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En Sevilla, a catorce de julio de dos mil veinticinco.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Cita de las sentencias dictadas por la Audiencia Provincial de

Sevilla, por el Tribunal Supremo y por el Tribunal Constitucional.

1. Esta Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Sevilla dicté en fecha
19/11/2019 sentencia num. 490/2019, en el procedimiento abreviado num.
1965/2017 —en el marco de la denominada "pieza especifica" del caso "ERE"-, que
condend a diversos miembros del Gobierno y de la administracion de la Junta de
Andalucia -que incluia desde presidentes de la comunidad autbnoma a directores
generales- por haber intervenido, a lo largo de casi diez afios, en el disefio de un
sistema de concesion y/o ejecucion de ayudas sociolaborales que conllevd la

eliminacion de controles y procedimientos propios del régimen de subvenciones, en
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particular, la fiscalizacion previa por parte de la Intervencion de la Junta de
Andalucia. La sentencia, absolutoria para tres acusados y condenatoria para el

resto de los acusados, fue objeto de recurso de casacion por las defensas.

2. Por el Tribunal Supremo se dictd, en el recurso 601/2020, sentencia num.
749/2022 en fecha 13/09/2022, en la que se absolvid a los condenados Javier
Agudo Hinojal, Juan Francisco Sanchez Garcia y Lourdes Medina Baro y se rebajo
la pena impuesta a Juan Marquez Contreras a 3 afos de prisién e inhabilitacién
absoluta por tiempo de 7 afios y 6 meses. La sentencia confirmé las condenas por
delitos de prevaricacibn y malversacibn a penas de prision e inhabilitacién
impuestas de los acusados: Antonio Fernandez Garcia, Agustin Barbera Salvador,
Manuel Chavez Gonzalez, José Antonio Grifian Martinez, Magdalena Alvarez Arza,
José Antonio Viera Chacoén, Gaspar Zarrias Arévalo, Carmen Martinez Aguayo,
Francisco Vallejo Serrano, Jesus Maria Rodriguez Roman, José Salgueiro
Carmona, Antonio Vicente Lozano Pefia, Miguel Angel Serrano Aguilar y Jacinto

Canete Rolloso.

3. El Tribunal Constitucional, en las sentencias nium. 93/2024, de 19 de junio; num.
94/2024, de 2 de julio; num. 95/2024, de 3 de julio; num. 96/2024, de 3 de julio;
nam. 97/2024, de 3 de julio; num. 98/2024, de 3 de julio; num. 99/2024, de 16 de
julio; nium. 100/2024, de 16 de julio; num. 102/2024, de 16 de julio; y num.
103/2024, de 16 de julio, ha estimado parcialmente los recursos de amparo
interpuestos por personas condenadas en esta causa y, para restablecer el derecho
fundamental a la legalidad penal que considera vulnerado, ha declarado la nulidad
parcial de la sentencia num. 490/2019, de 19 de noviembre, dictada por esta
Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Sevilla, y de la sentencia nam.
749/2022, de 13 de septiembre, de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, y ha
ordenado, en cada uno de los casos, la retroaccion del proceso al momento anterior
al dictado de la sentencia de instancia para que por la Audiencia Provincial de
Sevilla se dicte un nuevo pronunciamiento respetuoso con el derecho fundamental
vulnerado, y acorde con los fundamentos de las respectivas sentencias dictadas en

amparo.
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SEGUNDO.- Resena de las sentencias dictadas en amparo por el Tribunal

Constitucional.

4. Especificamente, los condenados Antonio Fernandez Garcia, Manuel Chaves
Gonzalez, José Antonio Grifidn Martinez, Magdalena Alvarez Arza, José Antonio
Viera Chacén, Gaspar Zarrias Arévalo, Carmen Martinez Aguayo, Francisco Vallejo
Serrano, Jesus Maria Rodriguez Roman, Antonio Vicente Lozano Pefia, Miguel
Angel Serrano Aguilar y Juan Marquez Contreras presentaron recursos de amparo
al Tribunal Constitucional, que fueron resueltos por sendas sentencias, segun se

indica:

I.- Recurso de amparo num. 7007/22 del Sr. Chaves Gonzalez.

El TC mediante Sentencia de fecha 16 de junio de 2024 ha decidido estimar

parcialmente el recurso de amparo interpuesto por el Sr. Manuel Chaves Gonzalez,

y:
1°. Reconocer que se ha vulnerado su derecho fundamental a la legalidad penal
(art. 25.1 CE).

2°. Restablecerle en su derecho y, a tal fin, declarar la nulidad de la sentencia num.
490/2019, de 19 de noviembre, dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla, y de
la sentencia num. 749/2022, de 13 de septiembre, de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo, ordenando la retroaccion del proceso al momento anterior al
dictado de la sentencia de instancia para que por la Audiencia Provincial de Sevilla
se dicte un nuevo pronunciamiento respetuoso con el derecho fundamental
vulnerado, en los términos que se indican en el fundamento juridico cuarto de esta
sentencia.

3°. Desestimar el recurso de amparo en todo lo demas.

II.- Recurso de amparo num. 2348/23 del Sr. Fernandez Garcia.

El TC mediante Sentencia de fecha 3 de julio de 2024 ha decidido estimar

parcialmente el recurso de amparo interpuesto por el Sr. Fernandez Garcia, y:
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2°. Restablecerle en su derecho vy, a tal fin, declarar a nulidad de la sentencia num.
490/2019, de 19 de noviembre, dictada por la Secciéon Primera de la Audiencia
Provincial de Sevilla, y de la sentencia num. 749/2022, de 13 de septiembre, de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, asi como el auto del mismo Tribunal de 16
de febrero de 2023, ordenando la retroaccion del proceso al momento anterior al
dictado de la sentencia de Instancia para que por la Audiencia Provincial de Sevilla
se dicte un nuevo pronunciamiento respetuoso con el derecho fundamental
vulnerado, en los términos que se indican en el fundamento juridico séptimo de esta
sentencia.

3°. Desestimar el recurso de amparo en todo lo demas.
lll.- Recurso de amparo num. 2360/23 del Sr. Vallejo Serrano.

El TC mediante Sentencia de fecha 3 de Julio de 2024 ha decidido estimar
parcialmente el recurso de amparo interpuesto por el Sr. Vallejo Serrano, y:

1°. Reconocer que se ha vulnerado su derecho fundamental a la legalidad penal
(art. 25.1 CE) y a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE).

2. Restablecerle en su derecho vy, a tal fin, declarar la nulidad de la sentencia num.
490/2019, de 19 de noviembre, dictada por la Secciéon Primera de la Audiencia
Provincial de Sevilla, y de la sentencia num. 749/2022, de 13 de septiembre, de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, asi como el auto del mismo Tribunal de 16
de febrero de 2023, ordenando la retroaccion del proceso al momento anterior al
dictado de la sentencia de instancia para que por la Audiencia Provincial de Sevilla
se dicte un nuevo pronunciamiento respetuoso con el derecho fundamental
vulnerado, en los términos que se indican en el fundamento juridico octavo de esta
sentencia.

3°. Desestimar el recurso de amparo en todo lo demas,

IV.- Recurso de amparo num. 2411/23 del Sr. Zarrias Arévalo.
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El TC mediante Sentencia de fecha 17 de julio de 2024 ha decidido estimar
parcialmente el recurso de amparo interpuesto por el Sr. Zarrias Arévalo y:

1°. Reconocer que se ha vulnerado su derecho fundamental a la legalidad penal
(art. 25.1 CE).

2°.Restablecerle en su derecho vy, a tal fin, declarar la nulidad de la sentencia num.
490/2019, de 19 de noviembre, dictada por la Seccion Primera de la Audiencia
Provincial de Sevilla, y de la sentencia nium. 749/2022, de 13 de septiembre, de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, asi como los autos del mismo Tribunal de
14 de diciembre de 2022 y de 16 de febrero de 2023, ordenando la retroaccion del
proceso al momento anterior al dictado de la sentencia de instancia para que por la
Audiencia Provincial de Sevilla se dicte un nuevo pronunciamiento respetuoso con
el derecho fundamental vulnerado, en los términos que se indican en el fundamento
juridico sexto de esta sentencia.

3°. Desestimar el recurso de amparo en todo lo demas.

V.- Recurso de amparo num. 2119/23 del Sr. Grifian Martinez.

El TC mediante Sentencia de fecha 16 de julio de 2024 ha decidido estimar
parcialmente el recurso de amparo interpuesto por el Sr. Grinan Martinez, y:

1°. Reconocer que se ha vulnerado su derecho fundamental a la legalidad penal
(art. 25.1 CE) y a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE).

2° Restablecerle en su derecho vy, a tal fin, declarar la nulidad de la sentencia num.
490/2019, de 19 de noviembre, dictada por la Secciéon Primera de la Audiencia
Provincial de Sevilla, y de la sentencia num. 749/2022, de 13 de septiembre, de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, asi como el auto del mismo Tribunal de 16
de febrero de 2023, ordenando a retroaccion del proceso al momento anterior al
dictado de la sentencia de instancia para que por la Audiencia Provincial de Sevilla
se dicte un nuevo pronunciamiento respetuoso con el derecho fundamental
vulnerado, en los términos que se indican en el fundamento juridico octavo de esta
sentencia.

3°. Desestimar el recurso de amparo en todo lo demas.

VI.- Recurso de amparo num. 2485/23 del Sr. Lozano Pena.
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El TC mediante Sentencia de fecha 17 de julio de 2024 ha decidido estimar
parcialmente el recurso de amparo interpuesto por el Sr. Lozano Pefia, y:

1°. Reconocer que se ha vulnerado su derecho fundamental a la legalidad penal
(art. 25.1 CE).

2°. Restablecerle en su derecho y, a tal fin, declarar la nulidad de la sentencia num.
490/2019, de 19 de noviembre, dictada por la Seccion Primera de la Audiencia
Provincial de Sevilla, y de la sentencia num. 749/2022, de 13 de septiembre, de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, asi como los autos del mismo Tribunal de
14 de diciembre de 2022 y de 16 de febrero de 2023, ordenando la retroaccion del
proceso al momento anterior al dictado de la sentencia de instancia para que por la
Audiencia Provincial de Sevilla se dicte un nuevo pronunciamiento respetuoso con
el derecho fundamental vulnerado, en los términos que se indican en el fundamento
juridico séptimo de esta sentencia.

3°. Desestimar el recurso de amparo en todo lo demas

VII.- Recurso de amparo num. 2391/23 de la Sra. Martinez Aguayo.

El TC mediante Sentencia de 3 julio 2024 ha decidido estimar parcialmente el
recurso de amparo interpuesto por la Sra. Martinez Aguayo, y:

1°. Inadmitir el motivo primero de amparo, relativo a la vulneracion de los derechos
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y a un proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE), asociada a la falta de jurisdiccion de los 6rganos judiciales del orden
penal para enjuiciar actos de naturaleza legislativa.

2°. Reconocer que se ha vulnerado su derecho fundamental a la legalidad penal
(art. 25.1 CE) y a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE).

3°. Restablecerle en su derecho vy, a tal fin, declarar la nulidad de la sentencia nam.
490/2019, de 19 de noviembre, dictada por la Seccidon Primera de la Audiencia
Provincial de Sevilla, y de la sentencia num. 749/2022, de 13 de septiembre, de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, asi como el auto del mismo Tribunal de 16
de febrero de 2023, ordenando la retroaccién del proceso al momento anterior al
dictado de la sentencia de instancia para que por la Audiencia Provincial de Sevilla

se dicte un nuevo pronunciamiento respetuoso con el derecho fundamental
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vulnerado, en los términos que se indican en el fundamento juridico octavo de esta
sentencia.

4°. Desestimar el recurso de amparo en todo lo demas

VIIl.- Recurso de amparo num. 2361/23 del Sr. Rodriguez Roman.

El TC mediante Sentencia de fecha 3 de julio de 2024 ha decidido estimar
parcialmente el recurso de amparo interpuesto por el Sr. Rodriguez Roman, y:

1°. Reconocer que se ha vulnerado su derecho fundamental a la legalidad penal
(art. 25.1 CE) y a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE).

2°. Restablecerle en su derecho vy, a tal fin, declarar la nulidad de la sentencia num.
490/2019, de 19 de noviembre, dictada por la Seccion Primera de la Audiencia
Provincial de Sevilla, y de la sentencia num. 749/2022, de 13 de septiembre, de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, asi como el auto del mismo Tribunal de 16
de febrero de 2023, ordenando la retroaccién del proceso al momento anterior al
dictado de la sentencia de instancia para que por la Audiencia Provincial de Sevilla
se dicte un nuevo pronunciamiento respetuoso con el derecho fundamental
vulnerado, en los términos que se indican en el fundamento juridico octavo de esta
sentencia.

3°. Desestimar el recurso de amparo en todo lo demas.

IX.- Recurso de amparo nim. 2239/23 del Sr. Juan Marquez Contreras

El TC mediante Sentencia de fecha 16 de julio de 2024 ha decidido desestimar el

recurso de amparo interpuesto por el Sr. Marquez Contreras.

X.- Recurso de amparo num. 2136/2023 del Sr. Serrano Aguilar.

EL TC mediante Sentencia de fecha 2 de julio de 2024 ha decidido estimar
parcialmente el recurso de amparo interpuesto por el Sr. Serrano Aguilar, y:
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).

