubiere sido toda vez que, hasta la firma y publicaciéon de la
sentencia en septiembre de 2022, no se quebrd la presuncién de inocencia», el Tribunal
Supremo presentd al recurrente como culpable cuando aln gozaba de la condicion de
inocente y asi lo mantuvo hasta el 13 de septiembre de 2022. Esa actuacion
desconoceria la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la dimensién
extraprocesal de la presuncion de inocencia [art. 6.2 del Convenio europeo de derechos
humanos (CEDH)], asi como la del Tribunal Constitucional, que protege esa faceta en el
marco del derecho al honor y no como vertiente del derecho tutelado en el art. 24.2 CE
(STC 133/2018, de 13 de diciembre).

Se aduce en segundo lugar que el sefialamiento como culpable por parte del poder
publico sin dar razén de los motivos de ello vulnera la garantia procesal como parte del
derecho fundamental a un proceso con todas las garantias, ya que la sentencia debe
notificarse en su integridad y en unidad de acto (arts. 160 y 789 LECrim y arts. 248, 266,
270 y ss. LOPJ), generando indefension pues, al ser objeto de inmediata difusion
masiva, el demandante carecié de cualquier posible reaccién. A su entender, las lesiones
resefiadas no podrian justificarse con el argumento de la «relevancia publica del caso»
esgrimido en el comunicado del 6rgano judicial, interés que en absoluto seria
parangonable a los derechos fundamentales sacrificados. Ante la imposibilidad de
reparar la lesiébn denunciada mediante la restitucion del derecho que advierte el
recurrente, la conclusién es que solo podra venir de la mano de una indemnizacion
sustitutoria por los dafios y perjuicios desencadenados, de modo que la declaracion de la
vulneracion abrira la via para el ejercicio de las acciones oportunas para reclamar la
indemnizacion.
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Como ha quedado reflejado en los antecedentes, el Partido Popular acoge los
argumentos vertidos en el auto resolutorio del incidente de nulidad de actuaciones para
rechazar el motivo.

La fiscal solicita asimismo la desestimacion de esta queja en aplicacion de la doctrina
constitucional (reproduce extractos de las SSTC 180/1999, de 11 de octubre, FJ 4;
133/2018, de 13 de diciembre, FJ 4, y 77/2023, de 20 de junio, FJ 5). Argumenta que «la
providencia se dicta por el érgano jurisdiccional que ya ha dictado un fallo respecto del
hoy recurrente, confirmando la sentencia condenatoria» y que «[l]a presuncién de
inocencia en el ambito procesal queda enervada mediante el dictado de una sentencia
firme en la que se realice un pronunciamiento de condena», como son las sentencias de
casacion. En este caso, advierte, la sentencia «ya ha sido dictada tras alcanzar la
mayoria de votos que requiere la ley, segin se dispone en el art. 255 de la LOPJ, y la
publicacién Gnicamente ha de esperar a la redaccion del voto particular que ha sido
anunciado por dos miembros del tribunal en el momento de la votaciéon, una vez
concluida la deliberacion, en aplicacién de lo dispuesto en el art. 260.2 también de la
LOPJ, que establece que el voto particular debe notificarse de manera simultanea con la
sentencia, es por tanto preceptivo esperar a la redaccion del voto particular, lo que
provoca el retraso que determina la decision de anticipar el contenido del fallo».
Respecto a esta actuacion considera que, si bien la normativa citada por el Tribunal
Supremo para justificar la comunicacion se refiere a supuestos diferentes y no se puede
aplicar al presente, la ponderacion efectuada para justificar el anticipo del fallo es
adecuada, por cuanto atiende al interés de la difusion de una noticia con relevancia
publica con referencia a un proceso de gran repercusion social y mediatica, sin que se
hayan vulnerado los derechos a la presuncion de inocencia como regla de tratamiento y
al honor del recurrente.

En el incidente de nulidad de actuaciones promovido por el recurrente se formularon
guejas analogas que fueron descartadas en el fundamento de Derecho 41 del auto del
Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2023 por remisién a lo respondido a otro
recurrente en el fundamento de Derecho 2 de dicho auto. En él se parte de distinguir el
contenido necesario de una sentencia, su notificacion y la publicacion anticipada del
fallo, para subrayar (i) que esta Ultima es una actuaciéon no prevista en la ley, pero
tampoco prohibida y prevista para determinadas resoluciones; (i) que se viene
realizando con habitualidad por las distintas salas del Tribunal Supremo en atencién a la
demanda de noticias por la sociedad y para evitar los efectos perniciosos de la falta de
publicidad, como las filtraciones; (iii) que la sentencia ya habia sido deliberada y el texto
estaba concluso a falta de los votos particulares; (iv) que la «publicacion anticipada del
fallo, con una sucinta motivacion, que se limité a dar noticia de un hecho relevante, cierto
y de naturaleza procesal, no puede equipararse a una condena publica sin motivacion»;
y (v) que la comunicacién publica de un hecho de indudable relevancia informativa «se
hizo ponderando otros derechos como el de libre comunicacion y recepcion de
informacion de los ciudadanos».

A la vista del contenido de este motivo de la demanda de amparo, su examen debe
escindirse en dos, de conformidad con la argumentacion de una doble lesion, la del
derecho a la presuncién de inocencia extraprocesal y la de los derechos a un proceso
con todas las garantias y a la tutela judicial efectiva.

7.2 Vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia extraprocesal.
7.2.1 Doctrina sobre el derecho a la presuncion de inocencia extraprocesal.
A) Doctrina constitucional.

La doctrina constitucional, aunque reconocié tempranamente como contenido del
derecho a la presuncién de inocencia el derecho a ser tratado como inocente hasta que
exista una condena respetuosa de las exigencias constitucionales y legales
(STC 109/1986, de 24 de septiembre, FJ 1), limitd el &mbito de aplicacion de la regla de
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tratamiento como exigencia del art. 24.2 CE a los procesos penales en curso y a
determinadas actuaciones procesales efectuadas por los érganos judiciales. Esa regla
de tratamiento ha operado de forma sefialada en el marco de las decisiones sobre
prision preventiva, donde se excluye la posibilidad de fundamentar la medida cautelar
personal en argumentos atinentes a la culpabilidad del sujeto, que convertirian la prision
preventiva en una pena anticipada respecto de un inocente [SSTC 57/2008, de 28 de
abril, FJ 5; 140/2012, de 2 de julio, FJ 2; 30/2019, de 28 de febrero, FJ 3 ¢), o 5/2020,
de 15 de enero, FJ 11]. En esta linea, mas recientemente el Tribunal ha considerado
asimismo contraria al derecho a la presuncién de inocencia la inclusion de la cuantia de
la pena de multa interesada por la acusacion en el importe de la fianza impuesta al
acusado por cuanto «anticipa una pena que no ha sido declarada en sentencia»
(STC 69/2023, de 19 de junio, FJ 3).

Fuera de estos contornos, el Tribunal vino negando a esta «dimensidn extraprocesal
de la presuncion de inocencia» la consideracién de «derecho fundamental distinto o
auténomo del que emana de los arts. 10 y 18 de la Constitucion» [asi, por primera vez en
la STC 166/1995, de 20 de noviembre, FJ 3, o Ultimamente en la STC 133/2018, de 13
de diciembre, FJ 4 a)]. Y ello a pesar de entender que «el derecho a la presuncién de
inocencia opera en las situaciones extraprocesales y constituye el derecho a recibir la
consideracion y el trato de no autor o no participe en hechos de caracter delictivo o
analogo a estos, sin previa resolucién dictada por el poder publico u érgano competente
que asi lo declare, y determina por ende el derecho a que no se apliquen las
consecuencias o los efectos juridicos anudados a hechos de tal naturaleza en las
relaciones juridicas de todo tipo (SSTC 109/1986, de 24 de septiembre, FJ 1; 283/1994,
de 24 de octubre, FJ 2; 166/1995, de 20 de noviembre, FJ 3, y 244/2007, de 10 de
diciembre, FJ 2)» [STC 133/2018, FJ 4 a)]. A la lesion del derecho al honor (art. 18 CE)
se ha reconducido el examen cuando se alega la vulneracion del derecho a ser tratado
como no autor o participe en hechos delictivos en decisiones judiciales fuera del proceso
penal, por ejemplo, al apreciar una cuestion prejudicial penal en la jurisdiccion civil
(STC 166/1995, FJ 3) o al examinar las conclusiones de una comision de investigacion
parlamentaria (STC 133/2018, FJ 4). Pero también cuando se enjuician manifestaciones
del poder publico realizadas al margen de un proceso, como las manifestaciones a la
prensa de un gobernador civil que atribuyen a un detenido la pertenencia al comando
terrorista que se dice autor de un atentado (STC 244/2007, de 10 de diciembre, FJ 2) o
las declaraciones de diversas personas con responsabilidades gubernamentales que
atribuyen la comisién de delitos a politicos catalanes (por todas, STC 91/2021, de 22 de
abril, FJ 8.3).

Como pone de relieve la STC 77/2023, de 20 de junio, FJ 5 a), a partir de las
sentencias dictadas por el Tribunal en relacion con la responsabilidad patrimonial por
prision preventiva (SSTC 8/2017, de 19 de enero; 10/2017, de 30 de enero, y 85/2019,
de 19 de junio), la doctrina constitucional empieza a dotar de autonomia a la dimension
del derecho a la presuncién de inocencia como regla de tratamiento y a proyectarla mas
alla del estricto proceso penal; y con ello, aproxima esa exigencia a su entendimiento por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Tanto en dichas resoluciones como en la
STC 97/2020, de 21 de julio, en la que se dirime la posible afectacion de la regla de
tratamiento por la aplicacion del art. 384 bis LECrim por las autoridades parlamentarias,
se consolida el contenido de la presuncion de inocencia como regla de tratamiento que,
en consonancia con los pronunciamientos sobre el art. 6.2 CEDH, impide tener por
culpable a quien no ha sido declarado asi tras un previo juicio justo, bien porque no fue
condenado en el proceso penal, bien porque todavia no ha habido o no ha culminado el
proceso penal; y la consideracién de que ese contenido se sitlla y se examina con
caracter autonomo en sede de presuncion de inocencia (art. 24.2 CE), desligado del
derecho al honor (art. 18 CE).

La citada STC 77/2023, atinente a las conclusiones del dictamen de una comision de
investigacion parlamentaria, avanza definitivamente en la doctrina constitucional sobre la
dimension extraprocesal del derecho a la presuncion de inocencia para reconocer de
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manera expresa a ese contenido caracter autdbnomo en sede de presuncion de inocencia
y perfilar el parametro de control constitucional. En su fundamento juridico 6:

(i) Afirma la autonomia del derecho a la presuncion de inocencia como regla de
tratamiento, que «tiene por objeto salvaguardar o preservar a la persona en su condicion
de inocente frente a declaraciones de culpabilidad vertidas por la autoridad publica en
aquellos casos en que no concurren los requisitos formales y materiales exigibles en un
Estado de Derecho para realizar tal aseveracién».

(i) Especifica que ese contenido «impide a los poderes publicos, tras declararse
judicialmente la inocencia de una persona, cuestionar tal declaracién», asi como imputar
«ilicitos a una persona a pesar de que su culpabilidad no haya sido declarada por un
tribunal, en el seno del proceso judicial publico disefiado al efecto por el legislador y con
todas las garantias».

(i) En sintonia con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
fija que la lesién del derecho «queda consumada en el momento en que desde el poder
publico se emitan declaraciones que no se limiten a describir un "estado de sospecha"
sino que vayan mas alla, reflejando "la sensacion de que la persona en cuestion es
culpable”, siendo indiferente si se produce con anterioridad a la condena o con
posterioridad a la absolucién».

B) Algunos aspectos relevantes de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

Sentado lo anterior y en atencién a la importancia que en la conformacion del
contenido iusfundamental examinado ha tenido la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos relativa al art. 6.2 CEDH, resulta conveniente tener en cuenta
algunas manifestaciones de dicha doctrina para dilucidar la vulneracion aducida en la
demanda.

a) En primer lugar, el Tribunal Europeo sitda en la presuncién de inocencia como
garantia procesal las declaraciones previas a una condena penal que puedan dar la
impresién de que la persona es culpable, acompafiando a otros elementos relativos a la
carga de la prueba, las presunciones legales sobre los hechos y el Derecho, el derecho a
no declarar contra uno mismo o la publicidad antes del proceso. Considera asi que,
«[e]ntendido como una garantia procesal en el contexto de un proceso penal, el derecho
a la presuncién de inocencia establece algunas exigencias y limites en cuanto a [...] las
declaraciones prematuras del tribunal o de otras autoridades publicas sobre la
culpabilidad del acusado». Es en un segundo momento, cuando la garantia procesal ya
ha operado en el proceso penal y en aras de la eficacia de la misma, donde sitla la
proteccién de quienes han sido absueltos o respecto de los que se ha acordado el
sobreseimiento, prohibiendo que sean «tratados por las autoridades y funcionarios
publicos como si de hecho fueran culpables del delito por el que se los acusé», lo que
constituye un segundo aspecto del derecho a la presuncién de inocencia (STEDH, Gran
Sala, de 12 de julio de 2013, asunto Allen c. Reino Unido, § 93-94). En otras palabras, la
eficacia extraprocesal del art. 6.2 CEDH se identifica con actuaciones posteriores al
proceso penal, pero conectadas con él. Pero ello no empece a que la interdiccién de
declaraciones que denoten la culpabilidad de quien no ha sido condenado conforme a la
ley opere durante el desarrollo del proceso penal, dentro del proceso, en las resoluciones
gue se van adoptando y fuera de él, en especial respecto de las declaraciones publicas
sobre el investigado o acusado.

b) La prohibicion del art. 6.2 CEDH se extiende tanto a manifestaciones prematuras
por parte del tribunal penal de que la persona inmersa en un proceso penal es culpable,
esto es, sin que se haya demostrado que lo es con arreglo a la ley, como a las
declaraciones realizadas por otros funcionarios o autoridades sobre investigaciones
penales pendientes que inciten al publico a creer que el sospechoso es culpable y
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prejuzguen la evaluacion de los hechos por parte de la autoridad judicial competente (por
todas, STEDH de 10 de febrero de 1995, asunto Allenet de Ribemont c. Francia, § 36).

¢) Cuando de declaraciones vertidas en decisiones judiciales se trata, examina el
Tribunal Europeo la presencia de razonamientos y términos que, mas alla de una
constatacion formal, sugieran que el érgano judicial considera culpable al acusado, por
ejemplo, al resolver sobre la prorroga de la prisién preventiva (STEDH de 19 de
septiembre de 2006, asunto Matijasevic c. Serbia, y de 15 de octubre de 2013, asunto
Gutsanovi c. Bulgaria, § 202-203) o en la resolucién de apelacion (STEDH de 22 de abril
de 2021, asunto Avaz Zeynalov c. Azerbayan, 2021, § 69). La declaracion de
culpabilidad ulterior no obsta al mantenimiento del derecho a la presuncién de inocencia
hasta el momento en que se prueba legalmente la culpabilidad, pues el art. 6.2 CEDH
rige el proceso penal en su conjunto, con independencia del resultado de la acusacién
(STEDH asunto Matijasevic c. Serbia, 8 49), si bien la intervencion de un tribunal
superior puede rectificar las declaraciones controvertidas de un tribunal inferior y eliminar
cualquier expresion que sugiera culpabilidad (STEDH de 24 de marzo de 2022, asunto
Benghezal c. Francia, § 36).

d) Mas alla de las manifestaciones vertidas en resoluciones judiciales, el art. 6.2
CEDH exige que los representantes del Estado —en primer lugar, los jueces que conocen
del caso, pero también los representantes de otras autoridades publicas— se abstengan
de declarar en publico que el acusado es culpable de la comision del delito en cuestion
antes de que su culpabilidad haya sido debidamente establecida por el tribunal (por
todas, STEDH Allenet de Ribemont c. Francia, 8§ 36-37). Se siguen los mismos criterios
de que no es precisa una declaracion formal de culpabilidad, sino que basta con que de
lo manifestado se desprenda que la autoridad considera culpable a la persona (STEDH
de 28 de noviembre de 2002, asunto Lavents c. Letonia, § 126), y de que la posterior
condena de un acusado «no puede borrar el derecho inicial a la presuncién de inocencia
hasta que su culpabilidad haya sido legalmente establecida» (STEDH de 21 de julio
de 2015, asunto Neagoe c. Rumania, § 49).

e) La prohibicion de las declaraciones que materialmente, mas alla de su tenor
literal, sugieran la culpabilidad de quien no ha sido condenado en firme no es
incompatible con la posibilidad de que las autoridades informen publicamente sobre los
procesos penales en curso, que avala el art. 10 CEDH (Neagoe c. Rumania, § 45). Lo
qgue el art. 6.2 CEDH impone es que la informacion se dé con toda la discrecion y
prudencia necesarias para respetar la presunciéon de inocencia (Allenet de Ribemont c.
Francia, 8 38), sin acompafar la informacion con valoraciones, especulaciones o
manifestaciones que sugieran la culpabilidad de quien no ha sido adn condenado
(Neagoe c. Rumania, § 46 y 48).

En esta direccion se pronuncia también el art. 4.3 de la Directiva (UE) 2016/343 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el
proceso penal determinados aspectos de la presuncion de inocencia y el derecho a estar
presente en el juicio, al precisar que la obligacién de no referirse a los sospechosos o
acusados como culpables que establece el art. 4.1 «no impedira a las autoridades
publicas divulgar informacién sobre el proceso penal cuando sea estrictamente necesario
por motivos relacionados con la investigacion penal o el interés puablico» (art. 4.3).

7.2.2 Enjuiciamiento de la queja.
A) Puntualizaciones.

El examen de la queja formulada por el recurrente conforme a los pardmetros
resefiados requiere efectuar tres puntualizaciones, atinentes a la concreta actuacion
cuestionada y al momento procesal en el que se dice producida la lesion.

a) La vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia como regla de
tratamiento en su dimension extraprocesal se predica en la demanda de la difusion
publica del comunicado que anticipa el fallo desestimatorio del recurso de casacion. No
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se cuestiona la difusion publica del resultado negativo para el recurrente, sino que esa
difusion se efectuara sin que se hubiera notificado integramente la sentencia e incidiera
asi en el derecho a no ser tratado como culpable en tanto no lo haya fijado asi una
condena firme conforme a Derecho. De este modo, la vulneracion alegada sobre la que
debemos pronunciarnos queda circunscrita al derecho a la presuncion de inocencia
como regla de tratamiento, en la que queda subsumida la vulneraciéon del derecho al
honor [STC 77/2023, FJ 7 C)], sin que se haya alegado la posible injerencia en el
derecho a la intimidad fruto de la difusion.

b) Conviene también dejar claro desde este momento que la prohibicion de efectuar
manifestaciones que denoten una consideracion como culpable de quien, sometido al
proceso penal, aun no ha sido condenado en firme vincula sin duda al juez penal
competente, aun cuando se trate del tribunal penal de casacion y en fases anteriores se
haya dictado ya una condena. Tanto este tribunal (STC 185/2014, de 6 de noviembre,
FJ 6) como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH de 24 de mayo de 2011,
asunto Konstas c. Grecia, 8§ 35-36) proyectan la aplicacion del derecho a la presuncion
de inocencia, en particular su significado como regla de tratamiento, a todo el proceso
penal, de modo que no es sino hasta la firmeza de los pronunciamientos condenatorios
cuando puede considerarse enervada. En este mismo sentido, el art. 2 de la Directiva
(UE) 2016/343 expresa que «[e]s aplicable a todas las fases del proceso penal, desde el
momento en que una persona es sospechosa o acusada de haber cometido una
infraccion penal, o una presunta infraccion penal, hasta que adquiera firmeza la
resolucion final sobre si la persona ha cometido o no la infraccién penal en cuestion».

c) Por otro lado, ciertamente el devenir del proceso penal implica ir adoptando
decisiones fundadas tanto en la existencia de indicios de comision de un delito, por
ejemplo la adopcién de medidas cautelares como la prision preventiva o la apertura de
juicio oral, como en la certeza més alla de toda duda razonable de la culpabilidad del
sujeto cuando se dicta sentencia condenatoria no firme. Se trata de pronunciamientos
compatibles con el derecho a la presuncién de inocencia, pero en los que también debe
evitarse reflejar la opiniébn de que la persona es culpable cuando se asientan en la
sospecha de culpabilidad (considerando 16 y art. 4.1 de la citada Directiva) y que, a
pesar de su posible sentido condenatorio (donde obviamente es admisible la referencia a
la persona como culpable, art. 4.1 de la Directiva), tienen un componente eventual que
solo la firmeza de la resolucion confirma, poniendo fin a la exigencia de no tratar a la
persona investigada, acusada o condenada como culpable.

B) Contenido del comunicado de prensa.

La importancia de las expresiones utilizadas en las declaraciones cuestionadas para
apreciar una lesion del derecho a la presuncion de inocencia obliga a que el examen del
motivo parta del contenido y tenor del comunicado de prensa difundido, que a
continuacion se reproduce:

«COMUNICADO DE PRENSA.
CASO ERE.

El tribunal de la Sala Il del Tribunal Supremo compuesto por los/as Excmos/as.
Sres/as. Magistrados/as don Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre (presidente), dofa
Ana Ferrer Garcia, dofia Susana Polo Garcia, dofia Carmen Lamela Diez y don Eduardo
de Porres Ortiz de Urbina (ponente) ha concluido la deliberaciéon de los recursos de
casacion interpuestos contra la sentencia 490/2019, de 19 de noviembre de 2019, de la
Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Sevilla (caso ERE).

En atencion a la relevancia publica del caso y como en otras ocasiones similares el
tribunal procede a anticipar el fallo de su sentencia.