Ejecutoria nam. 45/2022
Pieza Separada num. 45.10/22 - Cuestion Prejudicial



2°-Restablecerle en estos derechos y, a tal fin, declarar la nulidad de la sentencia
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DE JUSTICIA nam. 490/2019, de 19 de noviembre, dictada por la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Sevilla, de la sentencia num. 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.
Xl.- Recurso de amparo num. 2552/23 del Sr. Viera Chacén

EL TC mediante Sentencia de fecha 17 de junio de 2024 ha decidido desestimar el

recurso de amparo interpuesto.
Xll.- Recurso de amparo num. 6971/22 de la Sra. Alvarez Arza

El TC mediante Sentencia de fecha 19 de junio de 2024 ha decidido estimar
parcialmente el recurso de amparo interpuesto por la Sra. Alvarez Arza, y:

1°. Reconocer que se ha vulnerado su derecho fundamental a la legalidad penal
(art. 25.1 CE).

2°.- Restablecerle en su derecho vy, a tal fin, declarar la nulidad de la sentencia num.
490/2019, de 19 de noviembre, dictada por la Seccidon Primera de la Audiencia
Provincial de Sevilla, y de la sentencia num. 749/2022, de 13 de septiembre, de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, ordenando la retroaccién del proceso al
momento anterior al dictado de la sentencia de instancia para que por la Audiencia
Provincial de Sevilla se dicte un nuevo pronunciamiento respetuoso con el derecho
fundamental vulnerado, en los términos que se indican en el fundamento juridico
quinto de esta sentencia.

3°. Desestimar el recurso de amparo en todo lo demas
TERCERO.- Objeto del enjuiciamiento, segun el relato factico del Fundamento
de Derecho primero de la STS 749/2022, de 13/09/2022, acogido por las

sentencias del Tribunal Constitucional.

5. El objeto de enjuiciamiento en la presente causa es el que se describe a
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continuacion, siguiendo la sintesis del relato factico que realiz6 la STS 749/2022, de
13/09/2022, en su Fundamento de Derecho Primero, y que ha sido asumida por las

diferentes sentencias dictadas en amparo por el Tribunal Constitucional:

| RESUMEN DE LOS HECHOS PROBADOS

1. Como acertadamente senala el Ministerio Fiscal en su informe, para una
adecuada calificacién juridico-penal de los hechos probados resulta conveniente
hacer referencia a las distintas etapas que pueden advertirse en la concesion de
ayudas a trabajadores afectados por procesos de reestructuracion de empresas que
llevé a cabo la Junta de Andalucia, sintetizando el extenso relato factico de la

sentencia impugnada.

El anélisis de las distintas etapas permite una mejor comprension de lo que
sucedié y del objetivo que se perseguia al modificar el marco normativo-

presupuestario de las ayudas sociolaborales.

1) Primera etapa.

Hasta el afio 2000 y para dar respuesta a las situaciones de crisis
econbmicas de empresas radicadas en Andalucia la Junta de Andalucia, a través
de los presupuestos que gestionaba la Consejeria de Empleo y Desarrollo
Tecnolbgico, articuld un sistema de ayudas para financiar con fondos publicos las
primas derivadas de la contratacion de pdlizas 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
reestructuracion de empresas de acuerdo con la legislacion estatal (Orden de
05/10/1994 y Orden de 05/04/1995, del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social).

La aplicacion presupuestaria que se utilizaba para clasificar este gasto era
la 0.1 13.00.01.00.48100, dentro del programa 22 E, relativa a transferencias

corrientes a empresas, particulares y entidades sin animo de lucro y se tramitaba
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como una subvencién excepcional, sujeta a fiscalizacién 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 (resolucion de la autoridad laboral del ERE) y compromisos asumidos para
el caso de que variara la situacion laboral de los perceptores. La Direccion General
de Trabajo elevaba una propuesta de resolucion al Consejero de Empleo que era al

organo competente para la concesion.

La sentencia en sus distintos fundamentos juridicos, singularmente el
séptimo, declara que estas ayudas, que suponian la disposicion gratuita de fondos
publicas en favor de empresas y para conseguir una actuacion de interés publico o
social, tenian la consideracion de subvencion y estaban sujetas en su concesion a
distintas normas, de entre las que cabe destacar el Titulo VIl 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 aprob6 el
Reglamento de conexién 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 cuanto el gasto fuera superior a 500 millones
de pesetas (art. 104 de la Ley 5/1983).

Los beneficiarios de la subvencion quedaban sujetos a las siguientes

obligaciones:

(i) Realizar la actividad o adoptar el comportamiento que fundamente la

concesion de la subvencion en la forma y plazos establecidos;
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(ii) 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 concesion o

disfrute de la subvencioén;

(iii) sometimiento a las actuaciones de comprobacion, a efectuar por la
entidad concedente o la entidad colaboradora, en su caso, y a las de control
financiero que corresponden a la Intervenciéon 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 Camara 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 o entes publicos o privados,
nacionales o internacionales, asi como las alteraciones a que se refiere el articulo

110 de la presente Ley y

(v) Acreditar, previamente al cobro de la subvencion, que se encuentra al
corriente de sus obligaciones fiscales y frente a la Sequridad 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 regulacion 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
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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;

(ii) 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 justificacion presentada por los beneficiarios;

(iv) Someterse a las actuaciones de comprobacion que, respecto de la
gestion de dichos fondos, pueda efectuar la entidad concedente, a las de control
financiero que corresponden a la Intervenciéon 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 y

(v) Colaborar en la restitucién 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 Unién

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 Juntad
de Andalucia (articulo 107).
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Resulta necesario destacar, por ultimo, que de conformidad con Io
establecido en la Ley 5/1983, de 19 de julio, General de la Hacienda Publica de la
Comunidad Autébnoma de Andalucia (articulo 77, 81 y concordantes) la concesion
de subvenciones estaba sujeta a 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.

Il) Segunda etapa.

Ante la necesidad de dar respuesta agil 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 acontecid en relaciébn 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 convalidacion 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, emiti6 informe el 09/02/2000 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 ocurri6 en el caso de la empresa HAMSA, en la que el
interventor delegado emitié informe de disconformidad y, formulada discrepancia
por el Viceconsejero de Empleo, el Interventor subsané algunas de las deficiencias
recomendando que se solicitara informe a la Direccion General de Asuntos
Europeos, incluyéndose posteriormente ofra nota de reparo de la Intervencion
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.
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Segun se refiere en la sentencia, con apoyo en la declaracion testifical de
don Juan Luque Alonso, interventor delegado de la Consejeria de Empleo, se
rechazaron o se formularon reparos en distintos expedientes con una cuantia global
de 63 millones de pesetas y se rechazaron justificaciones de gasto en expedientes
por cuantia de 80 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 procedié a una
modificacion presupuestaria, bajo la iniciativa de la Consejeria de Empleo. Se

modifico la clasificacion econémica del gasto.

Segun la Orden de 22/05/1998, 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 que se hizo fue, sin cambiar el programa (22 E), modificar la clasificacion,
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 regulacion especifica de estas ayudas, como lo evidencia el que
durante el afio 2000 se elaborara un proyecto de Decreto que regulara el
procedimiento de concesién, que fue elevado en tres ocasiones a la Comision

General de Viceconsejeros, sin que fuera finalmente aprobado. También en

2004 se elaboré un proyecto de Orden en términos similares que tampoco

fue aprobada.

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

de las subvenciones.

Ejecutoria nam. 45/2022
Pieza Separada num. 45.10/22 - Cuestion Prejudicial

14



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

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 7 afios, cambiaron la clasificacién presupuestaria
que se venia haciendo, incluyendo las ayudas sociolaborales en la partida de

"transferencia de financiacioén al IFA".

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 fiscalizacién ya que el Instituto estaba sujeto a control financiero

permanente, de forma que sélo se fiscalizaba el pago a posteriori.

En efecto, el expediente de las transferencias de financiacion no precisa la

identificacién de los destinatarios de las ayudas. Unicamente requiere consignar:

(i) La propuesta de resolucion del 6rgano competente autorizando la

transferencia;

(ii) El calendario de pagos aprobado por la Direccién General de Tesoreria;

(i) Los documentos contables acreditativos de Ila consignacion
presupuestaria y el programa de actuacion (PAIF) publicado en el BOJA por orden

de la Consegjeria 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 Real Decreto

9/1999, de 19 de enero, unicamente tenia un triple objetivo:

(i) Comprobar el cumplimiento de la legalidad;
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(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 afio 2000 el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia aprobé
dos modificaciones presupuestarias, siqguiendo el criterio de presupuestacion a que
antes nos hemos referido (18/04/2000 y 28/07/2000, por importe de 257 y 904
millones de pesetas. Y en 2001 se hicieron cinco modificaciones presupuestarias
del mismo tipo (07/05/2001, 29/05/2001, 18/09/2001, 3/11/2001 y 5/12/2001) por
importe, respectivamente, de 500, 5.573, 1.225, 660 y 6.355 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. EI 07/07/2001 el Consejero de Empleo y el
Presidente del IFA firmaron un Convenio Marco de colaboracion 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 ni 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 procedieron a elaborar y

aprobar los Proyectos de ley de presupuestos en los que se incluia la partida
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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

- En 2004:46.146.389 euros. (En este egjercicio el IFA cambi6 su
denominacion por Agencia para la Innovacion y Desarrollo de Andalucia (IDEA) y
paso 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 distinfos 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:

- Modificacion de 15/10/2002, por importe de 9.944.099 euros.

- Modificacion de 21/10/2002, por importe de 22.253.204,17 euros.
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- Modificacion de 07/11/2006, por importe de 9.300.000 euros.
- Modificacion de 27/11/2007, por importe de 7.448,503, 44 euros.
- Modificacion de 22/12/2008, por importe de 1.253.853, 89 euros.
- Modificacion de 22/12/2008, por importe de 6.011.836,20 euros.
- Modificacion de 22/12/2008, por importe de 8.000.000 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 euros.

Segun han puesto de relieve distintos informes y resoluciones judiciales y
administrativas, como consecuencia de todo lo anterior, las irregularidades mas
significativas en la concesion 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 concesion de subvenciones excepcionales.

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

- Se ha omitido la fiscalizacién previa.

- No consta autorizacion de la concesion de la subvencion por el Consejo de

Gobierno por razén de la cuantia.

- No se consigna la aplicacion presupuestaria del gasto y su distribucion
plurianual, ni el presupuesto subvencionado y el porcentaje que representa la

subvencién sobre el presupuesto aceptado.

- No consta informe de la Direccion 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 el 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.

- 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 concesion 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.
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- No se aporta informe o memoria acreditativa de la finalidad publica, o

razones de interés social o econdémico, 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 siguid6 procedimiento
administrativo alguno en la concesion de las ayudas y se omitié la fiscalizacion
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 investigacion 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
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bases reguladoras muchas empresas y trabajadores se vieron privados de la
posibilidad de solicitar y que les fueran concedidas las ayudas. Sefala la sentencia
que las ayudas consistentes en pago de primas de renta colectiva y capital se
concedieron ayudas a 77 empresas que presentaron EREs, 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 regulacién de empleo tramitados en la
comunidad andaluza, fueron:

- En el afno 2001, fueron 748, afectando a un total de 7.582 trabajadores.

- En el afio 2002, fueron 650, afectando a un total de 4.787 trabajadores.

- En el afio 2003, fueron 511, afectando a un total de 4.957 trabajadores.

- En el afio 2004, fueron 657, afectando a un total de 4.833 trabajadores.

- En el afio 2005, fueron 424, afectando a un total de 5.476 trabajadores.

- En el afio 2006, fueron 434, afectando a un total de 2.968 trabajadores.

- En el afio 2007, fueron 428, afectando a un total de 3.247 trabajadores.

- En el afio 2008, fueron 652, afectando a un total de 7.000 trabajadores.

- En el ano 2009, fueron 1.379, afectando a un total de 30.821 trabajadores.

- En el afio 2010, fueron 1.490, 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 poélizas, permitio la

inclusion de beneficiarios que nunca habian pertenecido a las empresas ayudadas

por la Consejeria de Empleo.
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(iii) La no exigencia de justificacion de requisitos previos y la ausencia de
cualquier tipo de seguimiento de la situacion laboral de los beneficiarios, permitio
que un numero indeterminado de ellos siguiera percibiendo las rentas, aun
habiéndose incorporado de nuevo al mercado laboral, o pese haber pasado a

situacion de incapacidad.

(iv) Un gran numero de ayudas a empresas en crisis, carecen, ademas, de
objeto concreto y respondieron a fines muy diversos, como pago de néminas, pago
de deudas, pago de minutas por servicios profesionales, pago de avales, o

simplemente no estaban suficientemente especificados.

(v) Ademas, 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 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 Italia en Sevilla; se financié el programa de formacioén del
voluntariado de los Juegos del Mediterraneo en Almeria; se financiaron campafnas
de divulgacion en materia de prevencion de riesgos laborales; se financioé 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 16 muestras de artesania y jornadas relacionadas con el empleo en
diversos municipios andaluces; y se pago a la fundaciéon San Telmo de un curso de

alta direccion, durante cinco ejercicios.

1) 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
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las Ordenes de la Consejeria de Empleo de 01/04/2011, 13/03/2012 y 16/03/2012,
hasta su derogacion por Decreto Ley 4/2012, de 16 de octubre, de medidas
extraordinarias y urgentes en materia de proteccion sociolaboral a ex-trabajadores y
ex-trabajadoras 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 dictd para atender a unos grupos concretos de
tfrabajadores, 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 Real Decreto establecié 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
Pablica 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
Administracion 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 establecio una completa regulacion, incluyendo entre
otros aspectos, criterios de concesion, sistemas de control, obligaciones de
colaboracion y declaracion, acciones de reintegro y régimen disciplinario y

disponiendo expresamente la exigencia de fiscalizacién previa.

CUARTO.- Providencia de traslado previo a las partes.

6. Por esta sala, en la coyuntura de emitir los nuevos pronunciamientos exigidos por
las respectivas sentencias de amparo pronunciadas por el TC, se dicté providencia

de fecha 18 de marzo de 2025. En esta resolucion se exponia que este Tribunal no

Ejecutoria nam. 45/2022
Pieza Separada num. 45.10/22 - Cuestion Prejudicial

23



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

podia dejar de lado la posibilidad de que las valoraciones que incluia el Tribunal
Constitucional en las referidas sentencias, y que le llevaban a entender que la
Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Sevilla y la Sala Segunda del
Tribunal Supremo habian vulnerado el derecho a la legalidad penal de los
recurrentes en amparo, no fueran del todo compatibles con el Derecho de la Unién.
A tal efecto, y sin perjuicio de otra normativa concordante que pudiera
contemplarse, se hacia invocacion de los arts. 2 y 19 TUE; arts. 107, 109 y 325.1
TFUE; Reglamento 2988/1995 del Consejo; Directiva (UE) 2017/1371 del
Parlamento Europeo y del Consejo; arts. 47 y 49 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea; art. 2 del Convenio establecido sobre la base
del articulo K.3 del Tratado de la Union Europea, relativo a la proteccién de los
intereses financieros de las Comunidades Europeas, firmado en Bruselas el 26 de
julio de 1995; y jurisprudencia del TJUE (por todas, Sentencia de 21 de diciembre
de 2021, Euro Box Promotion y otros, en los asuntos acumulados C-357/19, C-
379/19, C-547/19, C-811/19 y C-840/19, EU:C:2021:1034).

7. En consecuencia, y de conformidad con el art. 19, apartado 3, letra b) del Tratado
de la Union Europea, art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y
art. 4 bis de la Ley Organica de Poder Judicial, la referida providencia de
18/03/2025 acordé (i) conferir audiencia a las partes por plazo comun de diez dias a
fin de que pudieran hacer alegaciones sobre el posible planteamiento de una
cuestiéon prejudicial de interpretacion ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea conforme a los preceptos arriba expresados; y (ii) atendida la incidencia
que el Derecho de la Unién Europea proyecta sobre este asunto en particular,
recabar la opinion de las partes en torno a la interpretacion de los siguientes

aspectos:

I.- Si el Tribunal Constitucional se ha extralimitado en la funcién de control que le
corresponde invadiendo ambitos reservados a la jurisdiccion de los jueces y
tribunales (arts. 117.3 y 123 CE) al revisar, a través de una interpretacion alternativa
de elementos normativos de los tipos penales de prevaricacion y de malversacién
de caudales publicos, la valoracion probatoria y el juicio de subsunciéon realizados

por la Audiencia Provincial de Sevilla y por el Tribunal Supremo.
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Il.- Si la interpretacion del Tribunal Constitucional sobre las leyes de presupuesto de
Andalucia de los afios 2002 a 2009 se opone a la normativa y jurisprudencia
comunitaria, al dejar al margen de todo control aquello que tenga que ver con la
actividad presupuestaria desde la fase inicial de elaboracion de los presupuestos a
la fase final de su ejecucion, lo cual podria generar una situacion de desproteccion
del patrimonio publico y una merma del correcto funcionamiento de la actividad
patrimonial del Estado, de la confianza de la sociedad en el manejo honesto de
fondos publicos y de los deberes de fidelidad y transparencia que tienen los
funcionarios publicos a cuyo cargo se encuentran los bienes de la administracion

publica.

lll.- Posibilidad de que dicha doctrina incumpla las exigencias internacionales (i) de
lucha contra la corrupcién politica, por ser incompatible con lo dispuesto en el
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea sobre la lucha contra el fraude y
contra la actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Union, (ii) de
prevenir y combatir la corrupcién en general y (iii) de prever la aplicacion de

sanciones eficaces y disuasorias en caso de que tales infracciones se produzcan.

IV.- Posibilidad de que los Tribunales ordinarios no apliquen las sentencias del
Tribunal Constitucional interpretativas de las normas legales autondmicas (leyes de
presupuesto de 2002 a 2009) que, a su juicio, conducen a entender como licitas las
conductas de los acusados cuando, segun los tribunales ordinarios nacionales,

dichas normas no excluyen la tipicidad penal.

QUINTO.- Traslados evacuados por las partes.

8. Conferido traslado a las partes de la anterior providencia ha sido cumplimentado

con el resultado siguiente:

- El M° Fiscal se opone al planteamiento de la cuestion prejudicial concluyendo que
la primacia Derecho de la Unién no dispensa a los érganos jurisdiccionales de la

obligacion de respetar el principio de legalidad penal que, ademas, del art. 25.1 CE,
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también proclaman el art. 7 CEDH y el art. 29 de la carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

- La representaciéon de José Antonio Grifian Martinez se opone al planteamiento de
la cuestion prejudicial y solicita el inmediato cumplimiento de la Sentencia 100/24
del Tribunal Constitucional, con dictado de una sentencia absolutoria.

- La representacion de Carmen Martinez Aguayo se opone al planteamiento de la
cuestion prejudicial, por las razones contenidas en su escrito.

- La representacion de Gaspar Zarrias Arévalo se opone al planteamiento de la
cuestioén prejudicial interpretativa al TJUE conforme a lo establecido en el art. 4 bis d
LOPJ.

- La representacion de José Antonio Viera Chacon alega que no es procedente
conforme a derecho el planteamiento de la cuestion prejudicial sobre las sentencias
dictadas por el Tribunal Constitucional, y se opone a su planteamiento.

- La representacion de Jesus Rodriguez Roman alega que no ha lugar al
planteamiento de la cuestion prejudicial interpretativa al TJUE.

- La representacién de Manuel Chaves Gonzalez se opone al planteamiento de la
cuestion prejudicial, por las razones contenidas en su escrito.

- La representacién del Partido Popular de Andalucia alega que considera
procedente el planteamiento de la cuestién prejudicial.

- La representacion de Francisco Vallejo Serrano alega que no ha lugar al
planteamiento de la cuestion prejudicial interpretativa al TJUE.

- La representacion de Antonio Fernandez Garcia se opone al planteamiento de la
cuestion prejudicial, por las razones contenidas en su escrito.

- La representacion de Magdalena Alvarez Arza alega que no ha lugar al

planteamiento de la cuestion prejudicial interpretativa al TJUE.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Normativa y jurisprudencia europea y nacional.
9. Referimos a continuacion, unicamente, los preceptos directamente implicados en

la cuestion, eludiendo la cita y transcripcién de normas puramente procesales o con

incidencia muy indirecta; y se prescinde tanto de la transcripcién de largos pasajes
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de sentencias que han sido consultadas pero que no son determinantes, como de la
referencia a la evolucion de la jurisprudencia nacional y del TJUE, que no resultaria

pertinente.

A. Derecho nacional. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

10. Al tiempo de los hechos, el art. 404 Cédigo Penal castigaba el delito de
prevaricacion como sigue: "A la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de
su injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto administrativo se le
castigara con la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por

tiempo de 7 a 10 afios".

11. Al tiempo de los hechos, el art. 432.1 Cédigo Penal castigaba la malversacion
de la siguiente forma: "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, incurrird en la
pena de prision de 3 a 6 anos e inhabilitacion absoluta por tiempo de 6 a 10 afos".
Y el art. 432.2 Codigo Penal agravaba la pena de este modo: "Se impondra la pena
de prision de 4 a 8 anos y la de inhabilitacién absoluta por tiempo de 10 a 20 afos si
la malversacion revistiera especial gravedad atendiendo al valor de las cantidades

sustraidas y al dafio o entorpecimiento producido al servicio publico".

12. La STC 137/1997, de 21 de julio, resume la doctrina constitucional acerca de

los limites de la funcion de revision del tribunal de garantias:

Establecido el contenido de este aspecto del principio de legalidad penal y
precisado su fundamento teérico conviene concretar cual es el alcance del control
que el Tribunal Constitucional puede ejercer en su aplicacion respecto de la
interpretacion y aplicacion de los preceptos sancionadores efectuados por los
organos judiciales y cuales son las pautas o criterios que deben regir este control. A
tal efecto lo primero que se debe advertir es que es ajena al contenido propio de
nuestra jurisdiccion la interpretacion ultima del contenido de los tipos sancionadores

y el control de la correccion del proceso de subsuncion de los hechos probados en
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los preceptos aplicados. Es mas, aunque en alguna medida pudiera considerarse
que toda interpretacion y aplicacion incorrecta de un tipo sancionador puede
equivaler a una sancién de conductas situadas fuera de los supuestos previstos en
la norma sancionadora, dicha consideracion es, en rigor, ajena a la perspectiva
constitucional: no toda interpretacion y aplicacion incorrecta, inoportuna o
inadecuada de un tipo sancionador comporta una vulneracién del principio de

legalidad ni la del derecho fundamental que ex art. 25.1 C.E. lo tiene por contenido.

B. Derecho europeo

13. El art. 325.1 TFUE dice:

"La Union y los Estados miembros combatiran el fraude y toda actividad ilegal que
afecte a los intereses financieros de la Unién 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, drganos y organismos de la Union".

14. A su vez, el art. 325.2 TFUE exige a todos los Estados miembros de la UE, para
combatir el fraude que afecte a los intereses financieros de la UE, que adopten "las
mismas medidas que para combatir el fraude que afecte a sus propios intereses
financieros". La UE no se desentiende de como los diferentes Estados miembros
afrontan la proteccion de sus propios intereses financieros, porque su
comportamiento al respecto constituye un elemento necesario de evaluacion del
compromiso que han adquirido cada uno de dichos Estados para proteger de la

misma forma los fondos financieros comunitarios.

15. El art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea

preveé el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial:

“Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién
hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las

condiciones establecidas en el presente articulo.
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Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y
dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido
previamente por la ley. Toda persona podra hacerse aconsejar, defender y
representar.

Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos
suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la

efectividad del acceso a la justicia”.

16. A su vez, el art. 49 de la misma Carta garantiza los principios de legalidad y de

proporcionalidad de los delitos y las penas:

“1. Nadie podra ser condenado por una accion o una omision que, en el momento
en que haya sido

cometida, no constituya una infraccion segun el Derecho nacional o el Derecho
internacional. Igualmente, no podra ser impuesta una pena mas grave que la
aplicable en el momento en que la infraccion haya sido cometida. Si, con
posterioridad a esta infraccion, la ley dispone una pena mas leve, debera ser
aplicada ésta.

2. El presente articulo no impedira el juicio y el castigo de una persona culpable de
una accién o una omision que, en el momento de su comisién, fuera constitutiva de
delito segun los principios generales reconocidos por el conjunto de las naciones.

3. La intensidad de las penas no debera ser desproporcionada en relacion con la

infraccion”.

17. El Reglamento 2988/95 de proteccion de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas, en sus Considerandos Il, IV y IX proclama como
objetivo el combate y la lucha contra el fraude a los intereses financieros de las
comunidades "en todos los ambitos". Su art. 1.2 define "irregularidad" como toda
accion u omision que tenga por efecto perjudicar al presupuesto de la UE (o a los
presupuestos administrados por esta), bien mediante disminucion o supresién de
ingresos de las comunidades, o bien mediante un gasto indebido. En el art. 2.1
decreta que los controles, medidas y sanciones que se introduzcan deberan ser

eficaces y disuasorios, reservando siempre la competencia del Derecho de la Unién
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(art. 2.4). El art. 4.1 sienta el principio de efectividad en la persecucion y restitucion
de los fondos defraudados. El art. 6.4 recoge el principio de equivalencia de las
sanciones nacionales y comunitarias. Y el art. 7 incluye la punicion de la autoria y la

participacién (aun en comisién por omisién).

18. La Directiva (UE) 2017/1371 de lucha contra el fraude que afecta a los
intereses financieros de la Union a través del derecho penal, de 5 de julio de
2017 (Directiva PIF), sefala en el Considerando 1 que "La proteccion de los
intereses financieros de la Unién [...] abarca todas las medidas que afecten o
puedan afectar negativamente a sus activos y a los de los Estados miembros". La
Directiva 2017/1371 lleva a cabo una definicion extensiva de las infracciones que
constituyen fraude a los intereses financieros de la Union (Considerando 1 y art.
3.1) y una configuracién amplia de los delitos incluidos (Considerando 9, art. 3. 2
Directiva —que incluye la malversacién-) y de los responsables comprendidos

(Considerando 10, art. 4.3 Directiva). Este ultimo apartado prevé lo siguiente:

"Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que la
malversacion, cuando se cometa intencionadamente, constituya una infraccion
penal. A efectos de la presente Directiva, se entendera por malversacion el acto
intencionado realizado por cualquier funcionario a quien se haya encomendado
directa o indirectamente la gestion de fondos o activos, de comprometer o
desembolsar fondos, o apropiarse o utilizar activos de forma contraria a los fines
para los que estaban previstos y que perjudique de cualquier manera a los intereses

financieros de la Unién".