Estimando totalmente tres recursos de casacién y parcialmente uno de ellos vy
desestimando los restantes recursos, ha acordado por mayoria de sus miembros anular
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la sentencia de primera instancia, dictando nueva sentencia con los siguientes
pronunciamientos:

1. Absolvemos del delito continuado de prevaricacion administrativa a don Javier
Aguado Hinojal, a don Juan Francisco Sanchez Garcia y a dofia Lourdes Medina Varo,
declarando de oficio las costas procesales de primera instancia y las derivadas de sus
recursos de casacion.

2. Condenamos a don Juan Marquez Contreras, como autor responsable de
sendos delitos continuados de malversacién de caudales publicos y prevaricacién
administrativa, en relaciéon de concurso ideal, apreciando la atenuante analégica y muy
cualificada de reparaciéon del dafio, con la consiguiente reducciébn de sanciones,
imponiéndole la pena de prisién de tres afios, con la accesoria de inhabilitacién especial
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y la
pena de inhabilitacion absoluta por tiempo de siete afios y seis meses, que conlleva la
privacién definitiva de todos los honores, empleos y cargos publicos que tuviere el
penado o cualesquiera otros honores, cargos o empleos publicos, con imposicién de
las 2/37 partes de las costas procesales de primera instancia y declarando de oficio las
causadas con su recurso de casacion.

3. Se mantienen los restantes pronunciamientos de la sentencia impugnada.

El texto integro de la sentencia sera publicado una vez se redacte el voto discrepante
anunciado por las excelentisimas sefioras magistradas dofia Ana Ferrer Garcia y dofa
Susana Polo Garcia.

En dicho voto se considera que también deberian haber sido estimados parcialmente
los recursos interpuestos por don Miguel Angel Serrano Aguilar, don Jesus Maria
Rodriguez Roman, don Francisco Vallejo Serrano, dofia Carmen Martinez Aguayo y don
José Antonio Grifian Martinez y que, anulada la sentencia de instancia, estos recurrentes
deberian haber sido absueltos del delito continuado de malversacién de caudales
publicos.

En Madrid, a veintiséis de julio de dos mil veintidés.»
C) Desestimacion de la queja.

La lectura de la nota resefiada desde la 6ptica de las exigencias del derecho a la
presuncion de inocencia como regla de tratamiento conduce a este tribunal a rechazar la
existencia de la vulneracion denunciada.

El art. 24.2 CE prohibe declaraciones publicas del érgano judicial competente, sea en
primera instancia o en ulteriores, que den la impresién de que el acusado es culpable sin
que exista una resolucion firme que asi lo establezca. Sin embargo, en el presente caso
no existe una manifestacion sobre la culpabilidad del recurrente que suponga tratarle
como autor de los delitos de prevaricacion y malversacion sin respaldo en una condena
conforme a la ley. La declaracién cuestionada constituye una informacién ofrecida por el
organo competente para resolver el recurso de quien de forma notoria fue condenado en
primera instancia en una causa mediatica, como se reconoce en la demanda; que da a
conocer el resultado desfavorable al respecto; que tiene, a su vez, el efecto de confirmar
la condena, ya que con el pronunciamiento se agotan los recursos disponibles para el
condenado. Segun indica el comunicado, se ha deliberado y ya existe una decision
cerrada del tribunal encargado de resolver el recurso de casacion, que es quien la
difunde, aun cuando se demore la notificacién integra de la sentencia al momento en que
esté redactado el voto discrepante.

En tales circunstancias no puede afirmarse que se trate como culpable a quien no ha
sido condenado en firme, pues justamente lo que se anuncia decidido de forma definitiva
por el Unico 6rgano judicial que asi puede hacerlo es la desestimacién del recurso de
casacion que implica la firmeza de la sentencia condenatoria. Dicho de otro modo, existe
una primera condena bien conocida que de forma asimismo notoria ha sido recurrida en
casacion y, en atencion a la relevancia publica del asunto y ante el riesgo de difusion de
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informacion no fidedigna, se informa por quien debe resolver el recurso de acuerdo con
las normas de competencia de que ha sido desestimado tras la deliberacion, anunciando
gue existe una resolucién que debe completarse antes de ser notificada con el texto del
voto particular, del que también se da sucinta noticia. Efectivamente, unos dos meses
después se notifica la sentencia integra, donde se exponen las consideraciones que han
llevado a la Sala de lo Penal a desestimar el recurso del ahora demandante de amparo.
En momento alguno se aprecia una actuacién o una declaracion en términos que
sugieran la consideracion como culpable de una persona cuya culpabilidad no se ha
probado en un proceso con todas las garantias, solo la informacién por quien la ley
designa para resolver sobre tal culpabilidad de que ha apreciado que concurre.

La ausencia de una prevision legal que contemple la actuaciéon cuestionada no
determina la existencia de una lesion de la regla de tratamiento que impone el art. 24.2
CE. La finalidad de la llamada dimension extraprocesal del derecho a la presuncién de
inocencia es proteger frente a atribuciones de culpabilidad no fundadas en una condena
dictada en un proceso publico con todas las garantias, no garantizar la practica procesal
de notificacidn de la sentencia integra que indica la normativa (art. 260.2 LOPJ). Resulta
por tanto que la anticipacion del fallo y la emision de un comunicado al respecto no
lesiona el derecho a la presuncién de inocencia en su dimension extraprocesal.

7.3 Vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias y del derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

La referida ausencia de cobertura normativa, no obstante, se esgrime también en la
demanda desde la perspectiva de la lesién del derecho a un proceso con todas las
garantias y el derecho a la tutela judicial efectiva, que la demanda atribuye a la difusion
publica del comunicado que anticipa el fallo en tanto que carente de base legal y
generadora de indefension.

7.3.1 Doctrina sobre el derecho a no padecer indefension

En relacién con la queja de que se ha producido una irregularidad procesal causante
de indefension, debe tenerse presente que el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) comprende, entre sus multiples vertientes, el derecho a no sufrir
indefensién, que en nuestra jurisprudencia se entiende como un derecho a la defensa
contradictoria, se vincula con las garantias del proceso debido reconocidas en el
art. 24.2 CE y requiere indefension material. Asi se ha puesto de relieve, entre muchas,
en las SSTC 266/2015, de 14 de diciembre, FJ 4; 91/2021, de 22 de abril, FJ 4.4;
121/2021, de 2 de junio, FJ 5.4; 47/2022, de 24 de marzo, FJ 6.3 A), o 131/2023, de 23
de octubre, FJ 2, todas ellas atinentes a procesos penales. Cabe destacar ahora los
siguientes extremos de esta jurisprudencia:

(i) Por lo que atafie al proceso penal, ya la STC 186/1990, de 15 de noviembre,
FJ 5, subraya que, «[s]egun constante y reiterada doctrina de este tribunal —entre otras
muchas, SSTC 76/1982, 118/1984, 27/1985, 109/1985, 47/1987, 155/1988 y 66/1989—, el
art. 24 de la Constitucion, en cuanto reconoce los derechos a la tutela judicial efectiva
con interdiccion de la indefension, a un proceso con todas las garantias y a la defensa,
ha consagrado, entre otros, los citados principios de contradiccion e igualdad,
garantizando el libre acceso de las partes al proceso en defensa de derechos e intereses
legitimos», que, entre otras exigencias, precisa «la necesidad de que todo proceso penal
esté presidido por la posibilidad de una efectiva y equilibrada contradicciéon entre las
partes a fin de que puedan defender sus derechos, asi como la obligacién de que los
organos judiciales promuevan el debate procesal en condiciones que respeten la
contradiccion e igualdad entre acusacion y defensa».

(ii) Igualmente reiterada es la jurisprudencia que limita la relevancia constitucional
de la indefensiébn a la indefensibn material: «la indefension, que se concibe
constitucionalmente como una negacion de [la] garantia [de la tutela judicial] y para cuya
prevencion se configuran los demdas derechos instrumentales contenidos en el art. 24
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CE, ha de ser algo real, efectivo y actual, nunca potencial o abstracto, por colocar a su
victima en una situacién concreta que le produzca un perjuicio, sin que le sea
equiparable cualquier expectativa de un peligro o riesgo. Por ello hemos hablado
siempre de una indefensién "material" y no formal para la cual resulta necesaria pero no
suficiente la mera transgresion de los requisitos configurados como garantia, siendo
inexcusable la falta de esta, cuando se produce de hecho y como consecuencia de
aquella. No basta, pues, la existencia de un defecto procesal si no conlleva la privacion o
limitacion, menoscabo o negacion, del derecho a la defensa en un proceso publico con
todas las garantias "en relacion con algun interés" de quien lo invoca (STC 90/1988)»
(STC 181/1994, de 20 de junio, FJ 2; en analogo sentido, SSTC 185/2003, de 27 de
octubre, FJ 4; 164/2005, de 20 de junio, FJ 2, y 25/2011, de 14 de marzo, FJ 7).

7.3.2 Enjuiciamiento de la queja.

Es cierto que, como subraya el demandante, no existe ningun precepto que prevea la
publicacién anticipada del fallo y, sin embargo, el art. 260.2 LOPJ indica la necesidad de
notificar conjuntamente el texto de las sentencias con los votos particulares. Y también lo
es que las referencias que efectda el Tribunal Supremo en el auto resolutorio del
incidente de nulidad de actuaciones a los arts. 787.6 y 789.2 LECrim (relativos a las
sentencias in voce) no son asimilables, pues no son una habilitacion de la publicidad de
la anticipacion del fallo sin motivacion, sino supuestos de notificacion de una sentencia
con una motivacién sucinta. Sin embargo, que esa previsioén no exista y pueda hablarse
incluso de irregularidad procesal no significa que los derechos a la tutela judicial efectiva
y a un proceso con todas las garantias se hayan lesionado.

En primer lugar, porque no existe una infraccion de la normativa procesal en sentido
estricto, ni de los preceptos invocados por el recurrente —arts. 160 y 789 LECrim y
arts. 248, 266 y 270 LOPJ-, que en ningun caso contemplan una prohibicidn, ni explicita
ni implicita, de anticipar el fallo, sino normas sobre la estructura, contenido, notificacién y
acceso a las sentencias; ni del art. 260.2 LOPJ. El Tribunal Supremo notifica en
septiembre la sentencia integra, que se data en su encabezamiento el 13 de septiembre
de 2022. Con ello respeta tanto esa Ultima previsién de integracién del voto en la
sentencia (art. 260.2 LOPJ) como las anteriores citadas en la demanda, relativas a la
notificacion de las sentencias el dia que se firmen o el dia siguiente (art. 160 LECrim), a
la disposicién especifica sobre la sentencia en el procedimiento abreviado (art. 768
LECrim), a la estructura (encabezamiento, antecedentes, hechos probados, fundamentos
juridicos y fallo) con que deben formularse las sentencias (art. 248 LOPJ), al depdésito y
acceso a las mismas (art. 266 LOPJ) y al deber de notificar las resoluciones judiciales a
todos los que sean parte en el pleito, puedan verse perjudicados o dispongan las propias
resoluciones de conformidad con la ley (art. 270 LOPJ).

En segundo lugar y de forma determinante, porque no se concreta la indefensién que
el recurrente ha sufrido, que parece identificar genéricamente y sin ulterior argumento
con la imposibilidad de reaccionar dada la inmediata difusion masiva, cabe entender que
de cara a la opinién publica. En ningln caso aduce, ni este tribunal aprecia, que se haya
causado indefension al recurrente en el proceso, donde, como se ha dicho, le fue
notificada la sentencia del Tribunal Supremo conforme a la ley, iniciAndose entonces el
plazo para agotar las posibilidades de cuestionamiento de la decisién de condena;
sefialadamente, para formular el incidente de nulidad de actuaciones, que efectivamente
planted y fue resuelto por la Sala de lo Penal. De ninguna manera la actuacion judicial
cuestionada ha situado al interesado al margen de toda posibilidad de alegar y defender
en el proceso sus derechos, por lo que no se aprecia un efecto material de indefension,
con real menoscabo de su derecho de defensa y con el consiguiente perjuicio real y
efectivo para sus intereses.

La falta de una infraccion formal y de indefension con relevancia constitucional
conduce a desestimar la vulneracion del art. 24 CE alegada y, con ello, el primer motivo
de la demanda de amparo.
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8. Conclusion y efectos de la estimacion parcial del recurso amparo.

La estimacién del tercer y cuarto motivos de amparo, que nos ha llevado a declarar
que se ha vulnerado el derecho a la legalidad penal del recurrente (art. 25.1 CE) por
subsuncién impredecible de los hechos probados en los delitos de prevaricacion y
malversacion de caudales publicos y su derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2
CE) por deficiente motivacion del juicio de autoria, determina que deba declararse la
nulidad de la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla y de las resoluciones
posteriormente adoptadas por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (sentencia de
casacién y auto desestimatorio del incidente de nulidad de actuaciones) en tanto en
cuanto no repararon tales vulneraciones.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le
confiere la Constitucion de la Nacion espafiola, ha decidido estimar parcialmente el
recurso de amparo interpuesto por don Miguel Angel Serrano Aguilar y, en su virtud:

1.° Reconocer que se han vulnerado sus derechos fundamentales a la legalidad
penal (art. 25.1 CE) y a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE).

2.° Restablecerle en estos derechos vy, a tal fin, declarar la nulidad de la sentencia
nam. 490/2019, de 19 de noviembre, dictada por la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Sevilla, de la sentencia nim. 749/2022, de 13 de septiembre, de la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo, y del auto del mismo tribunal de 16 de febrero de 2023.

3.° Desestimar el recurso de amparo en lo restante.
Publiguese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dos de julio de dos mil veinticuatro.—Candido Conde-Pumpido
Tourén.—Inmaculada Montalban Huertas.—Ricardo Enriquez Sancho.—Maria Luisa
Balaguer Callejon.—Ramo6n Séaez Valcarcel.—Enriqgue Arnaldo Alcubilla.—Concepcion
Espejel Jorquera.—Maria Luisa Segoviano Astaburuaga.—César Tolosa Tribifio.—Juan
Carlos Campo Moreno.—Laura Diez Bueso.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el magistrado don Ricardo Enriquez Sancho a la sentencia
dictada en el recurso de amparo avocado num. 2136-2023

En el ejercicio de la facultad que me confiere el articulo 90.2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, y con el maximo respeto a la opinién de los magistrados que han
conformado la mayoria del Pleno, formulo el presente voto particular por discrepar de la
fundamentacién y del fallo de la sentencia recaida en el recurso de amparo avocado por
el Pleno nim. 2136-2023 interpuesto por don Miguel Angel Serrano Aguilar, el cual a mi
juicio debié ser desestimado porque las sentencias impugnadas no vulneraron sus
derechos fundamentales a la legalidad penal (art. 25.1 CE) y a la presunciéon de
inocencia (art. 24.2 CE). Las razones de este parecer son las que a continuacion se
exponen.

1. Consideracion previa.

a) El recurso de amparo avocado 2136-2023 es el primero de los cinco recursos
que fueron incluidos en el orden del dia del Pleno de 2 de julio de 2024 para su
deliberacién y votacion. Cada uno de ellos fue interpuesto por personas condenadas en
la llamada causa de los «<ERE» por la sentencia de la Seccion Primera de la Audiencia
Provincial de Sevilla de 19 de noviembre de 2019, confirmada en casacién por la
sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 13 de septiembre de 2022,
resoluciones que son las que se impugnan en amparo ante nosotros (junto con el auto
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de la misma Sala de lo Penal de 16 de febrero de 2023 que rechaz6 el incidente de
nulidad de actuaciones promovido contra su sentencia). Los recurrentes ocuparon
cargos de relevancia en determinados periodos entre los afios 2000 a 2009 en las
Consejerias de Empleo y Desarrollo Tecnolégico, Economia y Hacienda, Justicia y
Administracion Publica, e Innovacion, Ciencia y Empresa de la Junta de Andalucia o bien
en el Instituto de Fomento de Andalucia (IFA), denominado a partir de 2004 Agencia de
la Innovaciéon y Desarrollo de Andalucia (IDEA), como es el caso justamente del
promotor del presente recurso, el sefior Serrano Aguilar.

b) Ya en el anterior Pleno de 19 de junio de 2024 se habia deliberado el primero en
antigledad de los recursos de amparo que conforman esta serie de los «ERE»,
el 6971-2022, interpuesto por dofia Magdalena Alvarez Arza, el cual resulté estimado por
la mayoria de los magistrados en cuanto a la queja de vulneracion del derecho
fundamental a la legalidad penal (art. 25.1 CE) de la recurrente; decision de la que
discrepé en un voto particular razonado y firmado junto con los magistrados don Enrique
Arnaldo Alcubilla y dofia Concepcién Espejel Jorquera. Teniendo en cuenta que en los
cinco recursos que son objeto de enjuiciamiento en este Pleno de 2 de julio de 2024 y, en
lo que ahora importa, respecto del presente recurso de amparo 2136-2023, se plantea
también la queja de vulneracion del derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE), para
cuya resolucion la mayoria del Pleno ha hecho aplicacion de la doctrina sentada en la
STC 93/2024 (recurso de amparo avocado 6971-2022), procedera a su vez que efectle
las correspondientes remisiones a aquel voto particular conjunto a esta Ultima sentencia,
como luego se vera.

Aclarado esto, paso a referirme a los razonamientos de la sentencia ahora aprobada
con los que mantengo un parecer discrepante, al haber estimado dos de las quejas del
recurrente.

2. Sobre la estimacién de la demanda de amparo por vulneracion del derecho a la
legalidad penal (art. 25.1 CE) derivada de la condena al recurrente por el delito de
prevaricacion.

a) La sentencia aprobada por la mayoria del Pleno resuelve esta queja del
recurrente en el fundamento juridico 4.4, haciendo aplicacién de la doctrina sentada en la
STC 93/2024, de 19 de junio, FFJJ 4.3.3 y 4.3.4. Las sentencias impugnadas atribuyen a
aquel la responsabilidad penal por la firma de los convenios suscritos entre el IFA/IDEA —
gue entonces dirigia— y la Direccion General de Trabajo, ordenando en su consecuencia
el pago de ayudas a empresas privadas y particulares con cargo a fondos de la partida
presupuestaria del programa 31L, «Transferencias de financiacion» del IFA/IDEA, entre
junio de 2004 y mayo de 2008 sin sujecién a los controles de la normativa sobre
subvenciones, y la sentencia de la que ahora discrepo reconoce (i) que no resulta
imprevisible calificar tales actos de «resoluciones» recaidas en procedimientos
administrativos, a efectos del art. 404 CP que define el delito de prevaricacion, pero (ii)
gue si resulta imprevisible considerarlos como actos «arbitrarios», conforme igualmente
exige el tipo penal, al estar amparados esos convenios y los ulteriores pagos en aquel
programa 31L de las correspondientes leyes de presupuestos y en las memorias que
acompafian a tales leyes. La consideracion de esa arbitrariedad deriva de un «indebido
entendimiento del sistema institucional constitucionalmente previsto del que parten las
resoluciones impugnadas»; de modo que «no puede considerarse que se haya aplicado
la ley para conseguir un fin prohibido por el ordenamiento juridico, pues la finalidad que
tuvo este cambio normativo fue, precisamente, establecer un sistema de
presupuestacion que permitiera atribuir fondos al IFA para que este organismo pudiera
otorgar las ayudas sociolaborales sin las exigencias del procedimiento subvencional».

b) Asi defendido por la sentencia de la que ahora discrepo, debo por fuerza
remitirme a los razonamientos contenidos en el voto particular conjunto a la
STC 93/2024, de 19 de junio, al que ya he hecho referencia, donde hubo ocasion de
desmontar el postulado de la imposibilidad de control jurisdiccional de las actuaciones
previas a la aprobacién por el Gobierno autondmico de los anteproyectos de leyes
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anuales de presupuestos. Asi, en el apartado 2 del citado voto particular conjunto, «La
elaboracién de anteproyectos y proyectos de ley puede ser considerada "asunto
administrativo” por la jurisprudencia penal», se explicd que los trabajos preparatorios que
anteceden a un proyecto de ley de presupuestos es una actividad de «inequivoca
naturaleza administrativa», como resulta de lo expresado (i) en los arts. 26 y siguientes
de la Ley 50/1997, del Gobierno, que regula la tramitacion de los anteproyectos de ley
antes de su elevacion al Consejo de Ministros —naturaleza de ese procedimiento que
resulta trasladable sin dificultad dialéctica a la preparacion de los anteproyectos de ley
por los gobiernos de las comunidades autbnomas— y (ii) también en los arts. 127 y
siguientes de la Ley 39/2015, del procedimiento administrativo comun, sin olvidar que la
STC 55/2018 resolvid el recurso de inconstitucionalidad promovido por el Gobierno de la
Generalitat de Catalufia, con examen entre otros de estos articulos de la Ley 39/2015 (al
margen de los problemas de competencia que se suscitaban), donde este tribunal
consideré esa actividad prelegislativa como procedimiento administrativo.

Por otro lado, en este apartado 2 del voto particular conjunto a la STC 93/2024 se
destac6 cual debia ser el correcto entendimiento de la doctrina sentada por el
ATC 135/2004, distinta a la que sostenia la STC 93/2024; entre otras cosas porque debe
distinguirse entre el procedimiento que antecede a la redaccion de una propuesta que se
pretende sea llevada al Parlamento y el producto resultante de esa iniciativa, que si es
un acto de gobierno (STC 45/1990). De alli que las sentencias impugnadas en el recurso
de amparo 6971-2022, que son las mismas que se atacan en el presente recurso, al
enjuiciar la responsabilidad penal de algunos acusados por la actuacién realizada en el
procedimiento previo a la aprobacion por la Junta de Andalucia de los anteproyectos de
leyes de presupuestos para los afios 2002 y siguientes, con la insercion en ellos de una
partida dirigida a cobijar los créditos al IFA/IDEA, no se mueven en el ambito de la
inconstitucionalidad de las leyes, como errbneamente aprecia la STC 93/2024 y ahora
esta, y al no hacerlo permiten por tanto el control de aquel procedimiento por los
tribunales penales.

Mas adelante, el apartado 3 del voto particular conjunto a la STC 93/2024, «El
incumplimiento de la normativa general sobre subvenciones puede considerarse
"arbitraria" por la jurisdiccion penal», ya con referencia al tratamiento de la queja de
vulneracion del derecho fundamental a la legalidad penal por la STC 93/2024, FJ 4.4.1
b), repasaba la correccion del juicio de legalidad ordinaria formulado por la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo en la sentencia impugnada, acerca del caracter «arbitrario»
de la resolucion administrativa como elemento del tipo del art. 404 CP, la cual identifica
de manera reiterada en su jurisprudencia la arbitrariedad, propia del delito de
prevaricacion, como equivalente a una ilegalidad patente, grosera, palmaria, clamorosa y
flagrante. Calificativos que podian ser aplicados sin esfuerzo al cambio de sistema de
financiacion de las ayudas sociolaborales acometido por los altos cargos de la Junta de
Andalucia condenados por las sentencias recurridas; sistema que trajo consigo la falta
de control y la absoluta ilegalidad de las subvenciones que bajo su cobertura se
concedieron.

La STC 93/2024, conforme se advirtié en este punto del voto particular conjunto, una
vez mas reitera «la idea de la aprobacion parlamentaria como sanadora de todos los
posibles vicios denunciados y la imprevisibilidad de la interpretacion llevada a cabo por la
Audiencia Provincial de Sevilla y por el Tribunal Supremo». Lo cierto es que la condena
en el caso de los «<ERE» deriva del incumplimiento de los principios por los que debia
regirse la concesion de subvenciones, de acuerdo con las normas vigentes (por ejemplo,
la Ley del Parlamento de Andalucia 5/1983, de hacienda Publica de Andalucia), las
cuales podian haberse dejado sin efecto para este concreto ambito por las leyes de
presupuestos, pero no resulté asi hasta el dictado del Decreto-ley 4/2012.

Finalmente, el apartado 4 del voto particular conjunto a la STC 93/2014,
«Interpretacion de las leyes de presupuestos efectuada por las sentencias recurridas»,
se centrd en la falta de valor legal de la documentacion anexa que acompafia a los
anteproyectos de presupuestos, incluyendo la memoria, informes econémico-financieros
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y fichas en este caso del programa 31L, y desde esa perspectiva, el adecuado
entendimiento dado por las dos sentencias impugnadas a dicha documentacion,
negandoles eficacia normativa y vinculante, de modo que el otorgamiento de las ayudas
sociolaborales no podia excluir los controles propios de las subvenciones. Se observo
también en el voto particular conjunto que al no tener aquella «documentacién anexa»
valor legal, no se vulneraba el derecho fundamental a la legalidad sancionadora del
art. 25.1 CE por considerar una ilicitud injustificada de los acusados el eludir los
controles legales de las ayudas sociolaborales, so pretexto de la remisién a la memoria
que acompafa al anteproyecto de ley de presupuestos. Ausencia de valor normativo
recogido en diversos instrumentos legales (arts. 134.2 del Reglamento del Congreso de
los Diputados y 150.2 del Reglamento del Senado; arts. 34.5 y 35 de la Ley del
Parlamento de Andalucia 5/1983, de hacienda publica de Andalucia en la diccién vigente
en la fecha de los hechos, y art. 37 de la Ley 47/2003, general presupuestaria); asi como
en nuestra STC 63/1986, de 21 de mayo, FJ 8, con relacién a las memorias de los
presupuestos.

Y afadié el voto particular conjunto respecto de las modificaciones presupuestarias
en los afios 2000, 2001 y 2002, que «por las mismas razones que entendemos que las
leyes de presupuestos que incluyeron desde el afio 2002 esa célebre partida 31L no
sanaron el vicio que arrastraban en cuanto a su oculta finalidad de eludir los controles
previos de la Intervencion, tampoco las modificaciones presupuestarias de 2002 pueden
escudarse en la ley de presupuestos». En definitiva, concluy6 ese voto particular al que
ahora como digo he de remitirme que resulta infundada la afirmacion de la STC 93/2024
de que las sentencias impugnadas de la Audiencia Provincial de Sevilla y de la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo interpretasen de modo imprevisible las leyes de
presupuestos de la Comunidad Auténoma de Andalucia para los afios 2002, 2003
y 2004.

3. Sobre la estimacion de la demanda de amparo por vulneracion del derecho a la
legalidad penal (art. 25.1 CE) derivada de la condena al recurrente por el delito de
malversacion.

a) Tras rechazar correctamente la sentencia de la que discrepo, en el fundamento
juridico 5.2, que resulte contraria al art. 25.1 CE la interpretacion que hacen las
sentencias impugnadas del art. 432 CP, «segun la cual la nocién de sustraccién [quien
con animo de lucro sustrajere o consintiere que un tercero, con igual &nimo, sustraiga los
caudales o efectos publicos] resulta compatible con la disposicion definitiva de los
caudales en una situacion de omisidon absoluta de los tramites, controles y formas
exigidas en el ordenamiento juridico», que es precisamente lo que dichas sentencias
predican de la operativa montada para el reparto de las ayudas sociolaborales en los
afios indicados en las consejerias concernidas y en el IFA/IDEA, estima sin embargo la
demanda en el fundamento juridico 5.3, por la vulneracién del mismo derecho
fundamental del recurrente a la legalidad penal, en lo que hace a la labor de subsuncion
de los hechos probados en aquellos conceptos juridico penales.

Para llegar a esta decision, la sentencia de la mayoria traza una distincion entre «A)
Hechos probados que se refieren globalmente a la forma de gestidn de las transferencias
de financiacidn en ejecucion del programa 31L» y «B) Hechos referidos a concretas
aplicaciones de fondos publicos sin cobertura en el programa 31L».

b) Asi las cosas, para las ayudas que sitla en el grupo A) la sentencia adoptada
ahora por la mayoria del Pleno vuelve al argumento circular de la inmunidad de control
jurisdiccional penal de toda ayuda con cargo a las transferencias de financiacion al
IFA/IDEA, programa 31L de las leyes de presupuestos, con el resultado de considerar
gue «no puede estimarse en modo alguno previsible, desde la éptica propia del art. 25.1
CE, que una actuacion de una autoridad o funcionario publico que esta amparada en las
determinaciones contenidas en leyes de presupuestos aprobadas por un Parlamento
pueda dar lugar a una condena penal por delito de malversacion»; por lo que estima
vulnerado el derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE) del recurrente.
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Frente a esta respuesta cabe de nuevo oponer el mencionado voto particular
conjunto a la STC 93/2024, de 19 de junio, en los términos ya recordados en el apartado
anterior del presente voto particular.

Tan solo resulta pertinente afiadir, respecto de la afirmacion que se hace en este
punto por la sentencia de la mayoria en el sentido de que «para alcanzar las
conclusiones anteriores no es preciso pronunciarse sobre la eventual relaciéon normativa
de antinomia o complementariedad que pudiera existir entre el sistema de
presupuestacion establecido para las ayudas sociolaborales y a empresas en crisis en
las sucesivas leyes de presupuestos de la comunidad autonoma de Andalucia de los
afios 2002 a 2009 y las disposiciones previstas en otras normas de rango legal, como la
Ley 5/1983, de 19 de julio, de hacienda publica de Andalucia, o la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, general de subvenciones», oponer lo siguiente:

() De un lado, que no existe tal antinomia, en todo caso si complementariedad
entre todas ellas ya que la partida del programa 31L sobre transferencias al IFA de las
leyes de presupuestos no dejaba sin efecto los controles en materia de subvenciones de
los arts. 103 y siguientes de aquella Ley 5/1983 (en la redaccién dada por la Ley 7/1996,
de 31 de julio), los cuales de hecho regian, ni tampoco quedaron sin efecto por lo
dispuesto en el art. 18 de la Ley del Parlamento de Andalucia 14/2001, de 26 de
diciembre, del presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el afio 2002.
Ni siquiera en las memorias o en las fichas correspondientes se decia que la prevision
de esa partida como cambio de presupuestacion, obedeciera a la finalidad de eludir los
controles que aquellas normas legales sobre subvenciones exigian para la concesién de
estas.

(i) De otro lado, que en todo caso el Gobierno autonémico tenia la potestad de
haber instado un proyecto de ley para reformar dicho marco legal y no lo hizo entonces
(solo en 2012), como advierte la sentencia de casacién aqui impugnada y recuerda el
apartado 4 del voto particular conjunto a la STC 93/2024, de 19 de junio. Es mas, la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo justamente invocé (fundamento de Derecho 23.2)
nuestra STC 238/2007, de 21 de noviembre, en cuyo FJ 4 declaramos, entre otras
cuestiones, que «una vez admitido que la ley de presupuestos generales [...] puede
abordar una modificacion directa y expresa de cualquier otra norma legal, insistimos, en
tanto en cuanto dicha modificacion respete los condicionamientos que para su
incorporacion al contenido eventual del instrumento presupuestario ha exigido este
tribunal, cabe afadir, a rengléon seguido, que lo que no puede hacer la ley de
presupuestos es, sin modificar previamente la norma legal que regula el régimen
sustantivo de una determinada parcela del ordenamiento juridico, desconocerlo,
procediendo a efectuar una aplicacion distinta a la prevista en la horma cuya aplicacion
pretende. La ley de presupuestos, como prevision de ingresos y autorizacidon de gastos
para un ejercicio dado debe respetar, en tanto no las modifique expresamente, las
exigencias previstas en el ordenamiento juridico a cuya ejecucién responde, so pena de
poder provocar con su desconocimiento situaciones de inseguridad juridica contrarias al
art. 9.3 CE».

¢) Sentado lo anterior, el fundamento juridico 5.3 B) de la sentencia que acaba de
aprobar el Pleno desestima a su vez la queja de vulneracion del derecho a la legalidad
penal (art. 25.1 CE) por imprevisible subsuncion de los hechos en el tipo de
malversacion, solo respecto de las ayudas que no tenian cobertura en el programa 31L,
con el argumento de que «las leyes de presupuestos no legitimaban la disposicion de los
fondos presupuestados sin la concurrencia de los fines publicos propios de las ayudas
sociolaborales y a empresas en crisis».

Comparto ese desenlace desestimatorio, pero no en la pequefia porcion que aqui
selecciona la sentencia de la que discrepo. Lo correcto era desestimar del todo la queja
sin cuestionar la tarea de subsuncion factica de los hechos realizados por el recurrente
en el delito de malversacion, subtipo agravado, que realiza la sentencia de instancia y
confirma la de casacion.
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4. Sobre la estimacion de la demanda de amparo por vulneracion del derecho a la
presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) del recurrente, en relacién con la condena por
delito de malversacion respecto de las ayudas concedidas en ausencia de fin publico y
las partidas desviadas del programa presupuestario 31L declaradas en la sentencia de
instancia

a) Acotados por la sentencia de la mayoria los Unicos hechos atribuidos al
recurrente que podrian ser susceptibles de poder ser castigados por el delito de
malversacion de caudales publicos del art. 432 CP, en los términos que se acaban de
exponer, resulta que la condena a la postre no es validada, al apreciar dicha sentencia
de la que discrepo, en su FJ 6.4, que se ha producido la vulneracién del derecho
fundamental de aquel a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE). Segun se explica por
la mayoria del Pleno, la motivacién de la sentencia de instancia «va dirigida claramente a
constatar que [el recurrente] intervino en el engranaje dirigido al abono de subvenciones
a través del uso de las transferencias de financiacion, pero en ningin caso a probar que
hizo un uso desviado de fondos del programa 31L por disponer de ellos sin atender a un
fin publico o para fines distintos y ajenos a los previstos en dicho programa»; «no
desarrolla un minimo juicio de autoria que permita determinar si el sefior Serrano Aguilar
tuvo el dominio funcional del hecho y si realiz6 u omitidé, dentro del marco de dicho
dominio, actos que favorecieron directamente la asignacién material de estos fondos.
Tampoco describe [...] un plan preconcebido dirigido al desvio de estas cantidades»;
repitiendo hasta por una tercera vez, en fin, que el elemento subjetivo del tipo de
malversacion ha de consistir en motivar «la disposicion de los fondos presupuestados
para fines no previstos en el programa o incluso carentes de tal interés puablico».

Para llegar a esta conclusién la sentencia aprobada ahora por la mayoria efectta su
propia valoracién de las pruebas obrantes en las actuaciones, en concreto de los
informes de la Intervencién General de la Junta de Andalucia, «y entre ellos, de manera
determinante, el informe adicional (anexo IIl) al informe de cumplimiento de 2003
("informe sobre determinados aspectos de la gestién 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")»; asi como también valora «la
declaracion de los peritos de la Intervencién General de la Administracion del Estado,
gue elaboraron el informe que se incorporé a la causa». El resultado de esta valoracion
propia es que tales pruebas «no llegan a demostrar que el sefior Serrano Aguilar hubiera
realizado los hechos que se le atribuyen (la firma de los convenios particulares) con una
representacién suficiente de que las ayudas se fueran a conceder al margen de toda
finalidad publica. No es posible afirmar, por lo tanto, sin incurrir en una inferencia
excesivamente abierta, que se represento, con el grado de concrecidén que demanda la
imputacién subjetiva de un delito de resultado como es el delito de malversacion, las
graves desviaciones cometidas por las autoridades de la Consejeria de Empleo que
aparecen descritas en el fundamento de Derecho 45 de la sentencia de instancia».

La misma sentencia de la que discrepo reconoce mas adelante que la Audiencia
Provincial hace mencién expresa a ayudas concretas que carecen de un fin publico,
como son las del apartado C) del hecho probado vigesimosegundo, asi como a otras
irregularidades descritas en el fundamento 45, pero que «ninguna argumentacion se
realiza a lo largo de estos fundamentos juridicos dirigida a explicitar la participacion del
demandante de amparo en la ejecucién de este tipo de actos, los elementos probatorios
de los que se deduciria dicha participacion, asi como la posible concurrencia del
elemento subjetivo del injusto». Al no haberse respetado la presuncién de inocencia del
recurrente, remata el fundamento juridico 6.4 de la sentencia de la que discrepo, la
estimacion de la queja es «bastante para declarar la nulidad de la condena por delito de
malversacion», lo que releva de mas examen de fondo.

b) Asi expuesto, se impone una primera consideracién: la sentencia desborda
claramente el papel que le corresponde a este Tribunal Constitucional en cuanto a
constatar mediante un juicio externo, de acuerdo con la doctrina que se cita en el
fundamento juridico 6.3 de la misma sentencia, si existe prueba de cargo valida y si, a
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falta de una conviccion directa de los hechaos, el juicio inferencial en la llamada prueba
por presunciones judiciales o de indicios no resulta tan labil o abierto que conduzca a
varios resultados posibles, sin despejar posibles dudas razonables sobre la culpabilidad
del acusado. Rebasando de manera ostensible esta tarea revisora, la sentencia de la
gue discrepo sustituye por completo, con sus propias apreciaciones de conviccion
probatoria, las vertidas por la sentencia de la Audiencia Provincial (confirmadas por la de
casacion).

Hasta tal punto esto es asi, es decir, que actia como un auténtico tribunal de
instancia, lo cual carece de justificacion alguna en esta jurisdiccion constitucional de
amparo, que la propia sentencia apoyada por la mayoria, en medio de sus reflexiones
probatorias, se permite decir que, descartada la motivacion dada por las resoluciones
recurridas, «[e]llo no quiere decir, en modo alguno, que no existan en la causa elementos
que hubieran podido servir de punto de partida para fundar un juicio de inferencia que
pudiera haber llevado a esa conclusion —cuestion sobre la que a este tribunal no le
corresponde pronunciarse—, sino, sencillamente, que la sentencia no ha completado el
razonamiento capaz de trazar la vinculacién entre los convenios suscritos por el
demandante, [...] con las desviaciones expuestas». Para entendernos: no solamente la
sentencia de instancia no ha motivado suficientemente la condena por malversacion
(vulnerando asi la presuncion de inocencia del recurrente), sino que no lo ha hecho por
torpeza, ya que en realidad «elementos que hubieran podido servir» para ello si que
existian, si bien de manera enigmética se reserva el derecho de no revelar cudles eran.
Sobran las palabras.

¢) La inferencia paralela que acomete la sentencia de la que discrepo para
supuestamente —en realidad, sin éxito— desvirtuar el juicio probatorio de la sentencia de
instancia, ofrece sin embargo quiebras logicas 0 adolece de la misma labilidad de la que
hace reproche. La sentencia de instancia condend al aqui recurrente por su gestion
como director general de la Agencia IDEA, al haber firmado mas de cuarenta convenios
de ayudas sociolaborales y a empresas con la Direccion General de Trabajo y Seguridad
Social; por ser responsable de las cuentas anuales de la entidad, donde se recogia la
operativa de contabilizacion de las transferencias de financiacién; y por autorizar los
pagos de las ayudas durante los afios al frente de aquella entidad, pese a tener
conocimiento de los informes de la Intervencidn de la Junta de Andalucia, en especial el
del afio 2005 sobre la gestion del IFA del afio 2003, cuyas conclusiones fueron
repitiéndose en los sucesivos informes de la Intervencion sobre las cuentas anuales de
IDEA de los ejercicios siguientes, pormenorizando esos informes la falta de controles y
requisitos que debian acreditar los beneficiarios de las ayudas.

Esa opinién técnica fue respaldada, como también reconoce la sentencia de la que
discrepo, por los peritos de la Intervencion General de la Administracion del Estado, que
examinaron los 270 expedientes de ayudas derivados de los programas 22E y 31L
confirmando que en todos ellos se reproducia la misma ausencia de controles y de la
documentacion pertinente. En este punto conviene recordar una vez mas que los delitos
de prevaricacion y malversacion atribuidos a los condenados por la sentencia de
instancia, confirmada por la del Tribunal Supremo que nos ocupa, y en lo que aqui
importa al recurrente sefior Serrano Aguilar, se debieron a la ilegalidad sistémica
inmanente a la totalidad de la operativa de prevision de la partida presupuestaria de
transferencias de financiacién al IFA/IDEA, como medio de evadir la normativa de
subvenciones a particulares, y a la ejecuciéon de esa operativa en la que fue pieza
fundamental el recurrente, prescindiendo asi de las reglas de transparencia y libre
concurrencia de candidatos a estas ayudas.

Por lo tanto no cabe, como de manera selectiva y voluntarista proclama la sentencia
de la que discrepo, exigir como prueba de la autoria la acreditacion de que el recurrente
conocia el uso ajeno o desviado del fin pablico de tales o cuales ayudas efectivamente
repartidas cuando este tenia encomendada como funcidn esencial inherente a su cargo
la de velar por la integridad de los fondos publicos que recibia y entregaba después a los

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2024-16037



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Viernes 2 de agosto de 2024 Sec. TC. P4ag. 98523

beneficiarios, en ejecucion de aquellos convenios suscritos con la Direccién General de
Trabajo y Seguridad Social.

La posibilidad de que unos fondos publicos se utilicen de manera desviada porque no
existen los necesarios controles legales es lo que justifica que tales controles se articulen
por la Ley de hacienda de Andalucia y la Ley estatal de subvenciones cuando se trata
del otorgamiento de esta clase de ayudas. Cuestion aparte son los limitados controles a
posteriori que tenia el IFA/IDEA, solo por el uso de los fondos por via de transferencia de
financiacion de dicha entidad, para cuadrar sus propias cuentas respecto de las cuales,
por cierto, también los informes técnicos descubrieron una situacion de déficit
presupuestario.

En definitiva, nada hay que reprochar a la sentencia de instancia porque haya
condenado por dolo eventual, esto es, por la eventualidad de que el recurrente asumiera
gue los fondos vinculados al programa 31L fueran objeto de disposicion con fines ajenos
al fin pdblico al que estaban destinados. Como sefiala expresamente la sentencia de
casacion (fundamento de Derecho 34): «Es cierto que parte de esos pagos fueron
destinados al pago de ayudas sociolaborales y que, de haberse cumplido las exigencias
legales y reglamentarias, se trataria de pagos realizados para el cumplimiento de fines
publicos, pero la finalidad publica y la licitud viene condicionada al cumplimiento de las
exigencias legales y en este caso el incumplimiento de esas exigencias fue absoluto
dando lugar a un total descontrol del manejo de los fondos publicos» (las cursivas son
mias).

Decir que no es razonable suponer —como hacen la Audiencia Provincial y el Tribunal
Supremo- que la supresién de controles de gasto puede conducir a un gasto sin control
es lo que a mi me parece poco razonable.

Es absurdo sostener que como los informes de las intervenciones andaluza y estatal
alertaban de la ausencia de controles, pero no del desvio de fondos, los recurrentes no
podrian representarse este desvio, sino solo la ausencia de controles. Una cosa conduce
casi inevitablemente a la otra.

Las sentencias impugnadas en este amparo, por ello, no causaron la vulneracién del
derecho a la presuncion de inocencia del recurrente y la demanda de amparo, por tal
razon, debid desestimarse en su integridad.

Y en este sentido emito mi voto particular.

Madrid, a dos de julio de dos mil veinticuatro.—Ricardo Enriquez Sancho.—Firmado y
rubricado.

Voto particular que formula el magistrado don Enrique Arnaldo Alcubilla a la sentencia
dictada por el Pleno en el recurso de amparo num. 2136-2023

En el ejercicio de la facultad que me confiere el art. 90.2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, formulo el presente voto particular por discrepar de la
fundamentacioén y del fallo de la sentencia recaida en el recurso de amparo interpuesto
por don Miguel Angel Serrano Aguilar, el cual a mi parecer debié ser desestimado, por
las razones defendidas durante la deliberacion y en los términos que seguidamente paso
a exponer.