19. La interpretacion auténtica de lo que debe entenderse por intereses financieros
de la UE se encuentra en el art. 2.1 a) de la Directiva PIF y en el art. 2.1) del
Reglamento (UE, Euratom) del Parlamento Europeo y del Consejo num.
883/2013 de 11 septiembre 2013, relativo a las investigaciones efectuadas por
la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF). Segun la Directiva PIF,
incluye "todos los ingresos, gastos y activos cubiertos por, adquiridos a traves de, o
adeudados a: i) el presupuesto de la Unidn, ii) los presupuestos de las instituciones,

organos y organismos de la Union creados de conformidad con los Tratados, u otros
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presupuestos gestionados y controlados directa o indirectamente por ellos". Y segun
el Reglamento (UE, Euratom) num. 883/2013, comprende "los ingresos, gastos y
activos cubiertos por el presupuesto de la Unién Europea asi como los cubiertos,
gestionados o supervisados por los presupuestos de las instituciones, érganos y

organismos".

20. La amplitud con la que el art. 4.3 de la Directiva PIF concibe la eventual
afectacién de los intereses financieros de la UE -"de cualquier manera"-, avalaria la
conclusion de que estos intereses puedan verse expuestos o en peligro cuando un
Estado miembro de la UE incumpla el mandato contenido en el propio precepto de
adoptar las "medidas necesarias" para garantizar que no quede impune ninguna
malversacioén intencionada de fondos publicos llevada a cabo por cualquier
funcionario -dado que el art. 4.4. de la Directiva PIF se refiere tanto a funcionarios
de la UE como a funcionarios nacionales de los Estados miembros-, al que se haya
encomendado directa o indirectamente la gestion de fondos o activos, consistente
en comprometer o desembolsar fondos, en apropiarse o utilizar activos de forma
contraria a los fines para los que estaban previstos, y que perjudique "de cualquier

manera" a los intereses financieros de la UE.

21. El mal funcionamiento del Estado de Derecho, derivado de la falta de respeto a
la independencia judicial, entre otros ataques, tiene una dimension especifica y
relevante: la de los intereses financieros de la Union. De este modo, segun los
términos del Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 16 de diciembre de 2020, sobre un régimen general de
condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la Union, supone una lesion
al derecho de la Unidn que los poderes y autoridades con competencias para exigir
responsabilidades no puedan actuar o, igualmente, habiendo actuado, el
responsable quede liberado (amnistiado o absuelto) con relaciéon a los actos
generadores de responsabilidades juridicas (penales, civiles, administrativas o
contables) que afecten a la buena gestion financiera del presupuesto de la Unidn o

la proteccion de los intereses financieros de la Union.

22. Dada la comunicabilidad entre el presupuesto de la UE y los distintos

Ejecutoria nam. 45/2022
Pieza Separada num. 45.10/22 - Cuestion Prejudicial

31



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

presupuestos de sus Estados miembros — implicita, entre otras situaciones, en la
asuncién por estos ultimos de los objetivos de déficit y de disciplina presupuestaria
marcados por aquella, segun el art. 126 TFUE—, cabe afirmar que las conductas de
malversacién de fondos publicos propios de los Estados miembros de la UE poseen
la virtualidad de afectar "de cualquier manera a los intereses financieros" de esta,
aunque solo consista en el mensaje que se envia con la despenalizacion o

infrapenalizacion de dichas conductas.

23. El Reglamento 2020/2092 incluye elementos de definicion dirigidos a asegurar
la mayor precisién posible en su aplicacion. Entre ellos, y a los solos efectos de la
aplicacion del mecanismo, destaca la definicion de la nocién de Estado de Derecho,
que incorpora elementos dimanantes de la jurisprudencia del TJUE, asi como la
especificacion de una serie de indicios de vulneracion de los principios del Estado
de Derecho (arts. 2, letra a, y 3 Reglamento 2020/2092). El Reglamento también
establece una lista exhaustiva de situaciones tipicas de violacion del Estado de
Derecho susceptibles de menoscabar el presupuesto de la UE (art. 4, apdo. 2,
Reglamento 2020/2092). La vulneracién de los principios del Estado de Derecho
debe referirse necesariamente a una de esas situaciones, que incluyen el buen
funcionamiento de los servicios de investigacion y de fiscalia en relacién con casos
de fraude, corrupcion u otras infracciones del Derecho de la Unién relativas a la
ejecucion de su presupuesto o a la proteccion de sus intereses financieros, o el
control judicial efectivo por érganos jurisdiccionales independientes de las acciones
u omisiones de autoridades nacionales encargadas de ejecutar el presupuesto.
Todas y cada una de las situaciones referidas en el art. 4, apdo. 2, del Reglamento

tienen relevancia presupuestaria.

24. La malversacion es constitutiva de "corrupcion”. Como se dice en la Propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la lucha contra la
corrupcion, por la que se sustituyen la Decision Marco 2003/568/JAl del
Consejo y el Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcién en los
que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los
Estados miembros de la Unién Europea, y por la que se modifica la Directiva

(UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo: "No existe una definicion
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Unica de corrupcién, ya que esta conducta reviste diferentes formas que involucran
a diferentes participantes. La corrupcion es, en efecto, un fenémeno endémico que
adopta multiples formas en todos los sectores de la sociedad, por ejemplo, el
cohecho y el soborno, la malversacion y la apropiacion indebida, el trafico de
influencias, la revelacion de informacién privilegiada, el abuso en el ejercicio de

funciones y el enriquecimiento"”.

25. A este respecto, el art. 83.1 TFUE dispone que "EI Parlamento Europeo vy el
Consejo podran establecer, mediante directivas adoptadas con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario, normas minimas relativas a la definicion de las
infracciones penales y de las sanciones en ambitos delictivos que sean de especial
gravedad y tengan una dimension transfronteriza derivada del caracter o de las
repercusiones de dichas infracciones o de una necesidad particular de combatirlas

segun criterios comunes".

26. Entre los diferentes ambitos delictivos a que se refiere dicho precepto, se
encuentra el de la malversacién. En la misma direccion apunta el principio
programatico de "cooperacion leal" entre la Unién Europea y los Estados miembros,

reconocido en el art. 4.3. del TUE.

C. Doctrina del TJUE. Jurisprudencia Aplicable

27. La Sentencia del TJUE Euro Box Promotion y otros, C-357/19, C-379/19, C-
547/19, C-811/19 y C- 840/19, de 21 de diciembre de 2021, resulta diafana sobre
la extensiva tutela eficaz y eficiente de los intereses financieros de la UE, cuando en

el ap. 184 dice: "...Ia expresion “toda actividad ilegal’ que figura en el art 325.1
TFUE, no puede interpretarse de manera restrictiva"; y afiade el ap. 185: "... el
concepto de “actividad ilegal” 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 Unidn..., poco importa
que los actos de corrupcién se traduzcan en un acto o en una omision del
funcionario de que se trata, habida cuenta del hecho de que una omision puede ser

tan perjudicial para los intereses financieros de la Unién como un acto y estar

Ejecutoria nam. 45/2022
Pieza Separada num. 45.10/22 - Cuestion Prejudicial

33



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

intrinsecamente vinculada con tal acto...". En el ap. 186 se aclara lo siguiente: "El
hecho de que el art. 2.1 del Convenio PIF— se refiera unicamente al fraude que
afecte a los intereses financieros de la Unidn no puede invalidar esta interpretacion
del art. 325. 1 TFUE, cuyos términos hacen referencia expresa al “fraude y [a] toda
actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Unién” .... Un desvio de
fondos... para otros fines distintos de aquellos para los que fueron concedidos
inicialmente es constitutivo de fraude, aunque tal desvio también puede ser el
origen o el resultado de un acto de corrupcién. Esto viene a demostrar que los actos
de corrupcion pueden estar vinculados a casos de fraude y, a la inversa, la comisiéon
de un fraude puede verse facilitada por actos de corrupcién, de manera que una
posible afectacion de los intereses financieros puede resultar, en ciertos casos, de
la combinacién de un fraude... y de actos de corrupcion.... [...] la posible existencia
de tal vinculo se ve confirmada por el Protocolo del Convenio PIF, que comprende,
a tenor de sus arts. 2 y 3, los actos de corrupcion pasiva y activa". Concluye el ap.
187 lo siguiente: "...el TJUE ya ha declarado que incluso las irregularidades que no
tienen un impacto econdmico preciso pueden menoscabar seriamente los intereses
financieros de la Unién (STJUE de 21-12-2011, Chambre de commerce et
d’industrie de I'tndre, C-465/10, ap. 47). En consecuencia, [...] el art 325.1 TFUE,
puede comprender no solo los actos que ocasionen efectivamente una pérdida de

recursos propios, sino también la tentativa de cometer tales actos".

28. Y refiere la misma sentencia en el ap. 193: "...incumbe, en primer lugar, al
legislador nacional adoptar las medidas necesarias. Asi pues, le corresponde, en su
caso, modificar su normativa y garantizar que la regulacion procesal de la acciéon
penal y de la sancién por infracciones de fraude que afecten a los intereses
financieros de la Unién, asi como por las infracciones de corrupcion en general, no
esté configurada de modo que presente, por razones inherentes a dicho régimen,
un riesgo sistémico de impunidad de los hechos constitutivos de tales infracciones,
asi como garantizar la proteccion de los derechos fundamentales de las personas
acusadas (véanse, en este sentido, las SSTJUE de 5-6-2018, Kolev y otros, C-
612/15, ap. 65, y de 17-1-2019, Dzivev y otros, C-310/16, ap. 31)". Afiade en el ap.

194 respecto de los tribunales ordinarios lo siguiente: a los o6rganos

jurisdiccionales nacionales, les corresponde dar plenos efectos a las obligaciones
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que resultan del art. 325.1 TFUE, y dejar sin aplicacién disposiciones internas que,
en el marco de un procedimiento relativo a infracciones graves de fraude que
afecten a los intereses financieros de la Unidén o a infracciones de corrupcion en
general, impiden la aplicacion de sanciones efectivas y disuasorias para luchar

contra tales infracciones". Y en el ap. 197 puntualiza un segundo efecto: "... la
normativa y la practica nacionales en esa materia no pueden tener como
consecuencia prolongar la duracion de las investigaciones relativas a delitos de

corrupcion o socavar de cualquier otro modo la lucha contra la corrupcion”.

29. De forma mas concreta, respecto de las Sentencias del Tribunal Constitucional
Rumano que, revocando por vulneracion de derechos fundamentales las condenas
del Tribunal Supremo de Rumania, otorgaban absoluciones de altos cargos del

estado por corrupcion, sefialé el ap. 200, lo siguiente: no cabe excluir la
existencia de un riesgo sistémico de impunidad cuando la aplicacion de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional derivada de las sentencias num..., tiene
como efecto evitar que se sancione de forma efectiva y disuasoria a una categoria
claramente definida de personas,... que ostentan los mas altos cargos del Estado...
y que han sido condenadas por la comision, en el desempeno de sus cargos, de
actos de fraude o de corrupciéon graves, mediante una sentencia dictada... por el
Tribunal Supremo"”. El ap. 201 anade : "En efecto,... esas sentencias del Tribunal
Constitucional pueden, en concreto, tener un impacto directo y generalizado en esa
categoria de personas, dado que, al provocar la nulidad de pleno derecho de tal
Sentencia condenatoria del Tribunal Supremo y al exigir un nuevo enjuiciamiento de
los asuntos de fraude o de corrupcion de que se trata, las referidas sentencias
pueden tener como consecuencia la prolongacion de la duracion de los
procedimientos penales correspondientes mas alla de los plazos de prescripcion
aplicables, de manera que el riesgo de impunidad se convierte en sistémico
respecto de dicha categoria de personas". El ap. 202 indica lo siguiente: "Pues bien,
tal riesgo pondria en entredicho el objetivo perseguido tanto por el art. 325.1 TFUE
consistente en luchar contra la corrupcion de alto nivel mediante sanciones

efectivas y disuasorias"; de forma que, como dice el ap. 203, si "...el 6rgano
jurisdiccional remitente... llegara a la conclusibn de que la aplicacién de la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional derivada de las sentencias num....
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DE JUSTICIA sistémico de impunidad de los hechos constitutivos de delitos graves de fraude que
afecten a los intereses financieros de la Unién o de corrupcion en general, las
sanciones previstas por el Derecho nacional para reprimir tales delitos no podrian
considerarse efectivas y disuasorias, lo que seria incompatible con el art. 325.1

TFUE, en relacion con el art. 2 del Convenio PIF".