1. Consideracion preliminar.

La fundamentacion de la presente sentencia descansa en buena medida en los
argumentos empleados por la mayoria del Pleno en la STC 93/2024, de 19 de junio, que
estimo parcialmente el recurso de amparo ndm. 6971-2022, interpuesto por dofa
Magdalena Alvarez Arza contra las mismas resoluciones judiciales, que la condenaron
por un delito de prevaricacion en la pieza especifica del conocido como «caso de los
ERE de Andalucia».

Es procedente, por ello, que me remita a las consideraciones expuestas en el voto
particular que suscribi juntamente con los magistrados Enriquez Sancho y Espejel
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Jorquera a la referida sentencia y a las que formul6 el magistrado Tolosa Tribifio en su
voto, al que asimismo nos adherimos. Esta remisién se explica porque la nueva
sentencia reitera en parte los razonamientos empleados entonces para estimar el
amparo que fue escogido por la ponente como «cabecera» de la serie de recursos de
amparo del mismo caso, sin perjuicio de lo cual considero necesario explicar con algun
detalle las razones esenciales de mi desacuerdo con la presente sentencia, referida a
otro de los altos cargos de la Junta de Andalucia condenados en el referido asunto, en
este supuesto por delitos de prevaricacion y de malversacion de caudales publicos. Se
trata de don Miguel Angel Serrano Aguilar, que ocup6 el cargo de director general del
Instituto de Fomento de Andalucia (IFA), luego Agencia de Innovacion y Desarrollo de
Andalucia (IDEA), desde el 17 de junio de 2004 al 14 de mayo de 2008, estando
descritos los hechos por los que fue condenado en el relato de hechos probados y en los
fundamentos de Derecho 18 y 31 de la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla,
como se pone de manifiesto en el fundamento juridico 2.4 de la presente sentencia del
Tribunal Constitucional.

2. Una premisa erronea: la pretendida virtud sanadora de las leyes de presupuestos
de Andalucia para los afios 2002 a 2009.

Como en la STC 93/2024, la presente sentencia considera que la actuacion del
recurrente no puede entenderse subsumible en los delitos de prevaricacion y
malversacion por los que ha sido condenado, conclusion que asienta sobre la premisa, a
mi parecer erronea, de que obraba amparado por lo previsto en la correspondiente ley de
presupuestos para cada ejercicio.

Nada mas lejos de la realidad. Las sentencias impugnadas en amparo han
condenado al recurrente porque, en su calidad de director general del IFA/IDEA,
suscribié convenios particulares con la Direccion General de Trabajo y Seguridad Social
mediante los que se pagaron ayudas sociolaborales a trabajadores y a empresas en
crisis al margen de lo establecido legalmente. La sentencia de este tribunal no niega que
esas actuaciones puedan considerarse como resoluciones dictadas en asunto
administrativo a los efectos de integrar el tipo prevaricador del art. 404 del Cddigo penal
pero, como en la STC 93/2024, sostiene que la conducta del recurrente, como la del
resto de condenados en el «caso de los ERE de Andalucia» no merecia reproche penal
ni desde la perspectiva de la prevaricacion, ni desde la perspectiva de la malversacion,
porque se amparaba en las leyes de presupuestos de Andalucia para los afios 2002
al 2009, que «en su programa 31L, establecieron un sistema de atribucion de fondos
para la concesion de ayudas sociolaborales al IFA (las transferencias de financiacion)
que [de acuerdo con lo establecido en sus propias memorias] habilitaban a la
administracion autonémica a conceder estas ayudas» por tal via (fundamento juridico 4),
lo que habria supuesto la supresion de los controles y procedimiento propios del régimen
de subvenciones.

En definitiva, la sentencia de este tribunal parte de una suerte de efecto sanador de
la ley de presupuestos de cualquier conducta que, de forma directa o indirecta, tuviese
cobijo en el programa 31L, pues a su través se habria introducido un nuevo sistema de
presupuestacion que conllevo la eliminacion de los controles y procedimientos propios
del régimen de subvenciones, en particular, la fiscalizacién previa por parte de la
Intervencion de la Junta de Andalucia. Se viene a afirmar que resulta imprevisible
condenar por prevaricacion y malversacion conductas amparadas en lo dispuesto en el
programa 31L incorporado a las leyes de presupuestos de Andalucia para los afios 2002
al 2009. La Ley curaria, segun la mayoria del Tribunal, todo vicio y haria inatacable la
actuacion de los gestores publicos, que estarian habilitados para actuar al margen de
cualquier procedimiento y sin el control previo exigible en cualquier disposicion de fondos
publicos.

Semejante premisa, la de la supuesta cobertura de la actuacion del recurrente en la
legalidad presupuestaria, descansa en una errGnea apreciacion del contenido de las
leyes de presupuestos consideradas. No es cierto que las sentencias de la jurisdiccion
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penal que condenaron al recurrente hayan privado de toda relevancia a la circunstancia
de la aprobacién parlamentaria de las sucesivas leyes de presupuestos. Lo que sucede,
frente a lo que de manera incorrecta ha entendido la mayoria en la sentencia de la que
disiento es que, en realidad, la introduccion del programa 31L en las leyes de
presupuestos andaluzas de los afios 2002 a 2009 no supuso la supresién de los
controles propios del régimen de subvenciones, por cuanto las propias leyes de
presupuestos, en su articulado, dispusieron lo contrario, ya sea porque declararan la
vigencia de la normativa subvencional, ya sea porque nada regulasen en sentido
contrario. Asi se expresa tanto en la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla como
en la de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

Ambas resoluciones judiciales niegan con razén, por otra parte, el pretendido valor
legal que se pretende dar a las memorias presupuestarias, informes econdmico-
financieros y fichas del programa 31L. La ausencia de eficacia vinculante de esa
documentacion anexa a las leyes de presupuestos resulta corroborada por diversos
instrumentos legales, como ya se sefial6 en el voto particular conjunto a la STC 93/2014,
a lo que se aflade que esa documentacion no esta publicada, ni se publica juntamente
con las leyes de presupuestos, lo que ya de por si impide otorgarle valor normativo
alguno por aplicacion del principio de publicidad de las normas (art. 9.3 CE). A lo que se
aflade que nuestra jurisprudencia también ha negado expresamente que las memorias y
fichas presupuestarias tengan naturaleza normativa: «[L]Jas memorias de los
presupuestos [...] en modo alguno pudieron adquirir vigencia con la entrada en vigor de
las leyes de presupuestos impugnadas; en realidad, son algo externo o ajeno a las
mismas, meras previsiones hipotéticas» (STC 63/1986, de 21 de mayo, FJ 8). El
argumento que utiliza la mayoria en la sentencia de la que discrepo, segun el cual han
de interpretarse las partidas presupuestarias conforme a la memoria, es fruto de un
voluntarismo juridico que no se puede compartir.

En suma, las leyes de presupuestos andaluzas consideradas habilitaban unos
créditos para determinadas ayudas, pero no prejuzgaban el modo en que esas ayudas
debian finalmente concederse, ni su régimen de control (o de falta de control, segun el
parecer mayoritario de este tribunal). Dicho de otro modo, del enunciado de la partida
presupuestaria 440 del programa 31L no cabe inferir en modo alguno que el Parlamento
de Andalucia, al aprobar la correspondiente ley de presupuestos, excluyera la aplicacion
de la normativa general en materia de subvenciones.

Habida cuenta de lo anterior, no parece que la respuesta penal a la actuacién del
recurrente pueda calificarse de imprevisible. La razén de la condena del recurrente es
clara: como con arreglo a la Ley del Parlamento de Andalucia 5/1983, de hacienda
publica de Andalucia, coincidente con la Ley 38/2003, general de subvenciones del
Estado, las subvenciones y ayudas debian otorgarse con arreglo a unos principios de
publicidad, libre concurrencia y objetividad y el incumplimiento de estos principios en la
concesion de ayudas estaba produciendo muchos reparos por parte de la Intervencion,
los altos cargos de la Junta de Andalucia implicados en la trama idearon como solucién
para eludir esos controles incluir una nueva partida en los presupuestos titulada de
manera indeterminada para sus propios fines, eludiendo de este modo los controles
exigibles con arreglo a una legalidad que no fue derogada por lo dispuesto en las leyes
de presupuestos andaluzas de los afios 2002 a 2009.

Ciertamente, las cosas podrian haber sucedido de otro modo. Las leyes de
presupuestos andaluzas hubieran podido derogar esa legalidad, o excluirla para la
concesioén de esas ayudas, como hizo luego el Decreto-ley 4/2012 en la llamada «tercera
etapa» de los ERE (primer bloque de los fundamentos de Derecho de la sentencia del
Tribunal Supremo, «Resumen de los hechos probados»), cuyo art. 1 establecio
expresamente que «[a] estas ayudas sociolaborales no les es de aplicacién la normativa
general sobre subvenciones publicas». En tal hipotesis, el problema se desplaza al
control de la ley. Pero no es el caso. Las leyes de presupuestos andaluzas de los
afios 2002 a 2009 no establecieron en su articulado la supresién de los controles propios
del régimen de subvenciones y semejante supresion no puede inferirse del mero
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enunciado de una determinada partida presupuestaria. Esta singular deduccion de la
sentencia respaldada por la mayoria de este tribunal constituye una interpretacion
creativa, asentada en un juicio de intenciones, en un juicio basado en una presunta
voluntad tacita del legislador para habilitar a los gestores publicos a programar, primero,
y a disponer, después, libérrimamente de los fondos incluidos en la partida 440 del
programa 31L y solo y exclusivamente en esa partida.

La consecuencia de ello es que las conductas enjuiciadas del recurrente fueron
correctamente subsumidas en el delito de malversacion en concurso ideal con el
precedente de prevaricacion, no solo porque el programa 31L no concedia una cobertura
legal para conceder ayudas con elusién de los controles previstos en la normativa
subvencional, pues nada se establecia en las leyes de presupuestos en tal sentido, sino
porque, en todo caso, con la omisién de aquellos controles se dispuso libremente de las
ingentes cantidades dinerarias a las que se refieren los hechos probados de la sentencia
condenatoria de la Audiencia Provincial de Sevilla, confirmada en casacion por la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo.

3. La presente sentencia desconoce los principios constitucionales rectores del
gasto publico y su control.

En un precepto original en el Derecho Constitucional contemporaneo, la Constituciéon
en su art. 31.2 establece que: «El gasto publico realizara una asignacion equitativa de
los recursos publicos, y su programacion y ejecucion responderan a los criterios de
eficiencia y economia».

El Tribunal Constitucional no se ha pronunciado expresamente sobre estos principios
de justicia material del gasto publico: la equidad, la eficiencia y la economia. Si ha dicho,
por ejemplo, en la STC 187/1988, de 17 de octubre, que el control de las comunidades
auténomas no excluye el que pude hacer el Estado a través del Tribunal de Cuentas
sobre la actividad financiera de las corporaciones locales. Pueden coexistir y
superponerse, sin perjuicio de «evitar duplicidades innecesarias o disfuncionalidades»,
gue serian contrarias al art. 31.2 CE. También en la STC 204/1992, de 26 de noviembre,
sobre los consejos consultivos autondmicos y el Consejo de Estado, si bien aqui el
Tribunal afiade al art. 31.2 CE el art. 103.1 CE, que obliga a la administracion publica a
actuar con sujeciéon tanto al principio de legalidad (lo que incluye la legalidad
presupuestaria, claro esta) como al principio de eficacia administrativa.

Pero, sin duda, el pronunciamiento mas importante se contiene en la STC 45/2017,
de 27 de abiril, en la que se afirma que «la actividad financiera de las distintas haciendas
[ha de] asegurar los principios constitucionales que, conforme a nuestra Constitucion,
han de regir el gasto publico: legalidad (art. 133.4 CE); eficiencia y economia (art. 31.2
CE); asignacion equitativa de los recursos publicos (art. 31.2 CE); subordinacion de la
riqueza [...] al interés general (art. 128.1 CE); estabilidad presupuestaria (art. 135 CE
[.-.]); y control (art. 136 CE)».

Sobre el principio de legalidad (que la sentencia presenta como respetado y
salutifero para el recurrente) ya me he expresado, sin perjuicio de volver después. Me
importa detenerme ahora en los de eficiencia y economia y control. Ciertamente la citada
STC 45/2017 refiere el control al art. 136 CE (Tribunal de Cuentas), pero es innegable
que a partir del art. 31.2 CE cabe encontrar la misma respuesta: solo es factible la
eficiencia y la economia del gasto publico a través del control, de la fiscalizacion
administrativa de las salidas, de los gastos y pagos. Ello queda confirmado, por lo
demas, en un precepto transversal de nuestra Constitucion, intimamente ligado, entre
otros, al citado art. 31.2 CE, y que no es otro que el también citado art. 103.1 CE, a cuyo
tenor «La Administracion publica sirve con objetividad los intereses generales y actla de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y
coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho». Precepto este, por cierto,
aplicable a todas las administraciones publicas, también a las autonémicas.

Las administraciones publicas son instituciones serviciales o vicariales, que no tienen
intereses propios, sino que estan al servicio de los intereses generales, y con la caracteristica
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de que ese servicio ha de realizarse con objetividad, o sea, sin privilegiar a determinadas
personas, ni favoritismos, ni intereses partidistas. Y esa funcion servicial ha de ajustarse a los
principios esenciales de actuacion que enumera el art. 103.1 CE, pero también a otros
enunciadas a lo largo del texto constitucional como los que figuran en el art. 9.3 (seguridad
juridica, responsabilidad e interdiccion de la arbitrariedad), el art. 14 (igualdad e interdiccion
de trato discriminatorio) y los arts. 9.2 y 105 (participacion y transparencia), por solo citar
algunos. No hace falta insistir en que el art. 103.1 CE impone in fine que el sometimiento de la
administracion publica a la ley y al Derecho sea pleno, o sea, completo, sin excepcion ni
matiz, lo que corrobora el enunciado del art. 106.1 CE.

Adelanto ya que las conclusiones a las que llega la sentencia de este tribunal de la
que disiento no se acomodan a estos principios constitucionales, pues se asientan en la
incertidumbre juridica, en la irresponsabilidad, y en la falta de objetividad y de
transparencia de la administracion publica.

La sentencia de este tribunal descubre con la linterna de Didgenes el argumento de la
salvadora ley de presupuestos que todo lo ampara y que borra toda responsabilidad penal en
la conducta del recurrente y el resto de implicados en la pieza especifica del conocido como
«caso de los ERE de Andalucia». Esa ley es convertida en omnipotente pues sirve asimismo
para eliminar los controles. Sin perjuicio de reiterar que, en realidad, no es cierto que las leyes
de presupuestos andaluzas de los afios 2002 a 2009 establecieran la modificacion o
supresion de los controles propios del régimen de subvenciones (sin que tal presunta
supresion pueda inferirse del mero enunciado de una determinada partida presupuestaria),
baste ahora afiadir que la sentencia de este tribunal olvida que no basta con el sometimiento
a la ley (que, insisto, no suponia en el presente caso la supresion del régimen propio del
control de las ayudas y subvenciones), sino que se exige también el sometimiento al ius. La
ley no agota el ambito del Derecho, que es algo mas. Y en ese algo mas estan desde luego
los principios actuales de actuacion de las administraciones publicas, que enuncian muy en
particular los arts. 9.3, 31.2, 103.1, 105 y 106.1 CE y los propios principios generales del
Derecho, que no tienen por qué ser norma escrita y que sintetizan nuestra cultura juridica,
gue es la propia de un Estado constitucional y democratico de Derecho (art. 1.1 CE). Y, por
supuesto, en el ius estan también los principios del Derecho de la Unién Europea, a los que
luego me referiré.

He recordado ya que entre los principios constitucionales que rigen inexcusablemente la
actuacion de las administraciones publicas esta el de prohibicién de la arbitrariedad (art. 9.3
CE), patentemente vulnerado segun las sentencias condenatorias impugnadas en amparo.
Quizas el redactor de la ponencia devenida inexorablemente en sentencia con el apoyo de la
mayoria del Pleno confunde este concepto con el de discrecionalidad. La discrecionalidad
esta perfectamente fundamentada en la actuacion administrativa, pero el poder discrecional
no es nunca ilimitado ni puede ejercerse al puro arbitrio o capricho de quienes lo lleven a
efecto. La sentencia de este tribunal, en fin, margina los limites juridicos de la actuacion
administrativa para permitir a los cargos publicos ejercer libérrimamente sus competencias
desde criterios de pura oportunidad y con absoluta ajenidad a cualquier control. La conclusion
es clara: se sacrifica la objetividad de la actuacion administrativa, que se convierte en inmune
e inatacable, creando, pues, un espacio de impunidad en el que determinados gobernantes
gozan de un escudo protector que repele cualquier control o fiscalizacién y que, por supuesto,
es un espacio ennegrecido, oscuro, por no transparente, y tales espacios son inconciliables
con la naturaleza del Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1 CE).

4. Sobre la aplicacién de los principios del Derecho de la Unién Europea en materia
de control del gasto publico, como dique de contencién en la lucha contra el fraude y la
corrupcion politica.

Si bien el Derecho de la Unién Europea no es directamente aplicable en el asunto
gue nos ocupa, al no tener los fondos publicos malversados origen comunitario, no
puede desconocerse que los principios del Derecho de la Unidn sobre el control del
gasto publico son muy relevantes para analizar la regularidad de la actuaciéon de los
gestores de los caudales publicos. En tal sentido, no me parece aventurado afirmar que
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esa gestion, en el conocido como «caso de los ERE de Andalucia», y como se
desprende de las sentencias condenatorias que se impugnan en amparo, ha sido
contraria no solo a los principios del Derecho interno, sino también a los principios del
Derecho de la Unién Europea.

Tanto en uno como en otro ordenamiento el control del gasto publico es la
herramienta principal para luchar contra el fraude y contra la corrupcion. A los principios
constitucionales en materia de gasto publico y su control ya nos hemos referido. Por lo
que atafie a los principios del Derecho de la Unién Europea en esta materia cabe afiadir
ahora que toda norma, con independencia de su rango, asi como toda resoluciéon o
actuacion que directa o indirectamente persiga disminuir o eludir el control del gasto
publico, estara poniendo en peligro los intereses financieros del poder publico y seria
contraria al Derecho de la Union Europea.

La actuacion de la Unién Europea en materia de control presupuestario se basa en
dos principios: por una parte, la garantia de que el presupuesto de la Unién se gaste de
forma adecuada y, por otra, la proteccion de los intereses financieros de la Unién y la
lucha contra el fraude. Conforme al art. 325 del Tratado de funcionamiento de la Union
Europea (TFUE), relativo a la lucha contra el fraude, «1. La Unién y los Estados
miembros combatiran el fraude y toda actividad ilegal que afecte a los intereses
financieros de la Union mediante medidas adoptadas en virtud de lo dispuesto en el
presente articulo, que deberan tener un efecto disuasorio y ser capaces de ofrecer una
proteccion eficaz en los Estados miembros y en las instituciones, érganos y organismos
de la Unién. 2. Los Estados miembros adoptaran para combatir el fraude que afecte a los
intereses financieros de la Union las mismas medidas que para combatir el fraude que
afecte a sus propios intereses financieros».

En cuanto a los principios que deben regir la actividad presupuestaria y la lucha
contra el fraude y la corrupcion en el ambito de los fondos europeos, el Tribunal de
Justicia de la Union Europea viene dictando una jurisprudencia que ha sido
sistematizada en un auto de 7 de noviembre de 2022, con cita reiterada de la STEDH
de 21 de diciembre de 2021, Euro Box Promotion y otros, asuntos acumulados C-357/19,
C-379/19, C-547/19, C-811/19 y C-840/19 (y jurisprudencia citada en esta), recordando
las lineas mas importantes de esa doctrina, de las que interesa destacar las siguientes.

a) Por lo que se refiere a las obligaciones derivadas del art. 325.1 TFUE, esta
disposicion impone a los Estados miembros el deber de luchar contra el fraude y toda
actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Unidon mediante medidas
disuasorias y eficaces. Medidas de lucha que deben ser equivalentes a las medidas
implementadas en el ambito nacional.

b) Por otra parte, en lo referente a la expresién «toda actividad ilegal», que figura
en el art. 325.1 TFUE, recuerda el Tribunal de Justicia que ese concepto comprende en
particular todo acto de corrupcion de los funcionarios o todo abuso cometido por estos en
el desempefio de un cargo publico que pueda afectar a los intereses financieros de la
Unién en forma, por ejemplo, de apropiacién indebida de los fondos de la Unién. En este
contexto, poco importa que los actos de corrupcién se traduzcan en una accién o0 una
omision del funcionario de que se trate, habida cuenta de que una omision puede ser tan
perjudicial para los intereses financieros de la Unibn como una accién y estar
intrinsecamente vinculada a tal acciéon, como ocurre, por ejemplo, con la omisién por
parte de un funcionario de efectuar los controles y las comprobaciones exigidas respecto
de los gastos cubiertos por el presupuesto de la Unién o la autorizacién de gastos
inadecuados o incorrectos de los fondos de la Unién.

¢) Ademas, subraya el Tribunal de Justicia que los Estados deben garantizar que
las normas de Derecho penal y de procedimiento penal permitan una represion eficaz de
los delitos de fraude que afecten a los intereses financieros de la Unién y de corrupcion
en general. Esta exigencia de efectividad se extiende necesariamente tanto a las
acciones penales y a las sanciones de los delitos de fraude que afecten a los intereses
financieros de la Unién y de corrupcién en general como a la aplicacion de las penas
impuestas, en la medida en que, de no existir una ejecucién efectiva de las sanciones,
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estas no pueden ser eficaces y disuasorias; todo ello para evitar un riesgo sistémico de
impunidad de los hechos constitutivos de tales delitos, asi como garantizar la proteccion
de los derechos fundamentales de las personas acusadas.

Por otra parte, a los 6rganos jurisdiccionales nacionales les corresponde dar plenos
efectos a las obligaciones que resultan del art. 325.1 TFUE, asi como de la
Decisién 2006/928, y dejar sin aplicacién disposiciones internas que, en el marco de un
procedimiento relativo a delitos graves de fraude que afecten a los intereses financieros
de la Union o a delitos de corrupcion en general, impiden la aplicacion de sanciones
eficaces y disuasorias para luchar contra tales delitos.

Pues bien, teniendo en cuenta que, ex art. 325.2 TFUE, el control de los fondos
publicos debe ser equivalente en relacién con la lucha contra el fraude, entiendo que
todos estos principios generales del Derecho de la Unién Europea en materia de control
del gasto publico, sefialados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, deben tenerse
en cuenta a la hora de valorar la gestion de los fondos llevada a cabo por el recurrente.
Lo que entre otras cosas significa que no existe razén para entender que el control
interno de esa gestion de fondos publicos deba ser menos intenso que el que se
aplicaria si los fondos malversados hubieran sido europeos.

En tal sentido, y enlazando con lo anteriormente expuesto, rechazo por completo la
premisa de la que parte la sentencia de este tribunal para exonerar de responsabilidad
penal a los gestores de los fondos del conocido como «caso de los ERE de Andalucia»,
que no es otra que la de considerar, equivocadamente, que su actuacion estaba
amparada por la ley de presupuestos de cada ejercicio considerado. Como ya he
advertido, es insostenible que el mero enunciado de la partida presupuestaria 440 del
programa 31L implique un control del gasto diferente. El tipo de control vendra
determinado por la naturaleza y finalidad del gasto, no simplemente por la partida donde
se encuentren los fondos. Una cosa es que el recurrente y el resto de implicados de la
Junta de Andalucia pretendiesen a partir de la inclusién de esa partida presupuestaria
evitar el control previo de las ayudas y otra muy distinta que las leyes de presupuestos
andaluzas de los afios 2002 a 2009 que incluyeron esa partida no establecieron en su
articulado la modificacién o supresién del régimen de control de ayudas y subvenciones,
sin que esa pretendida modificacién legal pueda inferirse del mero enunciado de una
determinada partida presupuestaria, como se pretende en la sentencia de este tribunal.

En todo caso, es cierto que ha quedado acreditado, como resulta de las sentencias
impugnadas en amparo, que en el conocido como «caso de los ERE de Andalucia» se
buscé de manera intencionada la elusién de los controles ordinarios del gasto publico, lo
que supuso la debilitacién de los mecanismos para prevenir la corrupcion. La eliminacién
de estos controles, en abstracto, ya es reprochable, pero, ademas, teniendo en cuenta
que los fondos fueron gestionados sin las minimas garantias de publicidad vy
concurrencia competitiva para su obtencién por los particulares, la debilitacion de los
controles facilité la aparicion de los casos de corrupcion.

En definitiva, llama poderosamente la atencién el elocuente contraste entre la
proteccidon reforzada que la Uniébn Europea atribuye al delito de malversacién de
caudales publicos y la respuesta dada por esta y las restantes sentencias de este
tribunal a uno de los casos mas graves de corrupcién politica institucionalizada en
Espafia. Una sentencia que no ha dudado en desbordar los limites del control que a este
tribunal corresponde en materia de amparo constitucional, para anular los
pronunciamientos condenatorios de la jurisdiccién penal que, a partir de pruebas de
cargo practicadas en el juicio oral con plenas garantias de inmediacion, contradiccién y
defensa, y mediante una subsuncion de los hechos probados en el tipo penal que no
puede calificarse de imprevisible ni irrazonable, habian condenado al demandante de
amparo como autor de un delito de prevaricacién en concurso medial con un delito de
malversacion. Por eso, resulta especialmente dificil conciliar la decision de la sentencia
de este tribunal, que conduce a la postre a dejar impunes unas conductas de especial
gravedad cometidas por unos concretos responsables politicos en el desempefio de sus

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2024-16037



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Viernes 2 de agosto de 2024 Sec. TC. P4ag. 98530

funciones publicas, con el esfuerzo de la Unién Europea por eliminar margenes de
impunidad para los malversadores.

5. Colofén: las sentencias impugnadas en amparo no vulneraron los derechos del
recurrente a la legalidad penal y a la presuncién de inocencia.

Como conclusién a cuanto ha quedado antes expuesto, considero que las sentencias
recurridas en amparo han efectuado una interpretacion razonada de los elementos
tipicos de los delitos de prevaricacion y malversacion, y que su aplicacion al caso en
dichas resoluciones judiciales supera sin dificultad el canon de control referido a la
prohibicion de interpretaciones «ilégicas» 0 «arbitrarias» que impone el art. 25.1 CE,
conforme a la doctrina consolidada de este tribunal. La subsuncion de la conducta del
recurrente, a partir de los hechos declarados probados [sobre los que a este tribunal
nada le cabe decir: art. 44.1 b) LOTC], en los delitos de prevaricacion y malversacion,
que han efectuado la Audiencia Provincial de Sevilla y especialmente el Tribunal
Supremo como Organo jurisdiccional superior en la materia (art. 123.1 CE), no es
irrazonable ni imprevisible ni, por consiguiente, contraria al derecho fundamental a la
legalidad penal que garantiza el art. 25.1 CE.

Tampoco vulneran las sentencias impugnadas el derecho a la presuncién de
inocencia (art. 24.2 CE), frente a lo que sostiene este tribunal, pues la condena del
recurrente se fundamenta en pruebas de cargo practicadas en el juicio oral con plenas
garantias de inmediacién, contradiccién y defensa, y susceptibles de enervar esa
presuncidn mas alla de toda duda razonable, como resulta de las resoluciones judiciales
impugnadas en amparo. La sentencia de este tribunal incurre en un claro exceso de
jurisdiccion, al suplantar a los organos judiciales del orden penal en la funcion que
constitucionalmente les corresponde ex art. 117.3 CE.

Por todo ello, considero que el recurso de amparo debié ser integramente
desestimado.

6. A modo de epilogo decepcionado, con una necesaria llamada de advertencia.

Parafraseando al maestro Lucas Verdu dirfamos que la justicia constitucional es la
autoconciencia que la Constitucion tiene de su propia validez y eficacia. En una
sentencia como la presente, tal autoconciencia es inencontrable, porque no hay razones
gue sustenten en Derecho la solucidon encontrada por la mayoria de este tribunal al
problema sometido a su enjuiciamiento.

Si emplearamos un lenguaje popular o coloquial diriamos que se pretende que el
lector «comulgue con ruedas de molino», al convertir a la ley, la ley de presupuestos
concretamente, en el cirujano de hierro que cura todos los vicios en la gestion de las
ayudas publicas a que se refiere el caso mediante el simplisimo proceder de incorporar
una partida econémica a la ley de presupuestos y hacer una referencia genérica a las
ayudas a las empresas en crisis en las memorias presupuestarias. Una ley, por cierto,
con poderes propios del prestidigitador, pues las leyes de presupuestos andaluzas a las
gue se refiere la sentencia de este tribunal en ningln momento establecen aquello que
esta sentencia afirma, la pretendida modificacion o eliminacién del régimen de controles
de las ayudas y subvenciones previsto en la normativa aplicable.

Ninguna de las leyes de presupuestos en cuestion, por otra parte, fue impugnada,
pero si alguna o varias se hubieran impugnado habria dado lo mismo, pues era
incuestionable que la mera inclusién de una partida economica (la partida 440 del
famoso programa 31L) no era inconstitucional. Adviértase en este sentido que cuando
este tribunal ha admitido, en su STC 90/2017, de 5 de julio, la posibilidad de impugnar
mediante la via del recurso de inconstitucionalidad unas determinadas partidas
presupuestarias incluidas en una ley de presupuestos (en aquel caso destinadas a
financiar el referéndum de autodeterminacion de Catalufia) lo ha hecho por su conexion
con el mandato previsto en una disposicion contenida en el articulado de esa ley. Esto
es, lo que se impugna es el mandato imperativo contenido en un precepto del articulado
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de la ley de presupuestos, mandato directamente vinculado a las concretas partidas
presupuestarias a las que aquel precepto se remite y que, por esa vinculacion, pueden
también ser vélidamente impugnadas en un recurso de inconstitucionalidad. Por ello,
solo si el reproche de inconstitucionalidad que se dirige frente al precepto legal prospera,
cabra entonces extender esa censura a las concretas partidas a las que ese precepto de
la ley de presupuestos remite, por ser esas partidas presupuestarias necesarias para dar
cumplimiento al mandato que aquel precepto contiene.

Lo que si me parece inconstitucional es la interpretacion que la sentencia hace de las
conductas que fueron enjuiciadas por la jurisdiccién: se eliminan los controles, la
fiscalizacion y, en consecuencia, la lucha contra el fraude y la corrupcion, estandartes del
Derecho de la Unidn Europea, pero esas conductas deben quedar impunes porque,
supuestamente, se amparaban en las correspondientes leyes de presupuestos. A mi
entender, la sentencia de este tribunal se sustenta sobre una interpretacién errada del
contenido de una ley que hace la mayoria del Pleno, interpretacion que contraviene la
Constitucion y el Derecho de la Union Europea.

Si, como decia Garcia de Enterria, la justicia constitucional trata los problemas
politicos con criterios juridicos, poniendo la razén, la razén del Derecho, donde otros
ponen otros motivos, pasiones o subjetivismos varios, me parece incuestionable que la
presente sentencia, de la que respetuosa pero enérgicamente discrepo, hace
tambalearse los pilares béasicos del Estado de Derecho, por cuanto:

(i) Incurre en un exceso de jurisdiccion, al autoasignarse el Tribunal Constitucional
la funcion propia de los tribunales de justicia ordinarios (art. 117.3 CE), convirtiéndose en
una nueva instancia revisora que realiza el juicio de subsuncién penal y revalora a su
libre arbitrio las pruebas practicadas en el juicio oral, con claro olvido de lo dispuesto en
el art. 44.1 b) LOTC.

(i) Socava la posicién institucional que la Constitucién atribuye al Tribunal Supremo
como organo jurisdiccional superior en todos los 6rdenes (art. 123.1 CE), injiriéndose el
Tribunal Constitucional en funciones que son propias de aquel con el pretexto de que alli
donde deben garantizarse los derechos fundamentales, alli debe estar este tribunal,
olvidando que la jurisdicciébn constitucional debe evitar (por su propia naturaleza de
jurisdiccion de garantias) caer por desfiladeros abruptos.

(i) Contraviene los arts. 9.3, 31.2, 103.1, 105 y 106.1 CE, al dejar de lado los
principios en que se ha de basar ex constitutione la actuaciéon de la administracion
publica.

(iv) Suprime de un plumazo la idea de control del gasto publico sobre la base de un
juicio de intenciones del legislador autonémico (que este, por la mera inclusién de una
partida presupuestaria, habria pretendido modificar o suprimir el régimen de control de
las ayudas y subvenciones previsto en la normativa aplicable), con lo que desapodera al
Estado del instrumento mas eficaz en la lucha contra el fraude y la corrupcion politica
institucionalizada.

(v) Y, en fin, contraviene los principios nucleares en la materia del Derecho de la
Unién Europea.

No puedo concluir este voto sin antes reprochar el apresuramiento con que este
tribunal ha despachado el asunto que nos ocupa, que, al igual que el resuelto por la
STC 93/2024 y otros de la misma «serie», ha sido deliberado y votado por el Pleno en
muy poco tiempo, lo que tal vez ha contribuido al resultado de una sentencia
desafortunada (por decir lo menos) en la forma y en el fondo. No estara de mas recordar
gue quien fuera presidente de este tribunal, el magistrado Tomas y Valiente, ya aludio
en 1994, en una conferencia titulada «La Constitucion y el Tribunal Constitucional», a «la
importancia de las deliberaciones y a la conveniencia de que estas se prolonguen cuanto
sea necesario para aproximar criterios, integrar argumentos, enriquecer la
fundamentacion y de ese modo evitar en lo posible fracturas internas» (publicada en el
libro «La jurisdiccién constitucional en Espafia, Tribunal Constitucional-Centro de
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Estudios Constitucionales, 1995). No creo que tan atinada recomendacion haya sido
seguida en el presente caso y otros similares.

Madrid, a dos de julio de dos mil veinticuatro.—Enrique Arnaldo Alcubilla.—Firmado y
rubricado.

Voto particular que formula la magistrada dofia Maria Luisa Segoviano Astaburuaga
respecto de la sentencia dictada en el recurso de amparo avocado num. 2136-2023

En el gjercicio de la facultad que me confiere el art. 90.2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, y con el maximo respeto a los magistrados y magistradas del
Tribunal, formulo el presente voto particular.

Sin perjuicio de mi total conformidad con el resto de los pronunciamientos de la
sentencia, creo necesario exponer la posicién que sostuve en la deliberacion sobre la
invocacién del derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), que ha sido
analizada en el fundamento juridico 6 de la citada resoluciéon y ha llevado a estimar
vulnerado ese derecho fundamental.

1. El demandante de amparo fue condenado por un delito de malversacion por la
forma global de cédmo se gestion6 el programa presupuestario 31L. No obstante, tras el
analisis de la invocacién del derecho a la legalidad penal y la estimaciéon de ese motivo
de amparo, solo perviven como posibles conductas malversadoras del demandante de
amparo las concesiones de las ayudas destinadas a fines distintos y ajenos a los
mencionados en ese programa presupuestario. Es Unicamente la participacion del
demandante de amparo en estas concretas ayudas la que se somete al control de
constitucionalidad desde la perspectiva del derecho a la presuncién de inocencia.

Comparto el razonamiento de que en ese contexto la invocacioén del derecho a la
presuncion de inocencia exige de este tribunal verificar un control externo de que las
resoluciones judiciales impugnadas proporcionan la motivacion suficiente para
considerar acreditado, entre otros extremos, que el demandante de amparo participé de
todos o de algunos de los desvios de fondos a fines ajenos a los previstos en este
programa presupuestario durante el tiempo en el que ejerciod el cargo de director general
de la agencia IFA/IDEA —desde el 17 de junio de 2004 al 14 de mayo de 2008-y de que,
ademas, le era imputable subjetivamente el desvio de esos fondos.

2. La estimacion de este motivo de amparo se hace descansar en una doble
consideracion.

(i) Se afirma que la motivacién desarrollada en las resoluciones judiciales
impugnadas para concretar la participacion del demandante en las conductas de
malversacion va dirigida a constatar que intervino en el engranaje general dirigido al
abono de subvenciones a través del uso de las transferencias de financiacion, pero no a
probar que hizo un uso desviado de fondos del programa 31L por disponer de ellos sin
atender a un fin pablico o para fines distintos y ajenos a los previstos en dicho programa.
A esos efectos, se concluye que «la resolucion de instancia no desarrolla un minimo
juicio de autoria que permita determinar si el sefior Serrano Aguilar tuvo el dominio
funcional del hecho vy si realizdé u omitio, dentro del marco de dicho dominio, actos que
favorecieron directamente la asignacion material de estos fondos. Tampoco describe la
sentencia alguna modalidad de acuerdo o adhesion del encausado a un plan
preconcebido dirigido al desvio de estas cantidades» (FJ 6.4).

(i) También se incide en que el juicio de inferencia para acreditar el dolo de
malversar del demandante de amparo, que se hace radicar en los informes de control
financiero permanente de la agencia IFA/IDEA, elaborados por la Intervencion General
de la Junta de Andalucia, y el déficit generado en la Consejeria de Empleo y en la
agencia IFA/IDEA como consecuencia de la aplicacion de este sistema de gestion de
ayudas, «no resulta suficiente para establecer de manera cierta y precisa que el sefior
Serrano Aguilar hubiera intervenido, con conocimiento de causa, en la realizacion de
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alguna o algunas de las disposiciones de fondos ajenas a la cobertura presupuestaria».
A partir de ello, se concluye que «[n]o es posible afirmar, por lo tanto, sin incurrir en una
inferencia excesivamente abierta, que se representd, con el grado de concrecién que
demanda la imputacién subjetiva de un delito de resultado como es el delito de
malversacion, las graves desviaciones cometidas por las autoridades de la Consejeria de
Empleo que aparecen descritas en el fundamento de Derecho 45 de la sentencia de
instancia» (FJ 6.4).

Esa doble consideracion es la que lleva a afirmar que «[c]lonsecuentemente, y desde
la perspectiva del analisis efectuado en las resoluciones judiciales impugnadas, no se
considera minimamente motivado que el sefior Serrano Aguilar hubiera realizado los
hechos que la sentencia declara probados —la firma de convenios particulares— con
conocimiento de que la Consejeria de Empleo concedia ayudas que no respondian a
ningin fin pudblico amparado en el programa 31L, y consiguientemente con
representacion del riesgo concreto de que dicha situacion se pudiera reproducir, lo que
permite concluir que su presuncién de inocencia no ha sido respetada por los 6rganos
judiciales que condenaron y que desestimaron el recurso de casacion subsiguientemente
interpuesto y debe llevar a la estimacion del amparo respecto a este motivo» (FJ 6.4).

3. No considero adecuado sustentar que ha existido un déficit de motivacién en las
resoluciones impugnadas lesivo del derecho a la presuncién de inocencia en cuanto al
juicio de autoria del demandante de amparo por las razones siguientes:

(i) Es un hecho declarado probado en la via judicial y no controvertido que el
demandante de amparo, en su condicién de director general de la agencia IFA/IDEA
desde el 17 de junio de 2004 al 14 de mayo de 2008, intervino directa y materialmente
en la disposicidon de estos fondos publicos firmando los convenios particulares con la
Direccién General de Trabajo y abonando las ayudas derivadas de los citados convenios.
Entre dichos convenios, como destacan las sentencias de instancia (hecho probado
vigesimosegundo) y de casacion (fundamentos de Derecho 39 y 139), estaban también
los destinados a la concesion y pago de ayudas que no respondian a ningun fin puablico
amparado en el programa 31L.

Por tanto, desde la perspectiva de control externo que compete desarrollar a este
tribunal en la jurisdiccion de amparo bajo la invocacion del derecho a la presuncién de
inocencia, considero que las resoluciones judiciales han colmado la exigencia de
identificar y motivar adecuadamente, a partir de la prueba documental practicada en la
vista oral, la concurrencia de concretos actos ejecutivos desarrollados por el demandante
de amparo de disposicion de los fondos destinados a la concesion y pago de ayudas que
no respondian a ningdn fin publico amparado en el programa 31L, consistentes en la
firma de los convenios particulares y en el acto material de abono de los fondos.

(i) En los términos ya expuestos, a pesar de la objetividad del desarrollo por parte
del demandante de amparo de actos materiales de ejecucion, de disposicién de los
fondos para fines ajenos a lo legalmente establecido, se utiliza como argumento para
sustentar la lesion de su derecho a la presuncién de inocencia que no se verifica en las
resoluciones judiciales impugnadas un juicio de autoria que permita determinar que el
demandante de amparo «tuvo el dominio funcional del hecho [0 que] realiz6 u omitio,
dentro del marco de dicho dominio, actos que favorecieron directamente la asignacion
material de estos fondos. Tampoco describe la sentencia alguna modalidad de acuerdo o
adhesion del encausado a un plan preconcebido dirigido al desvio de estas cantidades»
(FJ6.4).

Considero que una exigencia de esas caracteristicas excede de la labor de control
externo que corresponde desarrollar a este tribunal ante una invocacién del derecho a la
presuncion de inocencia, ya que parte de una consideracion sobre la dinamica comisiva
que es expresamente negada por las resoluciones judiciales impugnadas.

En primer lugar, es de destacar, como se reconoce en la sentencia, que la labor de
control de este derecho fundamental lo es respecto de la motivacion proporcionada por
las resoluciones impugnadas «sin necesidad de integracion o reelaboracion alguna».
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A esos efectos, hay que reparar en que la sentencia de casacién es muy expresiva en su
fundamento de Derecho 43.3 cuando, al abordar el llamado juicio de autoria en
contestacion a la alegacion de algunos recurrentes —entre ellos el ahora demandante de
amparo— sobre la inexistencia de un dominio funcional del hecho entre los diversos
participes para el delito de malversacion, afirma que no es necesario acreditar ese
extremo. Insiste en que es suficiente individualizar la conducta de cada acusado y desde
su singularidad determinar si en cada caso concurrian los elementos tipicos. Asi, se
expone que no hay ninguna declaracion en los hechos probados respecto a que los
acusados actuaran de forma conjunta o de mutuo acuerdo y que en la fundamentacién
juridica tampoco se argumenta sobre la concurrencia de los elementos estructurales de
la coautoria, tales como acuerdo de voluntades, dominio funcional del hecho o
imputacion reciproca a todos los coautores de sus aportaciones individuales. Es mas,
incide la sentencia de casacién en que para el juicio de autoria de cada uno de los
acusados (a) la sentencia de instancia identifica individualmente los hechos que se
atribuyen a cada uno de ellos aisladamente y (b) no imputa a todos los acusados la
totalidad de los actos calificados como delictivos, por lo que excluye el efecto mas
caracteristico de la coautoria, la imputacion reciproca. A partir de ello, concluye que «[l]a
dinamica comisiva no ha consistido en la realizacion de un hecho al que contribuyen las
aportaciones de cada acusado, sino en distintos hechos, realizados individualmente por
distintas autoridades a lo largo de un periodo dilatado de tiempo, que se explican porque
tenian una finalidad comdn y se produjeron en el &mbito de una misma organizacion
administrativa» (fundamento de Derecho 43.3, pag. 370, de la sentencia de casacion).