30. Por ultimo, el ap. 213 de la sentencia del TJUE Euro Box Promotion y otros, C-
357/19, C-379/19, C-547/19, C-811/19 y C- 840/19, de 21 de diciembre de 2021,
dice: "...el art. 325.1 TFUE, en relacion con el art 2 del Convenio PIF,... deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa o0 a una practica
nacional segun la cual las sentencias en materia de corrupcion y de fraude... son
nulas de pleno derecho, de manera que los asuntos de corrupcion y de fraude... en
cuestion deberan, en su caso, a raiz de un recurso extraordinario contra sentencias
firmes, volver a examinarse en primera y/o en segunda instancia, en la medida en
que la aplicacion de dicha normativa o de dicha practica nacional pueda generar un
riesgo sistémico de impunidad de los hechos constitutivos de delitos graves de
fraude que afecten a los intereses financieros de la Unidn o de corrupcion en
general. La obligacion de garantizar que tales delitos son objeto de sanciones
penales de caracter eficaz y disuasorio no dispensa al érgano jurisdiccional
remitente de verificar el necesario respeto de los derechos fundamentales
consagrados en el art. 47 de la Carta, sin que ese érgano jurisdiccional pueda
aplicar un estandar nacional de proteccion de los derechos fundamentales que

implique tal riesgo sistémico de impunidad".

31. La doctrina de los aps. 184 a 187 de la STJUE EuroBox promotion y otros C-
357/19 de 21-12-2021, ha sido reiterada en ATJUE FX/Parchetul C-859/19 de 7-1-
2022 (aps. 86 a 89); la doctrina de los aps. 193 a 203 de la STJUE EuroBox
promotion C-357/19 de 21 de diciembre de 2021, ha sido reiterada en ATJUE
FX/Parchetul C-859/19, de 7 de enero de 2022 (aps. 95 a 98) y en la STJUE C-
107/23 PPU Lin, ap 97.

32. La Sentencia del TJUE C 156/21 Hungria y Polonia/Parlamento y Consejo,
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de 16 de febrero de 2022, en el ap. 263 senald: "...el concepto de "protecciéon de
los intereses financieros de la Union"... estd comprendido en el art. 325 TFUE y
tiene por objeto todas las medidas legales, reglamentarias y administrativas
dirigidas, en particular, a prevenir, detectar y corregir las irregularidades y el fraude".
Anade el ap. 265 que la tutela de los intereses financieros de la UE: "comprende no
solo los ingresos puestos a disposicion del presupuesto de la Unién, sino también
los gastos contemplados en dicho presupuesto.... Por lo tanto, este concepto es
pertinente no solo en el contexto de las medidas de lucha contra las irregularidades
y el fraude a que se refiere esa disposicion, sino también para la buena gestion
financiera, ya que la proteccion de sus intereses financieros contribuye también a

esa buena gestion".

33. La Sentencia del TJUE C-545/21 ANAS, de 8 de junio de 2023, sefiala en el
ap. 27: "El concepto de “irregularidad” ..., en el art. 1. 2 del Reglamento 2988/95,
como toda infracciéon de una disposicién del Derecho de la Unién correspondiente a
una actuacion u omisién de un agente econémico y que tenga, o que pueda tener,
por consecuencia causar un perjuicio”; el ap. 28 afiade "este concepto... pretende
garantizar la buena gestién de los fondos de la Unién y la proteccion de sus
intereses financieros, debe interpretarse de manera uniforme y amplia, de
conformidad con el objetivo perseguido por el Reglamento... que consiste en
garantizar la utilizacién regular y eficaz de los fondos para proteger los intereses
financieros de la Unién"; y concluye el ap. 29 diciendo que "el tercer requisito
necesario para caracterizar una "irregularidad", a saber, que la infraccién, que
tenga, o pueda tener, por consecuencia causar un perjuicio... no exige demostrar la
existencia de una incidencia financiera concreta en el presupuesto de la Unidn...,
siempre que no pueda excluirse la posibilidad de que tal incumplimiento haya
incidido en el presupuesto del fondo de que se trate (véase, en este sentido, la
STJUE de 6-12-2017, Compania Nationala de Administrare a Infrastructurii Rutiere,

C-408/16, aps. 60 y 61 y jurisprudencia citada)".

34. La Sentencia del TJUE C-107/23 PPU [Lin] de 24 de julio de 2023 record6 en
el ap. 83 "... en primer lugar, que el art. 325.1 TFUE, impone a los Estados

miembros el deber de luchar contra el fraude y toda actividad ilegal que afecte a los
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intereses financieros de la Unidon mediante medidas disuasorias y efectivas (STJUE
de 21-12-2021, Euro Box Promotion y otros, C-357/19, C-379/19, C-547/19, C-
811/19 y C-840/19, ap. 181 y jurisprudencia citada)". Y afiade el ap. 84: "Aunque los
Estados miembros disponen de libertad de eleccion en lo que respecta a las
sanciones aplicables,..., deben velar no obstante, con arreglo al art. 325.1 TFUE,
por que los casos de fraude grave o de otra actividad ilegal grave que afecte a los
intereses financieros de la Unidn se castiguen con sanciones penales efectivas y
disuasorias [véanse, en este sentido, las SSTJUE de 21-12-2021, Euro Box
Promotion y otros, C-357/19, C-379/19, C-547/19, C-811/19 y C-840/19, ap. 191, y
de 8-3-2022, Comisién/Reino Unido (Lucha contra el fraude por infravaloracion), C-
213/19, ap. 219]".

35. En el ap. 91 afiade: "... la situacion juridica que resulta de la aplicacién de las
sentencias num.... de... (Tribunal Constitucional) ... genera un riesgo sistémico de
impunidad respecto a las infracciones de fraude grave que afecte a los intereses
financieros de la Unién, en particular en los asuntos cuya complejidad requiere una
instruccién mas larga por parte de las autoridades penales". En el ap. 92 expone:
"Pues bien, la existencia de tal riesgo sistémico de impunidad constituye un caso de
incompatibilidad con las exigencias del art. 325.1 TFUE, y del art. 2.1 del Convenio
PIF,... (véase, en este sentido, la STJUE de 21-12-2021, Euro Box Promotion y
otros, C-357/19, C-379/19, C-547/19, C-811/19 y C-840/19, ap. 203)", y en el ap.
96: "...el art. 325.1 TFUE, y el art. 2.1 del Convenio PIF estan formulados en
términos claros y precisos y no estan sujetos a ninguna condicién, de manera que
tienen efecto directo (véase, en este sentido, la STJUE de 21-12-2021, Euro Box
Promotion y otros, C-357/19, C-379/19, C-547/19, C-811/19 y C-840/19, ap 253 y

jurisprudencia citada)".

36. Respecto del principio de legalidad sefala el ap. 103: "En el ordenamiento
juridico de la Union, el principio de legalidad de los delitos y las penas... esta(n)
consagrado(s) en el art. 49.1 de la Carta"; en los apartados 104 y 105 sefala que:
"104. En virtud del principio de legalidad de los delitos y las penas, las disposiciones
penales deben, en particular, garantizar la accesibilidad y la previsibilidad tanto en

lo que respecta a la definicidon de la infraccion como a la determinacioén de la pena
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(véanse, en este sentido, las SSTJUE de 5-12-2017, M.A.S. y M.B., C-42/17, ap. 55,
y de 11-6-2020, Prokuratura Rejonowa wStupsku, C-634/18, ap. 48). 105. Ademas,
el requisito de la precisién de la ley aplicable, que es inherente a este principio,
implica que la ley defina de manera clara las infracciones y las penas con las que se
castigan. Este requisito se cumple cuando el justiciable puede saber, a partir del
texto de la disposicion pertinente y, si fuera necesario, con ayuda de la
interpretacion que de ella hacen los Tribunales, qué actos y omisiones
desencadenan su responsabilidad penal (STJUE de 5-12-2017, M.A.S. y M.B., C-
42/17, ap. 56, y, en este sentido, STJUE de 11-6-2020, Prokuratura Rejonowa
wStupsku, C-634/18, ap. 49)". Concluye el Ap. 109 de este modo: "Por
consiguiente, la obligacion que incumbe a los érganos jurisdiccionales nacionales
de dejar inaplicadas las Sentencias num....de.... (Tribunal Constitucional) ... no
afecta ni al principio de previsibilidad, de precision y de irretroactividad de los delitos
y las penas, ni al principio de la aplicacion retroactiva de la ley penal mas favorable
(lex mitior), tal como se garantizan en el articulo 49, apartado 1, de la Carta". Y en el
mismo sentido, dice el Ap. 116: "A la luz de la importancia de esta proteccion frente
a la arbitrariedad, tanto en el ordenamiento juridico de la Unién como en los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros, el TIUE considerd, en esencia,
en los apartados 58 a 62 de la STJUE de 5-12-2017, M. A. S. y M. B. (C-42/17), que
un estandar nacional de proteccién cuyo fin es consagrar las exigencias de
previsibilidad, de precision y de irretroactividad de la ley penal podia ser un
obstaculo a la obligacién que, en las circunstancias en cuestion en el asunto que dio
lugar a esa sentencia, incumbia a los érganos jurisdiccionales nacionales en virtud
del art. 325.1 y 2 TFUE, de dejar inaplicadas disposiciones nacionales que regulan
la prescripcion en materia penal, y ello aunque la aplicacién de estas disposiciones
nacionales impidiese la imposicion de sanciones penales efectivas y disuasorias en
un numero considerable de casos de fraude grave que afecte a los intereses
financieros de la Uniéon". Por ultimo, indicaba el Ap. 121: "...de la resolucion de
remision se desprende que la aplicacion de ese primer estandar nacional de
proteccién puede agravar el riesgo sistémico de que infracciones de fraude grave
que afecte a los intereses financieros de la Unién escapen a toda sancién penal,
infringiéndose el art. 325.1 TFUE, y el art. 2.1 del Convenio PIF"
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DE JUSTICIA impunidad para estos delitos, la Sentencia del TJUE C-282/2020 [Caso ZX contra
Spetsializiran prokuratura), de 21 de octubre de 2021, sobre la base del art. 325
TFUE, habia aplicado los principios de primacia y de efectividad del Derecho de la
Union Europea frente a la normativa nacional, en la medida que pueda generar un
riesgo sistémico de impunidad de los hechos constitutivos de delitos graves de
fraude que afecten a los intereses financieros de la Unién o de corrupcion en

general.

38. En dicha ocasion -sobre el art. 6.3 de la Directiva 2012/13/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 mayo 2012, relativa al derecho a la informacién en los
procesos penales, y el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea-, la referida STJUE de 21/10/2021 declaré (ap. 39) que, "para
garantizar la efectividad del conjunto de las disposiciones del Derecho de la Union,
el principio de primacia de dicho Derecho obliga a los érganos jurisdiccionales
nacionales a interpretar, en la medida de lo posible, su Derecho interno de manera
conforme con el Derecho de la Unién (véase, en este sentido, la sentencia de 24 de
junio de 2019, Poplawski, C-573/17 (TJCE 2019, 123), EU:C:2019:530, apartado
57)". Y en el ap. 41 precis6 que "en caso de imposibilidad de interpretaciéon
conforme, cualquier juez o jueza nacional que conozca de un asunto, en el marco
de su competencia, tendra obligacion, como 6rgano de un Estado miembro, de
abstenerse de aplicar cualquier disposicion nacional contraria a una disposicién del
Derecho de la Unién con efecto directo en el litigio de que conoce (véase, en este
sentido, la sentencia de 24 de junio de 2019, Poplawski, C-573/17 (TJCE 2019,
123), EU:C:2019:530, apartado 61 y jurisprudencia citada)".

SEGUNDO.- Justificacion. Dudas de conformidad con el Derecho de la UE y
con los tratados, asi como con la jurisprudencia del TJUE, de Ila
fundamentacion de las sentencias del Tribunal Constitucional que determinan
el nuevo dictado de sentencias por esta Audiencia Provincial. Relevancia de lo
que decida el TJUE.

39. El planteamiento de la presente cuestion prejudicial se considera imprescindible
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para que este tribunal nacional espanol pueda decidir sobre el requerimiento

derivado de las SSTC arriba enumeradas.

40. A la vista de lo que pueda resolver al respecto el TIUE —al que, segun el art. 19
del TUE le corresponde garantizar el respeto del Derecho en la interpretacién y
aplicacion de los Tratados, para lo cual se pronunciara "con caracter prejudicial, a
peticion de los drganos jurisdiccionales nacionales, sobre la interpretacién del
Derecho de la Unién"—, este tribunal (i) habra de dictar las oportunas sentencias
atendiendo a lo expresamente indicado por las SSTC, o, (ii) conforme a las dudas
que alberga esta Sala acerca de su adecuacién al Derecho Europeo y a la
jurisprudencia del TJUE, debera resolver como tribunal nacional encargado de
aplicar en el ambito de su competencia las disposiciones del Derecho de la Union —
con el fin de garantizar la eficacia plena de las exigencias de ese Derecho en el
litigio del que conoce, en virtud de su primacia, y dejando inaplicadas si fuera
necesario las referidas SSTC en cuanto se opongan al Derecho de la Unién y a la

jurisprudencia del TJUE-.

A. Motivacion de las sentencias de la Audiencia Provincial y del Tribunal

Supremo para la condena por prevaricacion y malversacion.