Pues bien, partiendo de la base de que en la via judicial se ha negado que la
responsabilidad penal por el delito de malversacion, incluyendo la del demandante de
amparo, traiga causa de un supuesto dominio funcional del hecho o de alguna modalidad
de acuerdo o de adhesion a un plan preconcebido dirigido al desvio de las cantidades
malversadas entre los acusados, sino en la individual comisién de actos de ejecucion de
cada uno de ellos —en el caso del demandante de amparo la firma de los convenios y el
pago de los fondos—, no puedo compartir que el fundamento Ultimo para estimar el
recurso de amparo respecto de este particular sea el déficit o la inexistencia de
motivacion sobre un juicio de autoria que no es el asumido o establecido en las
resoluciones impugnadas sino alternativo a estas.

(iii) Por tanto, partiendo del presupuesto de que el control externo a desarrollar por
este tribunal sobre la motivacion de la prueba ha de serlo respecto de la proporcionada
por las resoluciones judiciales y no respecto de otras posibles alternativas, entiendo que
las sentencias impugnadas, al hacer radicar la responsabilidad penal del demandante de
amparo por el delito de malversacién en su intervencion directa y material en la
disposicion de estos fondos publicos firmando los convenios particulares con la Direccion
General de Trabajo y abonando las ayudas derivadas de los citados convenios, solo
tenian que acreditar a partir de la prueba practicada esas conductas para entender
probada la autoria del demandante. Ese es un extremo no controvertido que hace
inadecuado que haya sido considerado vulnerado el derecho a la presuncion de
inocencia respecto de este particular.

4. Tampoco considero procedente sustentar que ha existido un déficit de motivacion
en las resoluciones impugnadas lesivo del derecho a la presuncién de inocencia en
cuanto a la concurrencia del elemento subjetivo del delito de malversacion en el
demandante de amparo por las razones siguientes:

(i) Las resoluciones judiciales impugnadas han establecido, respecto del elemento
subjetivo del delito de malversaciéon del art. 432 CP en la redaccion que resultaba de
aplicacion, que puede ser cometido por dolo eventual. En concreto, la sentencia de
casacion insiste en que jurisprudencialmente se ha admitido que para la existencia del
delito en su modalidad activa basta el dolo eventual y que en cuanto al tipo de omision
impropia también se admite este titulo de imputacion subjetiva, cuando el sujeto se
represente la alta probabilidad de la existencia de la situacion que le obliga a actuar y
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aun asi no actie [fundamento de Derecho 32.3 (viii), pag. 320]. El Tribunal no ha
objetado desde la perspectiva del art. 25.1 CE esta interpretacion y ha rechazado que
vulnere el derecho a la legalidad penal del demandante de amparo en el fundamento
juridico 5.2. Por tanto, en coherencia con esta conclusion, la actividad probatoria a
desarrollar en la via judicial respecto de la concurrencia del elemento subjetivo de este
delito lo puede ser en su modalidad de dolo eventual.

Las resoluciones judiciales, con fundamento en la anterior interpretacion, han
establecido la responsabilidad penal del demandante de amparo por el delito de
malversacion al considerar, en la vertiente subjetiva de este delito, que al desarrollar los
actos ejecutivos de la firma de los convenios particulares y el pago de las ayudas asumia
la eventualidad de que algunos de los fondos vinculados al programa presupuestario 31L
fueran objeto de disposicidn con fines ajenos al fin publico al que estaban destinados, tal
como finalmente sucedio.

En este contexto, no considero adecuado que se estime vulnerado el derecho a la
presuncion de inocencia con fundamento en que era preciso que en la via judicial se
acreditara que el demandante de amparo «participéd activa u omisivamente con
conocimiento de que los fondos publicos del programa 31L se estaban concediendo sin
que existiera un fin pablico que justificara su concesién o para fines distintos de los
previstos en dicho programa 31L» (FJ 6.4) y, por tanto, que es una inferencia
excesivamente abierta concluir que se representd, con el grado de concrecion que
demanda la imputacién subjetiva de un delito de resultado como es el delito de
malversacion, las graves desviaciones cometidas por las autoridades de la Consejeria de
Empleo.

En efecto, partiendo del presupuesto de que tanto en la via judicial como en esta
jurisdiccion de amparo no se ha controvertido la posible imputacion subjetiva de este
delito a titulo de dolo eventual y que bastaba para ello asumir la eventualidad de que los
fondos vinculados al programa presupuestario 31L fueran objeto de disposicion con fines
ajenos al que estaban destinados, el elemento a probar en la via judicial no seria el
conocimiento efectivo y actual por parte del demandante de amparo de que habia
concretos fondos publicos que se estuvieran concediendo sin que existiera un fin publico
gue los justificara o para fines distintos de los previstos, sino tan solo la eventualidad de
que pudieran estar siendo concedidos para esos fines ajenos a lo legalmente
establecido.

(i) La anterior precision determina que el control externo a desarrollar por el
Tribunal bajo la invocacion del derecho a la presuncion de inocencia tuviera como objeto
verificar que las resoluciones judiciales impugnadas hubieran considerado acreditado no
gue el demandante de amparo conocié que los fondos vinculados al programa
presupuestario 31L, de los que estaba disponiendo mediante la suscripcion de los
convenios particulares, lo eran con fines ajenos a los que estaban legalmente destinados
—lo que hubiera constituido un dolo directo— sino, meramente, que asumid esa
eventualidad —lo que constituia un dolo eventual—.

A estos efectos, ha sido expuesta con extension y acierto la jurisprudencia
constitucional sobre la prueba de los elementos subjetivos del delito a partir de la
llamada prueba indiciaria, conforme a la cual, bajo la invocacién del derecho a la
presuncién de inocencia, lo que resulta preciso en el control externo a desarrollar por el
Tribunal en la jurisdiccion de amparo es verificar (a) que los hechos objetivos base
indiciarios estan plenamente probados; (b) que el elemento subjetivo se deduce de esos
hechos indiciarios base; y (c) la razonabilidad de la inferencia en el sentido de que en la
via judicial se hayan exteriorizado los hechos indiciarios base y se haya explicado el
razonamiento de la deduccidn asentado en las reglas del criterio humano o en las reglas
de la experiencia comun.

No obstante, creo que también es preciso afadir que la jurisprudencia constitucional
ha destacado que en la labor de control externo a desarrollar por el Tribunal debe
tomarse en consideracion que «cuando se aduce la vulneracion del derecho a la
presuncion de inocencia nuestro analisis debe realizarse respecto del conjunto de estos
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elementos sin que quepa la posibilidad de fragmentar o disgregar esta apreciacion
probatoria, ni de considerar cada una de las afirmaciones de hecho acreditadas de modo
aislado, pues como ya hemos afirmado en no pocas ocasiones no puede realizarse una
operacion de analisis aislado de los hechos acreditados por el tribunal sentenciador, ni
de desagregacion de los distintos elementos de prueba, ni de disgregacion de la linea
argumental llevada a cabo por el Tribunal Supremo [léase por el 6rgano judicial]. Es
doctrina del Tribunal absolutamente asentada que el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia no puede ser invocado con éxito para cubrir cada episodio,
vicisitud, hecho o elemento debatido en el proceso penal, o parcialmente integrante de la
resolucion final que le ponga término. Los limites de nuestro control no permiten
desmenuzar o dilucidar cada elemento probatorio, sino que debe realizarse un examen
general y contextualizado de la valoracién probatoria para puntualizar en cada caso si
ese derecho fue o no respetado, concretamente en la decision judicial condenatoria, pero
tomando en cuenta el conjunto de la actividad probatoria» (asi, SSTC 133/2014, de 22
de julio, FJ 10, 0 146/2014, de 22 de septiembre, FJ 5, con abundantes referencias).

(iif) Considero, en el mismo sentido que ha sido afirmado por el Ministerio Fiscal en
sus alegaciones en el presente recurso de amparo, que las resoluciones judiciales han
dado debido cumplimiento a las exigencias derivadas del derecho a la presuncion de
inocencia al concluir acreditado el elemento subjetivo del delito de malversacion en el
demandante de amparo a titulo de dolo eventual —asumir la eventualidad de que los
fondos vinculados al programa presupuestario 31L de los que estaba disponiendo
mediante la suscripcion de los convenios particulares lo estaban siendo con fines ajenos
a los que estaban legalmente destinados— a partir de la prueba indiciaria.

(@ En la via judicial se ha establecido como un primer hecho objetivo base
indiciario plenamente probado que el demandante de amparo, en su condiciéon de
director general del IFA/IDEA, en tanto que esta agencia estaba sujeta al control
financiero permanente por la Intervencion General de la Junta de Andalucia, que se
materializaba bésicamente en la emisién de tres informes anuales, era uno de los
destinatarios de dichos informes.

La sentencia de instancia hace en el apartado noveno de los hechos probados
(pags. 62 y ss.) y en el fundamento de Derecho 31 (pags. 1058 y ss.), en el que se
abordan singularmente los hechos imputados al demandante de amparo, una relacién
pormenorizada de esos informes y de las deficiencias e incidencias reflejadas en los
mismos, haciendo un especial andlisis del informe adicional de ayudas, realizado en el
afio 2005, que figura como anexo lll, dentro del informe de cumplimiento del
ejercicio 2003, que incluye «Informe sobre determinados aspectos de la gestién 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», en el que
se relataban numerosas irregularidades.

A partir del contenido de ese informe, la sentencia de instancia, al valorar la
concurrencia de dolo eventual en el delito de malversacién, contando ya con el resultado
de los informes periciales practicados en la vista oral sobre la totalidad de los convenios
particulares suscritos por el IFA/IDEA, afirma que la circunstancia de que se pudieran
hacer pagos completamente ajenos al interés publico o con fines diversos sin relacion
alguna con las ayudas sociolaborales o dirigidos a empresas sospechosas de haberse
constituido exclusivamente para el cobro de las ayudas, careciendo incluso de
trabajadores, «ya [se] advertia [por] la Intervencion en sus informes», reiterando algunas
de las deficiencias e irregularidades que se ponian de manifiesto en el informe adicional
al de cumplimiento de 2003 (pags. 1721y ss.).

(b) En la via judicial se hace menciéon, como un segundo hecho objetivo base
indiciario plenamente probado, a que el demandante de amparo, en su condicién de
director general del IFA/IDEA, tenia la responsabilidad de formular las cuentas anuales
de la agencia, que bien firmaba el presidente de la agencia bien el demandante de
amparo, y de participar en las reuniones de su consejo rector.

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2024-16037



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Viernes 2 de agosto de 2024 Sec. TC. Pag. 98537

La sentencia de instancia hace en el apartado noveno de los hechos probados
(pags. 62 y ss.) y en el fundamento de Derecho 31 (pags. 1058 y ss.), en el que se
abordan singularmente los hechos imputados al demandante de amparo, una relacion
pormenorizada de las incidencias contables, incluyendo que los pagos derivados de los
convenios particulares, cuyo importe llegaba via transferencia de financiacion, se
contabilizaban en el apartado «otros gastos de explotacions» y, por tanto, como gastos
ficticios; y que, estando sometidas las cuentas a informes de auditoria externa, en estos
se destacaba la incertidumbre sobre el abono de las cantidades que mantenia en
descubierto, al exceder los compromisos asumidos en los convenios, con la cantidad
efectivamente recibida en la agencia, via transferencia de financiacion; dirigiendo al
respecto el demandante de amparo una carta al director general de Trabajo exigiendo
gue se pusiera solucion a este problema, precisando que consideraba necesario que tal
solucion pasara por la aprobacion del secretario general técnico de Empleo. Igualmente
se destacaba cémo en el acta de una reunién del consejo rector consta la adopcion de
un acuerdo provisional para someterlo a la ratificacion del Consejo de Gobierno en
relacion con la autorizacion de la firma de un convenio de colaboracion entre IDEA y la
Direccién General de Trabajo y Seguridad Social en el que se encomienda a aquella el
abono de la subvencion excepcional a una empresa por importe de 3 800 000 euros, que
segln se constatdé en la prueba pericial practicada no constaba en la documentacion
examinada que se hubiera remitido a dicha ratificacion.

A partir de estos hechos probados, la sentencia de instancia, al valorar la
concurrencia de dolo eventual en el delito de malversacion, afirma que «el acusado era
plenamente consciente de la palmaria ilegalidad de los actos en los que participd,
relatados en los hechos probados. Asumiendo la eventualidad de que los fondos
vinculados al programa 31L fueran objeto de disposicion con fines ajenos al fin publico al
gue estaban destinados» (pags. 1066 y 1067). A esos efectos, se insiste en la sentencia
de instancia en que «respecto a los desembolsos con ausencia total de controles, que
revela una indiferencia hacia la alta probabilidad de que lo que ya era un despilfarro
pasase a ser una malversacion. Consta en la causa la existencia del déficit o desfases
presupuestarios, originados precisamente porque se contraian obligaciones al margen
de la cobertura presupuestaria, lo que era posible porque se concedian subvenciones al
margen del procedimiento legalmente establecido y sin control alguno, al haberse
soslayado la fiscalizacién» (pags. 1732y 1733).

(c) En definitiva, cabe apreciar que, en la via judicial, a partir de esos hechos
objetivos base, se ha inferido que el demandante de amparo asumio la eventualidad de
que hubiera fondos vinculados al programa presupuestario 31L de los que estaba
disponiendo mediante la suscripcidon de los convenios particulares que lo fueran con
fines ajenos a los que estaban legalmente destinados.

Esa inferencia se sustenta, en el plano abstracto, en la regla de experiencia de que
quien conoce suficientemente el peligro concreto generado por su accion y, sin embargo,
actlia conscientemente, obra con dolo pues sabe lo que hace, y de dicho conocimiento y
actuacion puede inferirse racionalmente su aceptacion del resultado; y en el plano
concreto, en que el demandante de amparo, al autorizar los pagos y permitir la actuacion
de la agencia de la que era director en el sistema creado para la gestion de estas
ayudas, conociendo la forma en que se gestionaban, asumia el riesgo de menoscabo de
los caudales publicos, aceptando ese riesgo sin adoptar, pudiendo hacerlo, medida
alguna para ponerle fin o para no contribuir a su mantenimiento (asi, fundamento de
Derecho 140, pag. 1046, de la sentencia de casacion).

(iv) Por tanto, desde la perspectiva del control externo que es propio de la
jurisdiccion de amparo, globalmente considerada la prueba practicada y la inferencia
derivada de la misma respecto de la concurrencia del elemento subjetivo del delito de
malversacion tal como habia sido configurado legalmente en la via judicial, que admitia
la imputacion subjetiva a titulo de dolo eventual, entiendo que tampoco resulta adecuado
concluir que las resoluciones judiciales hayan desatendido la exigencias del derecho
fundamental a la presuncion de inocencia sobre ese particular, en la medida en que la
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inferencia alcanzada de que el demandante de amparo actu6 asumiendo la eventualidad
de que los fondos vinculados al programa presupuestario 31L estuvieran siendo
dispuestos con fines ajenos a los que estaban legalmente destinados responde a las
reglas del criterio humano o a las reglas de la experiencia coman.

Madrid, a dos de julio de dos mil veinticuatro.—Maria Luisa Segoviano Astaburuaga.—
Firmado y rubricado.

Voto particular conjunto que formulan los magistrados don César Tolosa Tribifio y dofia
Concepcién Espejel Jorquera a la sentencia dictadg en el recurso de amparo
num. 2136-2023 interpuesto por don Miguel Angel Serrano Aguilar

En el ejercicio de la facultad que nos confiere el articulo 90.2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, formulamos el presente voto particular. Consideramos que el
recurso de amparo debid ser inicialmente inadmitido —como se expuso en el voto
particular al ATC 288/2023, de 5 de junio— y una vez admitido desestimado, por las
razones que se exponen a continuacion.

La presente sentencia se construye argumentalmente aplicando el razonamiento
contenido en la STC 93/2024, de 19 de junio, que resolvio el recurso de amparo
interpuesto por dofia Magdalena Alvarez Arza (recurso de amparo 6971-2022) junto con
el que se contiene en las ponencias incluidas en el mismo orden del dia, que resuelven
los recursos de amparo interpuestos por don Antonio Fernandez Garcia (recurso de
amparo 2348-2023), don Francisco Vallejo Serrano (recurso de amparo 2360-2023), don
Jesus Maria Rodriguez Roman (recurso de amparo 2361-2023) y dofia Carmen Martinez
Aguayo (recurso de amparo 2391-2023), en los que se reconoce bien exclusivamente la
vulneracion del derecho a la legalidad penal —en relacién con el delito de prevaricacion
administrativa y/o el de malversacion— y/o también la del derecho a la presuncion de
inocencia.

1. Consideraciones comunes a las sentencias que resuelven los indicados recursos
de amparo frente a las condenas recaidas en el conocido caso de los «ERE».

a) Debe indicarse que todas las sentencias que resuelven los referidos recursos de
amparo relativos a las condenas por los denominados «ERE», dan una respuesta
estandarizada cuando se enfrentan a la vulneracion del derecho a la legalidad penal
(art. 25.1 CE) sea en su proyeccion a las condenas por prevaricacion o por malversacion
y ello con independencia del contenido de las demandas e incluso prescindiendo de que
tal derecho haya sido o no invocado. Existe una predeterminacion argumental que
margina el contenido de los recursos, se desvincula de los mismos, los orilla,
procediendo incluso en relacion con la vulneracion del derecho a la legalidad penal a
proyectar sobre el delito de malversacion de caudales publicos una prohibida
reconstruccion del recurso o directamente a dar respuesta a un planteamiento
inexistente. Se incumple la acrisolada doctrina constitucional por la que se prohibe la
reconstruccion de oficio de la demanda y de modo expreso suplir las razones del
recurrente o efectuar una labor de integraciéon de las mismas cuando no se aportan al
recurso (SSTC 123/2006, de 24 de abril, FJ 3; 196/2006, de 3 de julio, FJ 3; 74/2007,
de 16 de abril, FJ 2; 42/2008, de 10 de marzo, FJ 2, y 182/2009, de 7 de septiembre,
FJ 2).

Las sentencias, en los motivos de amparo que estiman, efectian una revision de
oficio de las sentencias del Tribunal Supremo desvinculdndose de los argumentos de los
recurrentes.

b) La doctrina plasmada en las sentencias produce el resultado de exonerar de
responsabilidad a los miembros del Gobierno de la Junta de Andalucia en todo lo
concerniente a la elaboracion, aprobacion y ejecucion de los presupuestos y a las
enmiendas presupuestarias 0 su ejecucion. Los declara de facto irresponsables y
extiende sobre ellos un privilegio de inviolabilidad e inmunidad. La consecuencia de
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dicha doctrina es la estimacion de todas las demandas de amparo y seguramente
ocasionara el archivo de buena parte del centenar de piezas separadas que se
encuentran pendientes de enjuiciamiento.

¢) Tal doctrina es inasumible pues deja al margen de todo control aquello que tenga
gue ver con la actividad presupuestaria desde la fase inicial de elaboracion de los
presupuestos a la fase final de su ejecucion. Con ello se desprotege la indemnidad del
patrimonio publico, el correcto funcionamiento de la actividad patrimonial del Estado, la
confianza de la sociedad en el manejo honesto de los fondos publicos, los deberes de
fidelidad y transparencia que tienen los funcionarios publicos a cuyo cargo se encuentran
los bienes de la administracion publica. Dicha doctrina incumple las exigencias
internacionales de lucha contra la corrupcién politica y cuando tenga proyeccion en la
proteccion de los intereses financieros de la Unién Europea producira un incumplimiento
de las obligaciones de Espafia, incompatible con lo dispuesto en el articulo 325.1 del
Tratado de funcionamiento de la Unién Europea, de luchar contra el fraude y contra toda
actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Unién, de prevenir y combatir
la corrupcion en general y de prever la aplicacién de sanciones eficaces y disuasorias en
caso de que tales infracciones se produzcan (SSTJUE de 21 de diciembre de 2021, Euro
Box Promotion, asunto C-357/19, § 184-187 y 193-194, y de 24 de julio de 2023, Lin,
asunto C-107/23 PPU, § 83-84, 86, y 91-94, y auto de la Sala Sexta del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, de 7 de noviembre de 2022, FX y otros, asuntos
acumulados C-859/19, C-926/19 y C-929/19, § 92).

d) La impunidad que establece la sentencia se aplica: (i) a quienes elaboraron los
proyectos de ley o las modificaciones presupuestarias para provisionar fondos al
IFA/IDEA mediante un instrumento licito, las «transferencias de financiacién», con la
finalidad de preparar el camino para que otros miembros del Gobierno pudieran destinar
tales provisiones a fines no previstos en el presupuesto, las «ayudas sociolaborales»; (i)
a quienes al ejecutar el programa presupuestario en lugar de aplicar los fondos a gastos
de explotacion dispusieron de los mismos de modo libérrimo como si fueran propios o
permitieron conscientemente, teniendo la obligacion de impedirlo, que otros efectuaran
tales disposiciones.

e) En todos los casos esa irresponsabilidad e imposibilidad de control se apoya en
una construccion artificiosa a modo de mantra juridico que carece de sustento racional y
de apoyo en la sentencia del Tribunal Supremo y que se repite en todas las sentencias
como piedra angular para afirmar la vulneracion del derecho a la legalidad penal: quien
obra amparado por la ley de presupuestos no puede prevaricar ni puede malversar
caudales publicos.