41. En este supuesto, tanto la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccién Primera, en
su Sentencia num. 490/2019, de 19 de noviembre, como el Tribunal Supremo, Sala
Segunda, de lo Penal, en Sentencia num. 749/2022, de 13 de septiembre, dictaron
condena considerando: (i) el hecho de que la Intervencion General de la Junta de
Andalucia (IGJA) hubiere puesto reparos a las ayudas sociolaborales a empresas
de la Consejeria de Empleo de la Junta de Andalucia al adjudicar las mismas entre
1999-2000, sin fiscalizacion previa; (ii) la circunstancia de que esta Consejeria de
Empleo —a fin de eliminar esos controles de fiscalizacion ex ante— en 2001
propusiera a la Consejeria de Hacienda de la Junta (con la aprobacion por el
Consejo de Gobierno de la Junta) que las subvenciones se trasmutasen en
transferencias financieras directas al IFA en los Presupuestos de la Junta de
Andalucia (a través del Programa 22 E), eliminando desde entonces el control

previo y el control de ejecucién (dejando sélo el control ex post de los pagos); y (iii)
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que la Consejeria de Hacienda, ademas, entre 2004-2009 efectuara sucesivas
modificaciones presupuestarias, incrementando las transferencias financieras de la
Consejeria de Empleo al IFA (luego Agencia IDEA) sin control alguno, hasta un

importe de 680 millones de euros.

42. Las referidas sentencias entendian que lo expuesto en esencia constituia
(ademas de un caso de corrupcién y un fraude presupuestario muy relevante) un
delito de prevaricacion por parte de quienes tomaron las decisiones presupuestarias
y que tenian el deber de vigilar, en concurso medial con un delito de malversacion
de caudales publicos. Los Tribunales ordinarios declararon que la autorizacion de
transferencias financieras directas a una entidad colaboradora (IFA-IDEA), la
elaboracion de los proyectos de presupuesto y la autorizacién de las modificaciones
presupuestarias de las transferencias, eliminando el control financiero vy
administrativo, constituian resoluciones administrativas arbitrarias de la Consejera

de Hacienda que justificaban la condena.

43. De forma mas precisa, los fundamentos de la condena por los delitos de
prevaricacion y de malversacion, en concurso medial, conforme a lo resuelto por
esta Seccidén Primera de la Audiencia Provincial y por el Tribunal Supremo, se

circunscriben en esencia a los siguientes:

44. A1. La elaboracion de un anteproyecto de ley, su aprobacién como proyecto, asi
como el proceso de elaboracién y aprobacion de una modificacion presupuestaria
pueden ser calificadas como resolucion en asunto administrativo en el sentido del
art. 404 CP. Las actuaciones llevadas a cabo por los acusados son arbitrarias en el

sentido previsto en el art. 404 CP y han sido dictadas a sabiendas de su injusticia.

45. A2. En relacion con la naturaleza juridica de los anteproyectos y proyectos del
gobierno autonémico, denominados «actos pre legislativos», la Sala de lo Penal del

Tribunal Supremo refiere lo siguiente:

a) El Gobierno y la administracion no pueden escudarse en la inmunidad

parlamentaria para incumplir de forma flagrante y palmaria el procedimiento

Ejecutoria nam. 45/2022
Pieza Separada num. 45.10/22 - Cuestion Prejudicial

42



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

legalmente establecido en la elaboracion del proyecto de ley para perseguir fines
ilicitos, cuando es el propio Parlamento el que, a través de la ley, ha ordenado que
su elaboracion deba ajustarse a unas determinadas normas y cuando esas normas
son de Derecho administrativo y estan fuera del procedimiento legislativo. Otra

interpretacion posibilitaria un ambito de inmunidad dificilmente justificable.

b) Los procedimientos reglados que culminan en la decisién de elevar un
proyecto de ley al Gobierno no son actos propiamente legislativos, sino actos de
gobierno que, por ser reglados, pueden ser el contexto objetivo para la comision de

un delito de prevaricacion.

c) Lo que se debe determinar en este caso no es si las resoluciones
adoptadas en el proceso pre legislativo son susceptibles de control por la
jurisdiccién contencioso-administrativa, cuestion que es ajena a la jurisdiccion penal,
sino si esas resoluciones pueden cumplir con las exigencias tipicas del articulo 404

CP, que es algo sustancialmente diferente.

d) A los efectos de determinar si concurren los elementos tipicos del delito
de prevaricacion, distingue «entre la decisidbn de elevar un proyecto de ley al
Gobierno asi como el contenido del proyecto normativo, en cuanto incorpora
decisiones sujetas a criterios de oportunidad y discrecionalidad, que es un acto de
gobierno inmune al control jurisdiccional», y por otro lado, «las distintas decisiones
que se adoptan para aprobar un proyecto de ley de presupuestos o una
modificacion presupuestaria, antes de su final elevacion al Parlamento (en el caso
de los proyectos de ley) que tienen un contenido obligatorio dispuesto en la ley.
Estas ultimas son resoluciones que no se rigen por los principios de oportunidad y
discrecionalidad, propios de la accion politica, se adoptan en un procedimiento
reglado y deben ser respetuosas con las normas que regulan su produccion.
Careceria de sentido que la ley imponga unas reglas en la elaboracién del proyecto
de ley o de una norma con fuerza de ley y que esas reglas imperativas puedan ser
desconocidas sin consecuencias, cuando lo pretendido sea violar de forma patente

y arbitraria la ley».
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e) Las resoluciones dictadas en la elaboracién del anteproyecto y proyecto
de ley no son actos de gobierno inmunes al control de la jurisdiccién penal, sino
"resoluciones en asunto administrativo", a los efectos del articulo 404 del Cddigo

penal».

f) El concepto de resolucion al que alude el articulo 404 CP no se reduce a la
decision que pone fin a un procedimiento administrativo, sino que puede extenderse
a actuaciones posteriores que ejecutan la resolucién y actuaciones anteriores de
relevancia que hayan sido imprescindibles para adoptar la resolucion final

quebrantando los controles establecidos en la ley.

g) No es admisible calificar el procedimiento pre legislativo como un conjunto
de simples "actos de tramite", sin relevancia o carentes de efecto alguno y que lo
que finalmente se aprueba por el Gobierno autonémico es un documento sin valor
juridico alguno y sin efectos. Segun la Sala de lo Penal algunos de los actos de ese
procedimiento tienen contenido decisorio en la medida en que las autoridades
administrativas, al aprobar el proyecto en cada una de sus fases, debian examinarlo
y comprobar su legalidad. Esas autoridades tenian la potestad de rechazar el
proyecto de ley o de modificarlo para que, al margen de la decision politica de fondo
sobre la materia presupuestaria, cumpliera con las exigencias de legalidad tanto en
su tramitacion como en su contenido. Esas autoridades aprobaron los proyectos de
ley en cada una de sus fases a sabiendas de su ilegalidad y con la deliberada
intencion de suprimir los controles formales establecidos por el legislador, y lo
consiguieron. El hecho de que los proyectos de ley fueran finalmente aprobados no
es obstaculo para atribuir relevancia penal a las resoluciones aludidas, dado que la
consumacion del delito se produce con el dictado de la resolucion injusta, siendo
irrelevante que el Parlamento no detectara la ilegalidad. Los acuerdos del Consejo
de Gobierno que pusieron fin al proceso administrativo y que produjeron como
efecto la remisién del proyecto al Parlamento con un contenido ilegal, directamente
dirigido a eludir los controles de todo tipo existentes en la concesion de

subvenciones, constituyen resoluciones arbitrarias a los efectos del articulo 404 CP.

46. A3. En relacion con las modificaciones presupuestarias, la Sala de lo Penal
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expuso lo siguiente:

a) El hecho de que fueran comunicadas posteriormente al Parlamento o
incluidas en la cuenta general no es Obice para estimar que las resoluciones
dictadas en el tramite de elaboracién y aprobacion de tales modificaciones sean
actos de tramite, carentes de efectos ad extra, y no merezcan la consideraciéon de
resolucion a los efectos del articulo 404 CP. La decisién aprobatoria de las
modificaciones presupuestarias fue adoptada, bien por el consejero de Hacienda,
bien por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, y no por el Parlamento, y
estaba sujeta a unas exigencias procedimentales y también materiales, y estas
ultimas fueron incumplidas de forma dolosa con la finalidad dltima de eliminar los
controles administrativos en la concesion de las subvenciones para actuar
libérrimamente. La decision aprobatoria culminaba el proceso de elaboracion de la
modificacion presupuestaria y habilitaba al Gobierno para llevar a cabo las

transferencias de fondos.

b) La decision aprobatoria venia precedida de un procedimiento de
elaboracion reglado, regido por normas de Derecho administrativo y ajeno a los
criterios de discrecionalidad propios de toda decision politica, por lo que es una

resolucion a los efectos del articulo 404 del Codigo penal.

¢) No habia razén alguna para tramitar y aprobar las modificaciones
presupuestarias como transferencias de financiacion porque los créditos habilitados
por cada una de ellas no iban destinados a cubrir el déficit financiero de la cuenta
de explotacion de IFA/IDEA, sino a habilitar fondos para el pago de las
subvenciones que ordenaba la Consejeria de Empleo y el cambio de clasificacion
presupuestaria hizo posible la distribuciéon de subvenciones sin control alguno, con
incumplimiento absoluto del procedimiento establecido para la concesion de

subvenciones.

d) Cada una de las fases de dichos procedimientos —ya se refieran a los
anteproyectos y proyectos de ley o a las modificaciones presupuestarias—se

constituye en un eslabdn necesario y un filtro de singular relieve establecido en la

Ejecutoria nam. 45/2022
Pieza Separada num. 45.10/22 - Cuestion Prejudicial

45



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

ley para llegar al tramite final de aprobacion.

47. A4. Sobre el juicio de tipicidad del delito de malversacién de caudales publicos,
el Tribunal Supremo, después de explicitar los elementos tipicos del delito al tiempo
de los hechos (art. 432 CP previo a la reforma de la Ley Organica 1/2015),
considera que el juicio de tipicidad se colma en tanto que (i) los condenados tenian
la condicion de autoridad o funcionario publico (art. 24 CP); (ii) tenian una facultad
decisoria sobre los caudales publicos de los que se dispuso ilicitamente, bien por
tenerlos materialmente a su cargo, bien por tener funcionalmente la capacidad de
decidir sobre su destino, en funcién de una posicion jerarquica superior; (iii) dichos
caudales fueron objeto de actos que han de incluirse en el amplio concepto de
"sustracciéon”, porque los condenados, lejos de destinarlos al cumplimiento de las
previstas atenciones publicas, los separaron de las mismas, y extrayéndolos del
control publico y con animo de lucro, los entregaron a terceros, en forma de ayudas
0 subvenciones concedidas ilegalmente, sin que las ayudas cumplieran un fin
publico, porque se concedieron, no ya al margen de todo control, sino al margen de
cualquier criterio minimamente objetivo y reglado y de forma absolutamente
arbitraria; y (iv) el conocimiento de la situaciéon era incuestionable por quienes
concedieron las subvenciones, pero también por algunas de las autoridades que
aprobaron las partidas presupuestarias y que fueron informadas de la gestién

altamente irregular de las ayudas.

B. Motivacion de las sentencias del Tribunal Constitucional sobre vulneracion

del derecho a la legalidad penal.

48. Sin embargo, las Sentencias del Tribunal Constitucional (v. gr., STC de 19 de
junio de 2024, respecto al recurso amparo de la Sra. Alvarez) estiman los recursos
de amparo de tales condenados por entender producida vulneracion de su derecho
fundamental a la legalidad penal (art. 25.1 CE), y los absuelve parcialmente,
negando que la transformacion de las subvenciones a personas en transferencias
financieras a una entidad colaboradora, la elaboracion de proyectos de leyes de
presupuestos incluyendo esas transferencias financieras, y la autorizacion de

modificaciones presupuestarias que incrementaron sin control las transferencias
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financieras a las entidades colaboradoras, pudieran incluirse en el concepto penal

” o«

de “resolucién administrativa” “arbitraria” del art. 404 CP. Decretaba ademas el
Tribunal Constitucional que se habia producido una lesién del derecho fundamental
a la legalidad penal (art. 25.1 CE) en su vertiente de falta de previsibilidad, al
declarar en sede constitucional que ni un proyecto de ley de presupuestos ni una ley
de presupuestos resultaban actos administrativos mediante los cuales se pudiere
cometer una prevaricacion (por resultar manifiestamente arbitrarios), sino actos

prelegislativos y legislativos, inidoneos y no susceptibles de constituir un delito.

49. B1. Mas sefialadamente, la sentencia dictada por el TC (v. gr., STC de 19 de
junio de 2024, respecto al recurso amparo de la Sra. Alvarez), siguiendo un criterio
que mantiene en las restantes sentencias y respecto a los afios que se imputan al

resto de los acusados, recoge lo siguiente:

4.4.1 Elaboracién y aprobacion de anteproyectos y proyectos de ley de

presupuestos para los gjercicios 2002, 2003 y 2004.

a) Enjuiciamiento de la conformidad con el art. 25.1 CE de la interpretacion
realizada por los 6rganos judiciales de los conceptos «resolucion» y «asunto
administrativo» previstos en el art. 404 CP.

Las sentencias recurridas aprecian la existencia del delito de prevaricacion al
considerar que la recurrente habia participado en la elaboracion de los
anteproyectos y proyectos de ley de presupuestos para los ejercicios 2002, 2003 y
2004. Segun sostienen, tales actuaciones son constitutivas del delito de
prevaricacion al ftratarse de resoluciones arbitrarias dictadas en asunto
administrativo.

Como se ha expuesto, en el recurso de amparo se argumenta que tal calificacion ha
incurrido en una aplicaciéon extensiva del tipo penal, al haber efectuado una
interpretacion extravagante e imprevisible de los elementos tipicos «resoluciony,
«asunto administrativo» y «arbitraria», que es lesiva del derecho a la legalidad penal
del art. 25.1CE. Con base en doctrina constitucional y de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, la demandante alega que no pueden

considerarse «resolucién», en el sentido del art. 404 CP, los anteproyectos y
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proyectos de ley al ser actos prelegislativos, cuya aprobaciéon como ley depende de
la voluntad del Parlamento. Tampoco puede afirmarse, como hacen las sentencias
recurridas, que tales actuaciones prelegislativas hayan recaido en un asunto
administrativo, debido a que constituyen actos politicos y de gobierno.

Desde la perspectiva constitucional no cabe considerar que las decisiones
adoptadas en el procedimiento de elaboracion del proyecto de ley de presupuestos
puedan ser calificadas como «resoluciones» recaidas en «asunto administrativoy.
Como se ha adelantado, el ejercicio de la iniciativa legislativa que corresponde al
Gobierno o a los gobiernos autonémicos no genera actos que formen parte de un
procedimiento administrativo. Ciertamente, tales actuaciones se integran en un
«procedimiento», pues conforman el conjunto de actuaciones, el iter, que deben
seguir los gobiernos para ejercer esta prerrogativa. Ahora bien, de ello no cabe
deducir que la decisién que como consecuencia de esas actuaciones se adopte —el
anteproyecto o proyecto de ley— sea una decision administrativa: ni es un acto
administrativo, ni es un reglamento, ni se trata de una decisiéon que se encuentra
sometida al Derecho administrativo. La elaboracion de un anteproyecto o un
proyecto de ley no es una actividad administrativa, sino una actividad propia de la
funcién de gobierno en sentido estricto, pues es una prerrogativa que corresponde
al Gobierno en virtud de su posicion institucional, no a la organizacién a su servicio,
que es la administracion publica. Como hemos afirmado en la STC 55/2018, 24 de
mayo, FJ 7 b), «Los estatutos de autonomia reconocen la iniciativa legislativa a los
gobiernos autonémicos, no a sus administraciones. A diferencia de lo que ocurre
con la potestad reglamentaria, que también corresponde al Gobierno, el gjercicio de
esta prerrogativa se inserta en el ambito de las relaciones del Gobierno con las
camaras parlamentarias. El procedimiento de elaboracion y aprobacion de
proyectos de ley es la via que permite al Gobierno autonémico participar en la
funcién legislativa y, por tanto, articular sus politicas publicas a través de normas
con rango de ley». Si esto es asi con la iniciativa legislativa que corresponde al
Gobierno con caracter general, en el caso de la ley de presupuestos se evidencia
aun mas, ya que se trata de «una norma singular por su vinculacién inmediata con
la propia funcién del Gobierno, a quien corresponde la direccion y orientacion de la
politica econémica, como afirmamos tempranamente en la STC 27/1981, de 20 de

julio, FJ 2, y hemos reiterado después en numerosas ocasiones» (STC 34/2018, 12
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de abril, FJ 6).

Es claro, por tanto, que las actuaciones realizadas cuando el Gobierno ejerce la
iniciativa legislativa no pueden considerarse en modo alguno una actuacion
administrativa. Son actos realizados por el Poder Ejecutivo en el ejercicio de su
funcién de gobierno. La sentencia del Tribunal Supremo se apoya para concluir que
estamos ante un acto administrativo en la STS 163/2019, de 26 de marzo, en la que
se condend6 a un gerente de urbanismo por la emision de una «memoria técnica».
Es imprevisible equiparar a estos efectos un informe técnico con el anteproyecto o

el proyecto de ley de presupuestos de la comunidad auténoma.

50. B2. A su vez, la sentencia dictada por el TC (v. gr., STC de 3 de julio de 2024,
respecto al recurso de amparo del Sr. Fernandez Garcia), siguiendo un criterio que
mantiene en las restantes sentencias, recoge lo siguiente sobre la vulneracién del
derecho a la legalidad penal por la subsuncién imprevisible en la modalidad activa

del delito de malversacioén, contraria al art. 25.1 CE:

En consecuencia, las determinaciones contenidas en dichas leyes de presupuestos
en relacién con el régimen de concesion y control financiero de las ayudas
sociolaborales o a empresas en crisis (en concepto de "transferencias de
financiacion”) no podian ser calificadas de ilicitas o ilegales. Con estas premisas, no
puede estimarse en modo alguno previsible, desde la optica propia del art. 25.1 CE,
que la ejecucion por parte de una autoridad o funcionario publico de las
determinaciones contenidas en leyes de presupuestos aprobadas por un
Parlamento pueda dar lugar a una condena penal por delito de malversacién, por
mas que esas determinaciones impliquen, de facto, la supresion de los controles y
procedimientos propios del régimen de las subvenciones. Nadie puede prever
razonablemente que vaya a ser condenado por 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.
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C. Primeras consideraciones sobre la extralimitacion de las sentencias del

Tribunal Constitucional.

51. Es dable concluir que estas Sentencias del Tribunal Constitucional (v. gr., STC
de 19 de junio de 2024, respecto al recurso amparo de la Sra. Alvarez), en
aplicacion de un estandar nacional de proteccién de los derechos fundamentales de
los condenados vy, singularmente, del respeto al principio de legalidad penal (art.
25.1 CE), y en el marco de las condenas por delitos de corrupciéon por las ayudas
sociolaborales irregularmente concedidas en Andalucia por el Gobierno de la Junta
de Andalucia entre 2000-2009 —por importe de 680 millones de euros—, habrian
ejecutado una interpretacion de la legalidad penal ordinaria del art. 404 CP —por la
exclusion del delito de prevaricacion en las resoluciones administrativas que
transforman presupuestariamente las ayudas en transferencias financieras, y la no
inclusion en el concepto de prevaricacién administrativa de los anteproyectos y
proyectos de Ley de Presupuestos y de posteriores modificaciones
presupuestarias—, que resultaba contraria a la que habian efectuado los tribunales
ordinarios (Audiencia Provincial de Sevilla y Tribunal Supremo), tribunales que
habian condenado por delito de prevaricacion cometido en concurso medial con un
delito de malversacion, para cuya realizacién habria servido de instrumento

imprescindible.

52. El Tribunal Constitucional, érgano ajeno al Poder Judicial, habria incurrido en
una extralimitacién en la funcién de control de las garantias constitucionales que le
corresponde, y en una invasion de ambitos reservados a la jurisdiccion de los
Jueces y Tribunales (arts. 117.3 y 123 CE) mediante la citada interpretacion
alternativa de elementos normativos de los tipos penales de prevaricaciéon y de
malversacién de caudales publicos, y la consecucion ulterior de una valoracion
probatoria y un juicio de subsuncion contrarios a los realizados por la Audiencia

Provincial de Sevilla y por el Tribunal Supremo.

53. En sus razonamientos acerca de la vulneracion del derecho a la legalidad penal
(art. 25.1 CE), las SSTC comienzan con la construccion de un parametro novedoso

de control del proceso de subsuncién penal efectuado por los jueces y tribunales —
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‘la perspectiva constitucional’—, construccién que se proyecta a los conceptos
penales de “resoluciones” y “asuntos administrativos”. No es descartable, en
consecuencia, que el Tribunal Constitucional, con la cobertura de esta “perspectiva
constitucional”, haya decidido erigirse —al parecer por primera vez desde que el
Tribunal de Garantias ejerce su cometido constitucional—, en intérprete maximo de
la legalidad penal, de forma que suplantaria también por vez primera la funcién de
interpretacion de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. Recordemos, ahora sin
duda posible, que en lo que atiende a los elementos que integran la parte objetiva
del tipo de injusto de un delito, la Constitucion Espafiola fija la jurisdiccion del
Tribunal Supremo como 6rgano superior en todos los érdenes y maxima autoridad
jurisdiccional en la funcion de interpretar y aplicar la legislacion vigente. El art. 117.3
CE prevé que “el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segun las normas de
competencia y procedimiento que las mismas establezcan” y el art. 123.1 CE
establece que “el Tribunal Supremo, con jurisdiccién en toda Espafa, es el érgano
jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en materia de

garantias constitucionales”.

D. Necesidad de la interpretacion del TJUE para resolver a la vista de lo

ordenado por las sentencias del Tribunal Constitucional.

54. En definitiva, por encontrarse este Tribunal en la coyuntura de atender los
requerimientos incluidos en la parte dispositiva de las sentencias del Tribunal
Constitucional, no puede soslayar la posible contradiccion de dichos
pronunciamientos con el Derecho Europeo y los Tratados arriba expuestos, y con la
interpretacion que de ellos ha efectuado el TJUE; y, singularmente, su potencial
oposicion al art. 325.1 TFUE, al Reglamento 2988/95 PIF, a la Directiva 2016/1371,
y a los arts. 47 y 49 ChDFU, ademas de la posible contravencién del principio de
primacia del Derecho de la Unidn, de forma que se genera una interpretacion
desigual de este Derecho europeo en materia de proteccion de los intereses
financieros de la UE y una falta de aplicacion uniforme del Derecho de la UE en la

materia. Y ello, en una actuacion que se impone categoricamente a los Tribunales
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Ordinarios, sin ponderacién alguna de los intereses de la UE en juego.

55. Las Sentencias del Tribunal Constitucional estiman una vulneracién del principio
de legalidad penal nacional de altos cargos del Gobierno de la Comunidad
Autonoma de Andalucia condenados por los tribunales penales ordinarios
(Audiencia Provincial de Sevilla y Tribunal Supremo) por prevaricaciéon vy
malversacién, e imponen a estos tribunales una interpretacion restrictiva de la
legalidad penal ordinaria interna respeto a los delitos relacionados con la
corrupcion, lo cual resultaria contrario al ap.184 de la STJUE 21/12/2021 (Euro Box
Promotion y otros) y a la tutela judicial efectiva y disuasoria frente a los atentados a
los intereses financieros de la Union, generando con ello un evidente espacio de

impunidad en la persecucion de la corrupcion.

56. La interpretacion que realiza el TC de los delitos de prevaricaciéon vy
malversacion se vincularia genéricamente con la exencion de responsabilidades a
todo hecho o actuacién realizada en el marco de la iniciativa legislativa
presupuestaria. Dicha interpretacion es susceptible de originar un ambito de
impunidad que habria de resultar incompatible con los citados principios de
seguridad juridica y confianza legitima, porque impide determinar las posibles
responsabilidades penales, civiles y contables de aquellos que, mediante un acto
naturalmente ilicito —pero que en el caso de las SSTC mencionadas ut supra se
considera atipico—, inician un tramite legislativo para crear leyes presupuestarias
que persiguen un fin fraudulento, prohibido y contrario a las normas de la Unién
Europea y sus intereses financieros. Como referia al respecto la sentencia dictada
por el Tribunal supremo (STS 749/2022):

Pero la cuestion tiene otro enfoque cuando se trata de determinar qué deba
entenderse por asunto administrativo a efectos penales. EI Gobierno y la
Administracion no pueden escudarse en la inmunidad parlamentaria para incumplir
de forma flagrante y palmaria el procedimiento legalmente establecido en la
elaboracién del proyecto de ley para perseguir fines ilicitos, cuando es el propio
Parlamento el que, a través de la ley, ha ordenado que su elaboracién deba

ajustarse a unas determinadas normas y cuando esas normas son de derecho
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administrativo y estan fuera del procedimiento legislativo. Ofra interpretacion

posibilitaria un ambito de inmunidad dificilimente justificable.

En la STS 259/2015, de 30 de abril, dijimos, con cita de otros precedentes
(STS 941/2009, de 29 de septiembre) que por "asunto administrativo” no han de
entenderse los "asuntos regidos por el derecho administrativo”, sino "todos los actos
y decisiones realizados por autoridades o funcionarios publicos en el egjercicio de
sus funciones con exclusion de los actos propiamente jurisdiccionales o legislativos”
y entendemos que los procedimientos reglados que culminan en la decision de
elevar un Proyecto de Ley al Gobierno no son actos propiamente legislativos, sino
actos de gobierno que, por ser reglados, pueden ser el contexto objetivo para la

comision de un delito de prevaricacion.

57. En definitiva, el hecho de que los Proyectos de Ley fueran finalmente
aprobados, no parece obstaculo para atribuir relevancia penal a las resoluciones
aludidas, dado que la consumacién del delito se produce con el dictado de las

resoluciones, y resulta irrelevante que el Parlamento no detectara la ilegalidad.

58. Las anteriores consideraciones conducen a entender que resulte factible
calificar como contradictoria con el Derecho de la UE —singularmente, el art. 325
TFUE, el Reglamento 2988/1995, la Directiva 2017/ 1371- asi como con la
Jurisprudencia del TJUE, la consecuencia derivada de los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional espafol, que se cifra en que quedan al margen de todo
control, tanto una actuacion cualquiera que tuviera que ver con la actividad
presupuestaria — desde la fase inicial de elaboracién de los presupuestos publicos
hasta la fase final de ejecucion—, como los efectos que se seguirian de esa

actuacion:

- desproteccidén del patrimonio publico,

- dejacion del deber de garantizar el correcto funcionamiento de la actividad
patrimonial del Estado y de la confianza de la sociedad en el manejo de fondos
publicos y de los deberes de fidelidad y transparencia que tienen los funcionarios a

cuyo cargo se encuentran los bienes de la Administracion Publica, e

Ejecutoria nam. 45/2022
Pieza Separada num. 45.10/22 - Cuestion Prejudicial

53



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

- incumplimiento de la normativa europea de lucha contra la corrupcion politica, el
fraude o la actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Unién y la

corrupcién en general.