Sin embargo, ninguno de los condenados estaba amparado por las sucesivas leyes
de presupuestos para cometer los delitos. Las leyes no delinquieron, eran neutras en la
prevision de transferencias de financiacion para gastos de explotacion. Quienes
delinquieron fueron quienes previeron las trasferencias de financiacion de modo
innecesario con la idea de que otros tuvieran recursos para destinarlos a fines ajenos a
los presupuestados. Asi lo afirma el Tribunal Supremo cuando indica que la actuacion de
desvio de fondos no venia obligada por los presupuestos. O cuando refiere que «no
puede afirmarse que [el Parlamento] modificara de forma implicita el uso de las
transferencias de financiacion para fines diferentes a la cobertura de los gastos de
explotacion o necesidades de capital del IFA/IDEA y, mucho menos, que aprobase la
forma en que se llevo a cabo la ejecucion del gasto, disociando concesion y pago y
eludiendo los requisitos y controles establecidos en la normativa de subvenciones».

f) Ese mismo mantra juridico sirve de modo inconsistente para distinguir, a los
efectos de resolver la vulneracion del derecho a la legalidad penal, entre aquellas
modificaciones presupuestarias o disposiciones de fondos segun tuvieran o no amparo
en el sistema de presupuestacion del programa 31L. Como se ha indicado el
mencionado programa no determinaba que las trasferencias de financiacién con que el
mismo se dotaba pudieran destinarse a fines distintos a los de gastos de explotacion.
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g) Puede considerarse comin a todas las sentencias que con el pretexto de
enjuiciar la vulneracion del derecho a la legalidad penal irrumpen en el &mbito reservado
a la jurisdiccion ordinaria y suplantan la funcion del Tribunal Supremo como méximo
intérprete de la ley (art. 123 CE) erigiéndose de este modo el Tribunal Constitucional en
Tribunal de Casacién al interpretar el concepto de «resolucion» y de «asunto
administrativo». Y también es comudn a todas ellas que con un entendimiento indebido
del enjuiciamiento que le corresponde al Tribunal Constitucional en relaciéon con el
derecho a la presuncién de inocencia, se apartan de la acrisolada doctrina de este
tribunal y revisa, conforme a criterios de calidad o de oportunidad, la valoracion
probatoria de los tribunales ordinarios para reelaborarla previa seleccién sesgada del
acervo probatorio, convirtiéndose de este modo en tribunal de apelacion.

h) Y finalmente, como consecuencia de todo ello, las sentencias ocasionan un dafio
institucional dificilmente reparable, pues para anular las condenas recaidas en el asunto
de corrupcién mas importante de la historia reciente de Espafia rectifican por primera vez
desde que el Tribunal Constitucional entr6 en funcionamiento el criterio del Tribunal
Supremo en la interpretacion de un elemento recogido en la descripcion de la conducta
tipica, sustituyen la valoracion probatoria efectuada por los 6rganos judiciales y dejan al
margen de todo control el proceso de elaboracion, modificacion y ejecucion
presupuestaria.

2. Contenido de la sentencia del Tribunal Supremo como respuesta al
planteamiento del recurrente en el recurso de casacion.

En segundo lugar, el deber de respeto institucional a la plausible labor desempefiada por
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo y la exigencia de poner en el primer plano —que es
donde merecen estar y exige el examen metodoldgico de la vulneracion del principio de
legalidad penal- los argumentos que Illevan al Tribunal Supremo en su
sentencia 749/2022, de 13 de septiembre, a calificar la conducta del recurrente de delito
continuado de prevaricacion administrativa en concurso medial con un delito continuado
de malversacion de caudales publicos, obligarian a suplir la injustificada omisiéon de la
sentencia y a sintetizar las solidas razones que el Tribunal Supremo dedica en el
apartado VI de los fundamentos de Derecho, a lo largo de noventa péaginas, con la
rubrica «Juicio de tipicidad del delito de prevaricacion administrativa», paginas 220
a 310; en el apartado VI, a lo largo de cincuenta y tres paginas, con la ribrica «Juicio de
tipicidad del delito de malversacion de caudales publicos», paginas 310 a 363; y en el
apartado VIl al «Juicio de autoria», paginas 364 a 373.

Su mera lectura evidencia por si sola la razén del desencuentro con la sentencia que
resuelve el recurso de amparo y el incomprensible silencio que sobre su contenido se
guarda en los antecedentes. Sin embargo, las caracteristicas de concisién que debe
contener un voto particular, mal que nos pese, impiden que podamos exponerlas,
debiendo remitirnos directamente a su contenido facilmente accesible, sin perjuicio de
referirnos a sus fundamentos al exponer nuestra discrepancia con la sentencia que
resuelve el recurso de amparo.

3. Contenido y alcance del principio de legalidad penal y su incidencia en los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional.

3.1 Contenido del principio de legalidad penal.

Es preciso ahora examinar cual es la doctrina sobre el derecho a la legalidad penal
(art. 25.1 CE) que la sentencia aborda en su fundamento juridico 3, al que nos remitimos
al compartir su exposicion. Debemos destacar de dicha doctrina tres aspectos:

a) El fundamento plural del principio de legalidad: la seguridad juridica y la
previsibilidad de las consecuencias juridicas de los actos a fin de garantizar al ciudadano
un ambito de libertad de actuacion.
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b) Su proyeccidon sobre los jueces y tribunales que deben aplicar la norma
sancionadora, que se concreta en la prohibicion de aplicarla a casos no comprendidos
en ella realizando una subsuncion irrazonable. De modo que queda excluida la analogia
in malam partem vy las interpretaciones extensivas de la norma en tanto exegesis y
aplicacion de las normas fuera de los supuestos que las mismas determinan. Por otra
parte, exige que la aplicacion metodoldgica de la norma no incurra en quiebras ldgicas o
se aparte de modelos de argumentacion aceptados por la comunidad juridica y que
desde un punto de vista axiologico su aplicacion se corresponda con pautas valorativas
que informa el texto constitucional.

c) Y, finalmente, que el Tribunal Constitucional al fiscalizar la interpretacion y
aplicacion de la norma penal debe tener presente que la labor aplicativa le corresponde
en exclusiva a la jurisdiccién ordinaria (art. 117.3 CE). De modo que hemos reiterado en
multiples pronunciamientos que al Tribunal Constitucional no le corresponde la
determinacion de la interpretacion dltima, en cuanto mas correcta, de un enunciado
penal, ni siquiera desde los parametros que delimitan los valores y principios
constitucionales. En otras palabras, «es ajena al contenido propio de nuestra jurisdiccion
la interpretacion dltima del contenido de los tipos sancionadores y el control de la
correccion del proceso de subsuncion de los hechos probados en los preceptos
aplicados» (STC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7).

3.2 Proyeccién de la doctrina del Tribunal Constitucional acerca del principio de
legalidad a los casos que se le han planteado desde su constitucién.

En el fundamento juridico 3, como aval de la doctrina sobre el principio de legalidad penal
se citan, con alguna reiteracion cuarenta y cuatro sentencias de este tribunal (SSTC 14/2021,
de 28 de enero; 25/2022, de 23 de febrero; 47/2022, de 24 de marzo; 54/2023, de 22 de
mayo; 8/2024, de 16 de enero;137/1997, de 21 de julio; 151/1997, de 29 de septiembre;
232/1997, de 16 de diciembre; 162/1999, de 27 de septiembre; 150/1989, de 25 de
septiembre; 133/1987, de 21 de julio; 127/1990, de 5 de julio; 111/1993, de 25 de marzo;
53/1994, de 24 de febrero; 75/2002,de 8 de abril; 234/2007, de 5 de noviembre; 15/1981, de 7
de mayo; 142/1999, de 22 de julio; 64/2001, de 17 de marzo; 25/2004, de 26 de febrero;
218/2005, de 12 de septiembre; 297/2005, de 21 de noviembre; 283/2006, de 9 de octubre;
24/2004, de 24 de febrero; 242/2005, de 10 de octubre; 162/2008, de 15 de diciembre;
81/2009, de 23 de marzo; 135/2010, de 2 de diciembre; 9/2018, de 5 de febrero; 129/2008,
de 27 de octubre; 153/2011, de 17 de octubre; 185/2014, de 6 de noviembre; 150/2015, de 6
de julio; 123/2001, de 4 de junio; 81/1995, de 5 de junio; 34/1996, de 11 de marzo; 170/2002,
de 30 de septiembre; 229/2003, de 18 de diciembre; 229/2007, de 5 de noviembre;
189/1998, de 28 de septiembre; 13/2003, de 28 de enero; 138/2004, de 13 de septiembre;
9/2006, de 16 de enero, y 262/2006, de 11 de septiembre).

De todas las sentencias citadas, Unicamente se refieren a supuestos en que, como
en el caso planteado en la demanda de amparo, se cuestiona la subsuncion del hecho
probado en la parte objetiva del tipo penal —dejando por tanto de lado las que versan
sobre sanciones administrativas— las SSTC 25/2022, 47/2022, 137/1997, 129/2008,
153/2011, 150/2015, 123/2001, 34/1996, 170/2002, 229/2003, 189/1998, 111/1993,
142/1999 y 262/2006 que enjuician la subsuncion de diversas conductas en otros tantos
delitos y faltas.

Pues bien, las once primeras (SSTC 25/2022, 47/2022, 137/1997, 129/2008,
153/2011, 150/2015, 123/2001, 34/1996, 170/2002, 229/2003 y 189/1998) se refieren
respectivamente a quejas sobre la subsuncién de la conducta en los delitos o faltas de
desobediencia, sedicién, coacciones, contra la hacienda publica, imprudencia leve,
falsedad documental (en dos ocasiones), descubrimiento y revelacién de secretos,
apropiacion indebida, prevaricacion judicial y contra la salud publica y, siguiendo la
arraigada doctrina por la que la funcién de interpretar y aplicar la legislaciéon vigente,
subsumiendo en las normas los hechos que llevan a su conocimiento, corresponde en
exclusiva a los jueces y tribunales, de acuerdo con lo establecido en el art. 117.3 CE, en
todas ellas se desestimé la vulneracion del principio de legalidad penal.
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Unicamente se estimd la vulneracion del principio de legalidad penal en tres casos,
las STC 111/1993, 142/1999 y 262/2006. En las dos primeras relativas a condenas por
delito de intrusismo al entender que «titulo oficial» a que se refiere el art. 321.1 del
Cabdigo penal no puede ser entendido sino como «titulo académico oficial» y en la tercera
por delito de lesiones graves, al no constar en los hechos probados la gravedad de las
mismas. Ninguna de estas condenas fue dictada o confirmada por el Tribunal Supremo,
gue, como organo jurisdiccional superior en todos los ordenes, es la maxima autoridad
jurisdiccional en la funcién de interpretar y aplicar la legislacion vigente (art. 117.3
y 123.1 CE).

Resulta por tanto llamativo que sea en el caso mas grave de corrupciéon politica
institucionalizada y mantenida durante méas de diez afios, cuando el Tribunal
Constitucional rectifique por primera vez desde que inicid su andadura al Tribunal
Supremo en la interpretacion de un elemento recogido en la descripcion de la conducta
tipica de un delito.

4. Sobre la improcedente reconstruccion de la demanda de amparo en que incurre la
sentencia y la desviacidon de su objeto para reconocer la vulneracion del derecho a la
legalidad penal en relacion con los delitos continuados de prevaricacion y de
malversacion

4.1 Objeto de la demanda de amparo: planteamiento de la vulneracion del principio
de legalidad penal por el recurrente y respuesta dada por la fiscal que formula las
alegaciones

4.1.1 Planteamiento de recurrente.

El recurrente plantea como motivo tercero de la demanda de amparo la vulneracién
del principio de legalidad penal (art. 25.1 CE). Dicha argumentacion se recoge en la letra
c) del antecedente 3 de la sentencia. Considera el demandante que los hechos probados
de la sentencia de la Audiencia Provincial no son subsumibles en los delitos de
prevaricacion y malversacion y el Tribunal Supremo no ha reparado la vulneracion.

Destaca que en los hechos probados no se describe ningln acto administrativo
dictado por el recurrente, quien no tramité ningun expediente de ayuda como director del
IFA/IDEA, al actuar esta entidad como mera caja pagadora en funcién de las érdenes de
pago emitidas por la Direccion General de Trabajo. El recurrente destaca que no aprobd
las cuentas del IFA/IDEA, solo las formulaba, ni realiz6 acto alguno de confeccién del
presupuesto.

En relacién con la malversacion, indica que no se apropié de caudales ni consintié
gue ningun tercero se apropiara. Afirma que los hechos probados describen
desviaciones normativas en la tramitacion de los procedimientos administrativos o
presupuestarios, pero ello no es suficiente para acreditar los elementos objetivos y
subjetivos del delito. La comisién de la prevaricacion no puede conducir a dar por
probada la malversacion. La sentencia, al excluir del enjuiciamiento las ayudas
individuales, ha dejado fuera del objeto de enjuiciamiento la finalidad publica y el interés
social de cada una de ellas. La concepcidon de que se malversa porque se prevarica no
es conforme con el tipo penal.

4.1.2 Posicion del Ministerio Fiscal.

La fiscal responde al planteamiento del recurrente solicitando la desestimacion de la
vulneracion invocada. Sus argumentos se recogen en el antecedente 6 de la sentencia.
Sostiene que omite los elementos facticos relevantes que le incriminan, entre otros, la
firma de los convenios particulares, las consiguientes autorizaciones de pago, el
fraccionamiento de la cuantia de las ayudas, la indebida contabilizacion en los
presupuestos de la agencia IFA/IDEA como gastos de explotacién de los importes de las
trasferencias de financiacion o el conocimiento y aceptacion del resultado del desvio de
los fondos. Por ello concluye que en las resoluciones existe una descripcién suficiente de
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las conductas que permite una adecuada subsuncién en los tipos por los que ha sido
condenado por lo que, en linea con los fiscales que formularon la acusacion y que
solicitaron que se mantuviera la condena, concluye que no puede apreciarse la
vulneracion del principio de legalidad penal.

A continuacion, expondremos cémo la sentencia se desconecta de los argumentos
de la demanda de amparo para llevar a cabo una revision de oficio de la sentencia del
Tribunal Supremo.

4.2 Desvinculacién de la argumentacion de la sentencia del Tribunal Constitucional
del planteamiento de la demanda de amparo para estimar la vulneracién del principio de
legalidad penal.

La inexistencia de arbitrariedad como motivo para estimar la vulneracién del derecho
a la legalidad penal en la condena por prevaricacion no ha sido planteada por el
recurrente.

a) La sentencia, en el fundamento juridico 4, desconectado del planteamiento del
recurrente que Unicamente considera vulnerada la legalidad penal por entender que los
hechos probados no son subsumibles en los tipos aplicados, abre el portillo argumental
gue conduce a la estimacién de la demanda de amparo y por ende, como se puso de
manifiesto en la deliberacion infructuosamente, produce un alto riesgo de impunidad de
todas las piezas separadas de los expedientes de regulacién de empleo que estan
pendientes de enjuiciamiento, al introducir el siguiente argumento novedoso: es
imprevisible calificar como arbitraria la conducta del recurrente pues la misma esta
amparada por la Ley.

Sin embargo, el recurrente ni tan siquiera cuestioné la arbitrariedad de sus
resoluciones y por tanto no calificé de imprevisible que las mismas merecieran la
consideracion de arbitrarias. La sentencia que resuelve el recurso de amparo efectia un
control de oficio de la sentencia del Tribunal Supremo desvinculandose del contenido de
la demanda de amparo.

b) EI demandante de amparo en modo alguno plantea que el Tribunal Supremo
fundamente su condena en una determinada comprension de las relaciones entre el
Ejecutivo autondmico y su Parlamento, o que desconozca el papel esencial y la
centralidad del Parlamento o la posicién privilegiada de la ley. Tampoco plantea que las
subvenciones o pagos no fueran arbitrarios. No cuestiona la concurrencia de ese
elemento del tipo que determina la condena por prevaricacion administrativa. La
sentencia construye una demanda de amparo paralela para reconocer la vulneracion del
derecho a la legalidad penal.

c) Elrecurrente discute la existencia de dolo en su conducta. Esto es a lo mas que
alcanza —en linea con el voto particular de la sentencia del Tribunal Supremo, que
tampoco niega el caracter arbitrario de las subvenciones—y llega a decir que no «se ha
acreditado que estuvieran al tanto de que se estaban concediendo de forma arbitraria
como subvenciones o como pagos a profesionales cantidades muy superiores a las
legalmente autorizadas» e indica que no existen pruebas directas ni indicios objetivables
de que tuvieran conocimiento de una conducta dolosa fraudulenta. Pero no discute que
la arbitrariedad existiera (pag. 56 de la demanda de amparo). Por tanto, acepta, no
cuestiona, su caracter ilegal, pero niega que lo conociera.

d) En consecuencia, no se apoya en el argumento de que su actuacion estaba
amparada por la ley como sostiene la sentencia, al contrario, asume la ilegalidad de las
ayudas, pero alega desconocimiento. No cuestiona que las resoluciones impugnadas se
califiguen como «arbitrarias». Es decir, no impugna el caracter arbitrario de: (i) las
Ordenes de pago de ayudas; (ii) la firma de cerca de cincuenta y tres convenios
particulares que daban sustento al pago de las ayudas; o (iii) la formulacién de sucesivas
cuentas anuales cursadas. No califica de imprevisible esa calificacion. Es la sentencia de
la que discrepamos la que lo efectta por el recurrente.

e) El recurrente tampoco cuestiona el hecho probado de que «en la agencia se
conocia que las ayudas las concedia la Consejeria de Empleo, lo que no se decia ni en
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los presupuestos, ni en la documentacion anexa a los mismos. En la agencia conocian
que presupuestaban gastos ficticios para compensarlos con los ingresos procedentes de
las transferencias de financiacion, lo que obviamente tampoco se decia en los
presupuestos, ni en la documentacion anexa a los mismos», sin que el IFA/IDEA actuara
mediante encargo de ejecucion, sino como una entidad colaboradora, con conocimiento
del recurrente de las advertencias que se efectuaron sobre la irregularidad. El recurrente,
simplemente, como indica la fiscal, efectla una seleccidon sesgada de los hechos para
sostener que los mismos no son tipicos y que se ha vulnerado la legalidad penal. Pero
no cuestiona la ilegalidad de las ayudas concedidas. No plantea el recurrente que,
encontrandose en vigor el programa presupuestario 31L, era imprevisible que se
consideraran manifiestamente ilegales los actos dictados a su amparo.

f) Por tanto, es claro que la sentencia que resuelve el recurso de amparo se
desvincula de la demanda de amparo al construir un argumento estimatorio del recurso
no planteado por el recurrente y concluir que la condena por prevaricacion vulneré el
derecho a la legalidad penal al efectuar una interpretacion imprevisible. El recurrente no
afirma que fuera imprevisible calificar su conducta de prevaricacion continuada de
arbitraria. La sentencia ha completado la demanda con un argumento no planteado por
el recurrente para sustentar la vulneracion del derecho a la legalidad penal y estimar el
recurso de amparo.

4.3 Reutilizacién del argumento no planteado por el demandante: «la condena por
malversacion fue imprevisible porque el recurrente ajustdé su comportamiento a las
previsiones de las sucesivas leyes de presupuestos y por ello se vulneré la legalidad
penal» al condenar por el delito de malversacion.

a) Como se ha indicado, el demandante de amparo fundamenta en la demanda —como
ya lo hiciera en el recurso de casacion, obteniendo razonable respuesta en los
fundamentos de Derecho 139 y 140 de la sentencia del Tribunal Supremo— que la
condena por el delito de malversacion quiebra la legalidad penal al entender que se le
condena por unos hechos que la norma penal no sanciona. Indica que solo es posible
realizar la subsuncién tipica aplicando el derecho a los hechos probados, sin que los
hechos desparramados por los mas de mil folios puedan tener virtualidad a efectos de
subsuncidn. Sostiene que en los hechos probados no se llega a describir un episodio
factico que integre el tipo, lo que se describe serian «distintas desviaciones normativas
en la tramitacidn de distintos procedimientos administrativos y presupuestarios, lo que en
si mismo no es suficiente para dar por probados los elementos objetivo y subjetivo del
tipo del articulo 432 del Codigo penal». Considera, en linea con el voto particular emitido
por dos magistradas del Tribunal Supremo, que se equipara la prevaricacion a la
malversacion, sin enjuiciar si efectivamente se ha producido la desviacion de caudales
publicos. Examina los apartados A), B) y C) del hecho vigésimo séptimo de los hechos
probados y concluye que la ausencia de una concreta descripcion del empleo del caudal
publico imposibilita la calificacién de la conducta como malversacion.

b) La sentencia frente a la que manifestamos nuestra discrepancia identifica la
alegacion del recurrente en el primer parrafo del fundamento juridico 5.2. En primer
lugar, la sentencia considera que no es contraria al principio de legalidad la interpretacion
qgue el Tribunal Supremo efectia del art. 432 CP, interpretacion que por otra parte el
recurrente no habia cuestionado y por tanto no formaba parte del objeto de la demanda.

c) A partir de ahi, la sentencia deberia haber razonado, como afirma la fiscal, que el
recurrente hace una seleccion de los hechos probados incompleta en la que omite
mencionar elementos facticos relevantes que permiten una adecuada subsuncion en los
tipos penales por los que ha sido condenado. Esta apreciacion de la fiscal es coincidente
tanto con el criterio del fiscal que sostuvo la acusacion como con el del fiscal que solicito
gue se mantuviera la condena, y respetuosa con el principio de unidad de actuacion
(art. 124.2 CE).

d) En efecto, el relato de hechos probados, como acertadamente argumenta la
sentencia del Tribunal Supremo, describe el procedimiento ilegal de concesion de las
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ayudas que se instaurd a partir del ejercicio 2000 y en el que intervino directa y
materialmente el acusado como director general del IFA/IDEA suscribiendo los convenios
particulares con la Direccion General de Trabajo y abonando las ayudas derivadas de los
citados convenios, pese a conocer que no se seguia procedimiento alguno, que los
expedientes no eran fiscalizados ni en la Consejeria de Empleo, ni en la entidad publica
porque dichos expedientes quedaban depositados en la consejeria, que no contenian
solicitud, memoria economica, requisitos o justificacion de la finalidad publica de la ayuda,
que el IFA actuaba indebidamente como entidad colaboradora y que se estaba generando
un déficit presupuestario por asuncion de compromisos por encima de la cobertura
presupuestaria. No eran simples irregularidades administrativas, sino la disposicion de
fondos como si fueran propios, al margen de todo requisito legal y al margen de todo
control. Aflade que su actuacion formé parte de un sistema en el que el pago de las ayudas
era el Ultimo eslabdn, pero ese pago era necesario, por lo que, sabiendo como se estaban
gestionando las ayudas, pudo y debi6 impedirlo, negandose a firmar los convenios
particulares que le pasaban a la firma y no permitiendo que la agencia de la que era director
actuara como entidad colaboradora, dando cobertura al pago de las ayudas sin control y sin
siquiera bases reguladoras.

e) Sin embargo, la sentencia se desvincula del recurso de amparo y en lugar de dar
respuesta a lo que plantea el recurrente -y que es contestado por la fiscal- y
consiguientemente atendidos los hechos probados considerar que existié desviacion de
caudales publicos y que se respeto la legalidad penal, deforma el proceso de amparo al
integrar la demanda de amparo con un argumento inexistente en la misma.

f) La sentencia que resuelve el recurso de amparo innova la demanda y de modo
sorpresivo considera que las resoluciones impugnadas vulneraron el principio de
legalidad por subsumir en el delito de malversacion la gestion de fondos publicos cuando
dicha gestién fue conforme a las determinaciones del programa 31L establecido por una
ley no impugnada ni cuestionada ante el Tribunal. Dicha creacién argumental, elaborada
al margen de los planteamientos de los recurrentes, permitira estimar buena parte de los
recursos de amparo y seguramente afectara al centenar de piezas de los ERE que se
encuentran actualmente en tramitacion.

g) Elindicado argumento parte de una premisa que no es cierta pues las leyes de
presupuestos no autorizaban el pago de ayudas sociolaborales, sino que preveian
ingentes e innecesarios fondos en concepto de trasferencias de financiacion para el
IFA/IDEA que debian destinarse a gastos de explotacion pero que eran desviados, con
conocimiento de todos los implicados, a fines distintos a los que estaban destinados,
concediendo ayudas al margen de los mecanismos reguladores de las mismas
aprovechandose de su responsabilidad en IFA/IDEA.

h) No cabe sostener como piedra angular para la impunidad de la mayor trama de
corrupcion institucionalizada desde un Gobierno autonémico el mantra de que los
responsables ajustaron su comportamiento a la ley y que las «leyes no delinquen».
Quienes delinquieron fueron los que dictaron resoluciones con la finalidad de dotar
arbitraria e innecesariamente mediante transferencias de financiacion al IFA/IDEA de
unos fondos para hacer frente a unos gastos de explotacion que el IFA/IDEA no tenia y
facilitaron de este modo el camino para que los responsables del instituto pudieran
disponer de tales fondos que debian ser destinados a gastos de explotacién y desviarlos
al pago de ayudas sociolaborales al margen de todo control disponiendo de los fondos
publicos como si fueran propios.

5. Vulneracién del principio a la presuncién de inocencia.
5.1 Planteamiento del demandante.

El demandante considera que ha sido condenado por el delito de malversacién de
caudales publicos al considerarse acreditado que asumié la eventualidad de que se
malversaran fondos publicos. Considera que tal hecho probado resulta acreditado
exclusivamente por haber tenido conocimiento del informe adicional de cumplimiento del
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ejercicio 2003 por la Intervencién del control financiero permanente del IFA/IDEA.
Entiende que la valoracién que el Tribunal ha realizado del conocimiento de dicho
informe es manifiestamente irracional y que del mismo no se puede concluir la existencia
de dolo eventual ni siquiera tangencialmente.

5.2 Alegaciones de la fiscal.

Por su parte, la fiscal afirma que ni la sentencia de la Audiencia Provincial ni la del
Tribunal Supremo hacen depender la acreditacion del elemento subjetivo del injusto del
delito de malversacion exclusivamente del conocimiento del contenido del referido
informe. A juicio de la fiscal, la conclusion a la que llega el érgano judicial parte de la
valoracion efectuada de manera conjunta con otros elementos de prueba omitidos por el
recurrente y esta fundada en una prueba de cargo suficiente, constituida por multiples
elementos de prueba de distinta naturaleza, identificados en la sentencia y cuya validez
no ha sido cuestionada.

5.3 Fundamentacion de la sentencia del Tribunal Supremo.

La STS 749/2022, frente a la alegacion —ya planteada en el recurso de casacion— de
que ha sido condenado exclusivamente por haber tenido conocimiento del informe
adicional de cumplimiento del IFA correspondiente al afio 2003 y los argumentos
esgrimidos por el recurrente, que coinciden con los que se formulan en la demanda de
amparo, razona que:

«El sefior Serrano Aguilar no ha sido condenado por el delito de malversacion con
base, exclusiva, en el contenido del informe adicional al informe de cumplimiento del
afio 2003. La prueba expuesta, que hemos examinado, evidencia que el conocimiento de
la ilegalidad del sistema de concesidn de ayudas objeto del presente procedimiento tuvo
su origen en multiple prueba distinta de aquel informe. Asimismo, evidencia que, pese a
tal conocimiento, firmoé un total de cuarenta convenios particulares, en virtud de los
cuales se comprometié el pago de diversas cantidades en concepto de ayudas y
subvenciones, con cargo a los fondos transferidos a la partida 440 del programa 31L.
A ello debe afadirse que, desde un punto de vista contable, las cantidades transferidas
solo podian ser destinadas a cubrir unos supuestos "gastos de explotacion”, cuando, en
realidad, fueron utilizados para el pago de las ayudas antes referidas.»

Afade, haciendo mencion a lo argumentado en relacién con don José Antonio
Grifian, que «la sentencia expone y justifica de forma bastante y racional todas aquellas
pruebas directas e indirectas, en virtud de las cuales asumié la virtualidad de que los
fondos vinculados al programa 31L, que se nutrian con las transferencias de
financiacion, serian destinados al pago de las ayudas comprometidas por la Consejeria
de Empleo. El uso de las transferencias de financiacién para eludir la normativa de las
subvenciones vy, singularmente, el control previo de la Intervencion ya era un dato muy
revelador de que la gestién de las ayudas podia dar lugar a la arbitrariedad y el
despilfarro. Pero el conocimiento efectivo de la forma absolutamente ilegal que se estaba
utilizando para la concesion y pago de las ayudas es un elemento de prueba suficiente
para declarar que el sefior Grifian asumio la eventualidad de que los fondos transferidos
podrian destinarse a fines distintos del interés publico, en el sentido expuesto en esta
resolucion.

Y concluye que «la prueba de cargo demostrativa del dolo en el delito de
malversacion es plural y bastante. Asimismo, constatamos que la misma fue
racionalmente valorada por el tribunal a quo».

Finalmente indica que:

«En resumen, las pruebas acreditan que el sefior Serrano Aguilar:

(i) Ocupb el cargo de director general de la agencia IDEA desde el 17 de junio
de 2004, hasta el 14 de mayo de 2008.
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Al tiempo de su toma de posesion, se hallaba instaurado el sistema de concesién
ilegal de ayudas objeto de este procedimiento, en el que, desde el punto de vista
presupuestario, las transferencias de financiacion al IFA/IDEA desarrollaban un papel
principal, al ser el mecanismo a través del cual de dotaba de fondos a la partida 440, del
programa 22E/31L; y, desde el punto de vista de la ejecucién del presupuesto, los
convenios particulares otorgados al amparo del convenio marco de 17 de julio de 2001
constituyeron el instrumento a través del cual se comprometieron las ayudas que
finalmente eran pagadas por el IFA/IDEA, que, a tal efecto, actuaba indebidamente como
entidad colaboradora de la Consejeria de Empleo.

(i) Al menos desde que le fueron comunicados el informe adicional al de
cumplimiento del ejercicio 2003 de la agencia IDEA (el dia 25 de julio de 2005),
formulado por la Intervencion General de la Junta de Andalucia y los sucesivos informes
de cumplimiento, en su condicién de director general de IDEA, tuvo conocimiento tanto
del inadecuado uso de las transferencias para dotar de fondos a la partida 440, del
programa 31L; como de la indebida utilizacién del IFA como entidad colaboradora para el
pago de las ayudas comprometidas por la Direccion General de Trabajo de la Consejeria
de Empleo, de conformidad con la normativa vigente, asi como de las graves
irregularidades que se realizaban en la tramitacion de los expedientes tramitados por la
Direccién General de Trabajo.

(i) Pese a ese conocimiento, firm6é mas de cuarenta convenios de ayudas
sociolaborales y a empresas, con la Direccion General de Trabajo y Seguridad Social, al
amparo del convenio marco de 17 de julio de 2001.

(iv) A través de esos convenios, se comprometié el pago de cantidades sin
cobertura presupuestaria, lo que conllevd que el IFA reconocié un pasivo exigible con
solicitantes de ayudas por esas cantidades, causando un déficit en las cuentas de la
agencia IDEA. Ese resultado negativo provocé una disminucién neta por ese importe de
los fondos propios y esa disminucién, siquiera temporal, de los fondos propios del
organismo, afect6 a determinadas magnitudes financieras, en particular, al fondo de
maniobra/capital circulante, a la autonomia financiera, al endeudamiento y a la solvencia.
Fue consciente de ese déficit, en la medida en que era el encargado de elaborar las
cuentas de la agencia IDEA vy, asimismo, por cuanto le fue advertido en los informes
antes referidos.

(v) De acuerdo con lo expuesto, el sefior Serrano Aguilar, consciente de la
ilegalidad del sistema de concesion de ayudas, en cuyo desarrollo y ejecucion intervino
de forma directa (en particular, al firmar los convenios particulares), asumi6 la
eventualidad de que los fondos vinculados al programa 31L fueran dispuestos con fines
ajenos al fin publico al que estaban destinados.

Por todo ello, concluimos que particip6 de forma consciente en la totalidad de los
hechos expuestos en el factum de la sentencia a él atribuidos, al resultar acreditados por
prueba suficiente al efecto, y, por tanto, que ninguna vulneraciéon de su derecho a la
presuncion de inocencia se ha producido. La prueba de cargo fue bastante y su
valoracion ldgica y racional.»

5.4 Fundamentacién de la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla.

La sentencia de la Audiencia Provincial 490/2019, de 19 de noviembre, con
fundamento en la prueba documental, considera acreditado que: (i) El informe de
auditoria financiera de las cuentas anuales del IFA del ejercicio 2003, dirigido a su
consejo rector y firmado el 15 de julio de 2004, cuantifica el déficit presupuestario en
materia de ayudas sociolaborales y ayudas a empresas en crisis. (i) Los responsables
del IFA era conocedores de que dicha institucion no concedia ayuda alguna. (iii) Tras la
adscripcion del IFA a la Consejeria de Innovacion en el afio 2004 fue presidente don
Francisco Vallejo Serrano, como consejero de Innovacion (desde el 25 de abril de 2004
hasta el 24 de abril de 2009) y don Jesls Maria Rodriguez Roméan (desde el 19 de
marzo de 2005 hasta el 1 de abril de 2010) estuvo presente en las sesiones del consejo

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2024-16037



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

L2

=

i)

[livami]

Viernes 2 de agosto de 2024

Sec. TC. PAag. 98548

rector en su calidad de viceconsejero de Innovacion y Miguel Angel Serrano Aguilar
como director general del IFA/IDEA (entre junio de 2004 y mayo de 2008). (iv) El
IFA/IDEA estaba sujeto a control financiero permanente de la Intervencién General de la
Junta de Andalucia que materializaba tres informes anuales, entre cuyos destinatarios
estaba el director y el presidente del instituto. (v) En todos los referidos informes de
cuentas anuales y auditorias de cumplimiento desde el afio 2001 hasta el 2009 se
recogia que la utilizacion de los fondos recibidos como transferencias de financiacion
para el gasto publico realizado de subvenciones excepcionales era inadecuado. (vi) En
los informes de auditoria de cumplimiento, desde el 2005 hasta el 2009, se recoge que el
IFA/IDEA actuaba de manera improcedente porque lo que se estaba pagando por este
eran subvenciones excepcionales, que no podian ser objeto de pago a través de
entidades colaboradoras. (vii) El recurrente era destinatario de los informes de control
financiero permanente del IFA/IDEA y tuvo conocimiento por tanto del uso del
improcedente procedimiento descrito por el que se usaban transferencias de financiacion
para la concesion de ayudas sin cumplir los mecanismos de control de las mismas.

5.5 Doctrina constitucional sobre la presuncién de inocencia.

Este tribunal viene afirmando desde la STC 31/1981, de 28 de julio, que el derecho a
la presuncion de inocencia se configura, en tanto que regla de juicio y desde la
perspectiva constitucional, como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo
vdlidas, lo que implica que exista una minima actividad probatoria realizada con las
garantias necesarias, referida a todos los elementos esenciales del delito, y que de la
misma quepa inferir razonablemente los hechos y la participacion del acusado en los
mismos. De modo que, como se declara en la STC 189/1998, de 28 de septiembre,
«solo cabra constatar una vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia cuando
no haya pruebas de cargo validas, es decir, cuando los 6rganos judiciales hayan
valorado una actividad probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o carente de
garantias, o cuando no se motive el resultado de dicha valoracion, o, finalmente, cuando
por ilégico o insuficiente no sea razonable el iter discursivo que conduce de la prueba al
hecho probado» (FJ 2).

Constituye también doctrina consolidada de este tribunal que «no le corresponde
revisar la valoracién de las pruebas a través de las cuales el 6rgano judicial alcanza su
intima conviccion, sustituyendo de tal forma a los jueces y tribunales ordinarios en la
funcién exclusiva que les atribuye el art. 117.3 CE, sino Unicamente controlar la
razonabilidad del discurso que une la actividad probatoria y el relato factico que de ella
resulta, porque el recurso de amparo no es un recurso de apelacion, ni este tribunal una
tercera instancia» (por todas, STC 137/2005, de 23 de mayo, FJ 2).

De este modo, hemos declarado con especial contundencia que el examen de la
vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia «ha de partir "de la radical falta de
competencia de esta jurisdiccién de amparo para la valoracion de la actividad probatoria
practicada en un proceso penal y para la evaluacion de dicha valoracion conforme a
criterios de calidad o de oportunidad"» [entre otras, SSTC 111/2008, de 22 de
septiembre, FJ 3 a), y 68/2010, de 18 de octubre, FJ 4], advirtiendo que esta supervision
externa que hemos de realizar para apreciar la razonabilidad del expresado discurso ha
de ser «extraordinariamente cautelosa» pues, en rigor, «la funciéon de este tribunal no
consiste en enjuiciar el resultado alcanzado, sino el control externo del razonamiento
I6gico seguido para llegar a él» (STC 66/2009, de 9 de marzo, FJ 6).

Esta imposibilidad de revisar por parte de este Tribunal Constitucional los diferentes
elementos probatorios en que los tribunales penales basan su conviccion, en la forma
expuesta, resulta fundamentada, ademas, tanto por la prohibicion legal de que el
Tribunal Constitucional entre a valorar los hechos del proceso [art. 44.1 b) LOTC], como
por la imposibilidad material de que los procesos constitucionales puedan contar con las
garantias de oralidad, inmediacion y contradiccion que deben rodear a la valoracion
probatoria.
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5.6 Aplicacion del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE).

Como se ha expuesto, el recurrente considera que la Unica prueba de la que se
infiere el conocimiento del mal uso de los fondos es la de haber tenido conocimiento del
informe adicional de cumplimiento del ejercicio 2003 por la Intervencion del control
financiero permanente del IFA/IDEA. Dicho argumento, a la vista del contenido de la
sentencia del Tribunal Supremo 749/2022 y de la sentencia de la Audiencia
Provincial 490/2019, no es sostenible como bien indica la fiscal en sus alegaciones. La
atribucion al recurrente del conocimiento del mal uso de los fondos no se sustentd, como
resulta de lo expuesto, en el del informe adicional de cumplimiento del ejercicio 2003 por
la Intervencién del control financiero permanente del IFA/IDEA, sino en la abundante
prueba documental consistente en informes de cuentas anuales y auditorias de
cumplimiento que afio tras afio recogian que la utilizacion de los fondos recibidos como
transferencias de financiacion para el gasto publico realizado de subvenciones
excepcionales era inadecuado y que se facilitaban al recurrente atendida su condicién de
director del IFA/IDEA.

Desde la proclamada falta de competencia de esta jurisdiccion de amparo para la
valoracion de la actividad probatoria practicada en un proceso penal y para la evaluacion
de dicha valoraciéon conforme a criterios de calidad o de oportunidad, puede indicarse
que el discurso de las sentencias por las que se ha sustentado que el recurrente actué
con conocimiento de la ilicitud del comportamiento no es irrazonable, sin que nos
corresponda enjuiciar el resultado alcanzado, sino el control externo del razonamiento
I6gico seguido para llegar a él.

Es por ello por lo que la vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia
(art. 24.1 CE) debio ser desestimada.

5.7 Extralimitacion de la sentencia de las funciones que le corresponden al Tribunal
Constitucional al examinar la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia.

a) La sentencia a la que formulamos el presente voto particular estima la
vulneracion del derecho a la presuncidon de inocencia. Para ello efectla un extracto
minimo y sesgado del contenido de la sentencia del Tribunal Supremo, que puede ser
efectuado por el silencio que de la misma se guarda en los antecedentes y por la minima
mencion que se efectia al razonamiento de la sentencia de la Audiencia
Provincial 490/2019. No toma en consideracién los argumentos que, expuestos en
ambas sentencias y referidos a la ingente prueba documental, sustentan la existencia de
prueba de cargo del conocimiento de la ilicitud, Unica cuestién que plantea el recurrente
vinculada a la presuncién de inocencia.

b) La sentencia que resuelve el recurso de amparo asume la posicion de tribunal de
apelacion para de este modo revisar la valoracion probatoria y sustituir a los jueces y
tribunales ordinarios en la funcion exclusiva que les atribuye el art. 117.3 CE. Ahora bien,
ni el recurso de amparo es un recurso de apelacion, ni el Tribunal Constitucional una
segunda instancia.

¢) La sentencia que resuelve el recurso de amparo, desborda lo planteado en el
recurso de amparo y efectia un verdadero control de oficio de las resoluciones
impugnadas al afirmar, en referencia al razonamiento de las sentencias de instancia y de
casacion, que «no aparece detallado con la misma exhaustividad a la hora de motivar la
posible participacion de aquel en la asignaciéon de fondos del programa 31L [...] no
desarrolla un minimo juicio de autoria que permita determinar si el sefior Serrano Aguilar
tuvo el dominio funcional del hecho y si realiz6 u omiti6é, dentro del marco de dicho
dominio, actos que favorecieron directamente la asignacién material de estos fondos».

d) Para efectuar tales aseveraciones omite los razonamientos anteriormente
expuestos en los apartados 5.3 y 5.4 en virtud de los cuales el recurrente fue director del
IFA/IDEA, conocia que el instituto no daba ayudas, pero firmaba las mismas pese a las
alertas de improcedencia de los informes anuales que se efectuaban.
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e) Finalmente, cuando la sentencia aborda lo que realmente plantea el recurrente
en relacion con la presuncion de inocencia, se limita a minimizar, en dos parrafos [FJ 6.4
(i) y (ii)], el razonamiento de las sentencias. Ignora la multitud de informes anuales que
se remitian al recurrente en su condicién de director del IFA/IDEA en los que se indicaba
que la utilizacion de los fondos recibidos como transferencias de financiacion para el
gasto publico realizado de subvenciones excepcionales era inadecuado y de este modo,
excluida la extensa referencia que las sentencias efecttan a tales informes de auditoria y
al concreto contenido de los mismos, alcanza la conclusién, sin mas, de que el juicio de
inferencia no resulta suficiente.

f) La sentencia ha efectuado una revision de oficio de la motivacion de las
resoluciones impugnadas adentrandose en aspectos probatorios no controvertidos por el
recurrente.

g) Finalmente, cuando la sentencia examina la queja del recurrente realiza un
analisis sesgado y parcial del razonamiento de las sentencias de instancia y de casacion
para poder asi considerar que no quedd acreditado que participé6 de forma activa u
omisiva y con conocimiento de que los fondos publicos del programa 31L se estaban
concediendo sin que existiera un fin pdblico con el que justificar la concesién o para fines
distintos de los previstos. De este modo margina la valoracion probatoria de las
sentencias a la que antes se ha hecho referencia y suplanta a los tribunales ordinarios
en la funcién que les corresponde.

h) La sentencia efectia un viraje en relacion al tradicional modo de enfocar la
vulneracion del derecho a la presunciéon de inocencia y enjuicia la valoraciéon de la
prueba conforme a criterios de calidad o de oportunidad, alejAndose de la supervision
externa que le corresponde y de la «extraordinaria cautela» que debe asumir, al no ser
funcién del Tribunal enjuiciar el resultado alcanzado, sino controlar externamente el
razonamiento I6gico seguido por las resoluciones impugnadas. La argumentacion de las
sentencias de instancia y de casacion, en razén a lo indicado, justifica de modo
coherente el conocimiento que el recurrente tenia de la ilicitud de la concesion de ayudas
por el IFA/IDEA en el periodo en el que él fue director.

En atencion a lo expuesto formulamos el presente voto particular.

Madrid, a dos de julio de dos mil veinticuatro.—César Tolosa Tribifio.—Concepcién
Espejel Jorquera.—Firmado y rubricado.
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