59. Es decir, la aplicacion que en este caso ejecutan las SSTC de un estandar
nacional de proteccion de los derechos fundamentales superior al estandar de la
normativa de la Unién Europea, es apto para propiciar un riesgo sistémico de
impunidad en la lucha contra la corrupcién politica, el fraude o la actividad ilegal que

afecta a los intereses financieros de la Unién y contra la corrupcion en general.

60. Se comprueba, ademas, que las referidas Sentencias del Tribunal
Constitucional imponen a los Tribunales ordinarios espanoles una interpretacion
restrictiva del concepto de "fraude que afecta a los intereses financieros de la UE"
respecto del delito de malversacion sobre fondos publicos. Esta interpretacion, al
entrafar una absolucion o rebaja casi integral de las penas impuestas a los
condenados por esta Audiencia Provincial de Sevilla y el Tribunal Supremo, permite
un escenario de impunidad de los delitos cometidos entre 2000-2009 por los altos
cargos Y responsables politicos de la Junta de Andalucia (Consejo de Gobierno de
Andalucia, Consejera de Hacienda, Consejero de Empleo y Directores Generales
de las Consejerias y Director de las entidades colaboradoras), y sus cooperadores y
colaboradores. De ese modo surgiria un espacio de inmunidad absoluto respecto de
las actividades prelegislativas presupuestarias de los gobiernos de los parlamentos
regionales, con el riesgo afiadido de que este espacio de inmunidad seria aplicable,
mutatis mutandis, al gobierno nacional, por la vinculacion de la doctrina del Tribunal
Constitucional al legislador y al aplicador normativo, y que atenta contra la
aplicacion uniforme del Derecho de la Union en materia de tutela de los intereses

financieros de la UE en todo el territorio europeo.

61. No podemos soslayar, finalmente, la consideracion de que los miembros del
Gobierno de una Comunidad Autonoma no son irresponsables y no gozan de
inmunidad por los delitos que puedan cometer al elaborar y aprobar los
anteproyectos de leyes de presupuestos. No esta previsto nada similar en la

Constitucién (arts. 56.3 y 71.1 CE), ni esta justificada en un Estado de Derecho, la
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pretensién de situar a los miembros del Gobierno, en cualquier ambito, por encima
de la Ley (art. 9.1 y 3 CE, que cita la STS 749/2022).

62. En coherencia con lo expuesto, tampoco es dable sustraernos a la convicciéon
de que resulta incompatible con los compromisos de Espafia con la Unidon Europea
mantener la irresponsabilidad de los miembros del Gobierno de una Comunidad
Auténoma por su actuacion en la elaboracion, aprobaciéon o elevacion al Parlamento
respectivo de proyectos de ley con el propésito de distribuir de forma ilegal
subvenciones por importe de 680 millones de euros y durante un periodo de diez
afos. Dicha conclusion de irresponsabilidad pudiera provocar un riesgo sistémico
de impunidad respecto a las infracciones de fraude grave, con el consiguiente
incumplimiento por Espafia de sus obligaciones con la Uniéon Europea de luchar
contra el fraude y toda actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la
Unidn, de prevenir y combatir la corrupcion en general y de prever la aplicacion de
sanciones eficaces y disuasorias en caso de tales infracciones (art. 325.1 TFUE,
apartado 1; STJUE Euro Box Promotion,C-357/19, de 21-12-2021, aps. 184-187 y
193-194; la STJUE Lin C 107/23 PPU de 24-7-2023, aps. 83-84, 86, y 91-94, y auto
de 7 de noviembre de 2022, de la Sala Sexta del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europa, C 859/19, C 926/19 y C 929/19, apartado 92).

63. Como recientemente ha destacado el Presidente del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, Sr. Koen Laenerts —en su discurso de investidura como doctor
honoris causa por la Universidad Autdbnoma de Barcelona, en fecha 04/07/2025-: “la
rendicion de cuentas no solo se basa en el valor de respeto de la democracia, sino
también en el valor de respeto del Estado de Derecho, dado que quienes ejercen el

poder publico no pueden estar por encima de la ley”.

E. Inferencia y dudas de esta Audiencia Provincial como Juez nacional.

64. En conclusion, esta Sala no puede descartar que las Sentencias del Tribunal
Constitucional enumeradas en los antecedentes —que, con estimacion de los
recursos de amparo de nueve acusados condenados en las respectivas sentencias

dictadas por los Tribunales ordinarios, ordenan el dictado de nuevas sentencias con
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base en los argumentos que cada STC indica—, sin haber llevado a cabo
ponderaciéon alguna de los intereses de la UE en juego, resulten contrarias al
Derecho de la Unién y los Tratados y a la interpretacion que de ellos ha realizado la
jurisprudencia del TJUE —segun se ha indicado ut supra—, atenten contra el principio
de primacia del Derecho de la Union y generen una interpretacion desigual del
Derecho de la Unién en materia de proteccion de los intereses financieros de la UE

y una falta de aplicacion uniforme del Derecho de la UE en la materia.

TERCERO.- Razones definitivas para plantear las siguientes cuestiones

prejudiciales.

65. La doctrina expuesta en las diferentes sentencias del Tribunal Constitucional
recoge que la actividad previa a la remisién por el Gobierno de Andalucia a su
Parlamento de los correspondientes proyectos de Leyes de Presupuestos es una
actividad que, como inherente a la iniciativa legislativa que le corresponde, se
integra en esta y no puede ser objeto de control juridico. Niega en consecuencia,
que toda la actividad tendente a la elaboracién de los anteproyectos de leyes, que
luego se convertiran en proyectos remitidos al Parlamento, puedan considerarse
integrantes de un procedimiento administrativo y, por consiguiente, que las
decisiones que se adopten en ese ambito puedan calificarse como resoluciones
recaidas en “asunto administrativo” en el sentido contenido en el art. 404 Cddigo

Penal.

66. En cambio, y recordando lo expuesto ut supra, la STS 259/2015 de 30 de abril,
no entiende por “asunto administrativo” los “asuntos regidos por el derecho
administrativo” sino “todos los actos y decisiones realizados por autoridades o
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones con exclusion de los actos
propiamente jurisdiccionales o legislativos”, y concluye que los procedimientos
reglados que culminan en la decisién de elevar un Proyecto de Ley al Gobierno, no
son actos propiamente legislativos, sino actos de gobierno que, por ser reglados,

pueden ser el contexto objetivo para la comisién de un delito de prevaricacién.

67. El Tribunal Constitucional, de este modo, podria haber suplantado la funcion de
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interpretacion de la Sala Segunda del Tribunal Supremo acerca de los elementos
que integran la parte objetiva del tipo de injusto de un delito, socavando la
jurisdiccién del Tribunal Supremo como érgano jurisdiccional superior en todos los
ordenes y maxima autoridad jurisdiccional en la funcién de interpretar y aplicarla
legislacion vigente (art. 117.3 y 123.1 CE).

68. Las sentencias del Tribunal Constitucional pudieran con ello haber irrumpido en
el ambito reservado a la jurisdiccion ordinaria y suplantado la funcién del Tribunal
Supremo como maximo intérprete de la ley y, como consecuencia de ello, pudieran
haber ocasionado un dafio institucional dificiimente reparable, al anular las
sentencias y proceder de una forma inédita con la rectificacion del criterio del
Tribunal Supremo en la interpretacion de un elemento recogido en la descripcién de

la conducta tipica.

69. Esta Sala, por tanto, se cuestiona, en primer lugar, si el nivel de peligro concreto
y real al que fueron efectivamente expuestos los intereses financieros de la Unidn
Europea, con las conductas que se han declarado probadas, tanto en las sentencias
dictadas por los Tribunales Ordinarios (Audiencia Provincial de Sevilla y Tribunal
Supremo) como en las diferentes SSTC, resulta tolerable y es compatible con la
eliminacion de toda consecuencia penal para aquellas conductas. Y, en segundo
lugar, si es conforme con el TFUE y con la Directiva 2017/1371 la ejecucion de lo
dispuesto por las referidas SSTC —en cuanto que ordenan e imponen a los
Tribunales ordinarios una definicion alternativa de los elementos normativos de los
tipos penales en juego, que determinaria el dictado de otras sentencias referidas a
nueve acusados con sujecion estricta a los fundamentos que elabora el Tribunal
Constitucional y se han resumido ut supra, y dado que esa ejecucion podria
conllevar un novedoso fallo absolutorio—. Esta Directiva 2017/1371, como hemos
dejado ya expresado, obliga a los Estados miembros a combatir el fraude y toda
actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Unidn mediante la
adopcion de medidas disuasorias efectivas y capaces de ofrecer una proteccién
eficaz en los Estados miembros (art. 325 TFUE), y a adoptar las medidas
necesarias para garantizar que la malversacion intencionada constituya una

infraccion penal —dada la definicion que se ofrece de la malversacion a efectos de la
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DE JUSTICIA para los que estaban previstos y que perjudique de cualquier manera a los intereses
financieros de la Unién" (arts. 3.1 y 4.3 Directiva 2017/1371)-.

70. Por todo lo anterior consideramos imprescindible, antes de dar cumplimiento a
lo acordado en las SSTC, y atendidas las dudas acerca de su adecuacion al
Derecho Europeo y la jurisprudencia del TJUE, plantear las cuestiones prejudiciales
al TJUE, en los términos que se indicaran en la Parte Dispositiva de esta resolucion.
Y ello, con el fin de evitar que, por efecto de la doctrina incluida en las repetidas
SSTC, como deciamos, se produzca un riesgo sistémico de impunidad futura en
escenarios similares al que alude la Sentencia del TJUE de 21 de diciembre de
2021 (Euro Box Promotion y otros, C-357/19, C-379/19, C-547/19, C-811/19 y C-

840/19), y de salvaguardar los intereses financieros de la Unién Europea.
PARTE DISPOSITIVA
La Sala acuerda:

Primero.- Suspender la tramitacién de la causa, en lo que se refiere a la ejecucion
de los mandatos contenidos en las sentencias del Tribunal Constitucional
mencionadas en los antecedentes, y respecto de los acusados a que se refiere esta
cuestién prejudicial, hasta obtener la respuesta demandada del Tribunal de Justicia

de la Unién Europea.

Segundo.- Plantear al Tribunal de Justicia de la Unién Europea las siguientes

cuestiones prejudiciales:

1.- Los arts. 2 y 19, apartado 1, parrafo segundo, TUE; el art. 325.1 TFUE; el art. 2
del Convenio establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Union
Europea, relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas, firmado en Bruselas el 26 de julio de 1995; los arts. 47 y 49, Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea; el Reglamento 2988/95 del

Consejo, de 18 de diciembre, de proteccién de los intereses financieros de las

Ejecutoria nam. 45/2022
Pieza Separada num. 45.10/22 - Cuestion Prejudicial

58




= AR —
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Comunidades Europeas; la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses
financieros de la Unién a través del Derecho penal, y la jurisprudencia que los aplica
e interpreta, ¢deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una
normativa o a una practica nacional segun la cual el Tribunal Constitucional,
como érgano no integrado en el Poder Judicial, se extralimite en la funcion de
control que le corresponde invadiendo ambitos reservados a la jurisdiccion de
los jueces y tribunales al revisar —a través de una interpretacién alternativa de
elementos normativos de los tipos penales de prevaricacion y de
malversacion de caudales publicos— la valoraciéon probatoria y el juicio de

subsuncion realizados por los Tribunales ordinarios nacionales?

2.- Elart. 2 y 19, apartado 1, parrafo segundo, TUE; el art. 325.1 TFUE; el art. 2 del
Convenio establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién
Europea, relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas, firmado en Bruselas el 26 de julio de 1995; los arts. 47 y 49, Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea; el Reglamento 2988/95 del
Consejo, de 18 de diciembre, de proteccién de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas; la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses
financieros de la Unién a través del Derecho penal, y la jurisprudencia que los aplica
e interpreta, ¢deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una
normativa o a una practica nacional que interprete los anteproyectos,
proyectos y Leyes de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Andalucia
de los anos 2002 a 2009 de una forma que contradiga la normativa y
jurisprudencia comunitarias, al dejar al margen de todo control aquello que
tenga que ver con la actividad presupuestaria desde la fase inicial de
elaboracion de los presupuestos a la fase final de su ejecucion, de modo que
pudiera generar una situacion de desproteccion del patrimonio publico y una
merma tanto del correcto funcionamiento de la actividad patrimonial del
Estado, como de la confianza de la sociedad en el manejo honesto de fondos

publicos y de los deberes de fidelidad y transparencia que tienen los
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funcionarios publicos a cuyo cargo se encuentran los bienes de Ila

administracién publica?

3.- Elart. 2 y 19, apartado 1, parrafo segundo, TUE; el art. 325.1 TFUE; el art. 2 del
Convenio establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién
Europea, relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas, firmado en Bruselas el 26 de julio de 1995; arts. 47 y 49, Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea; el Reglamento 2988/95 del
Consejo, de 18 de diciembre, de proteccion de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas; la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses
financieros de la Unién a través del Derecho penal, y la jurisprudencia que los aplica
e interpreta, ¢deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una
normativa o a una practica nacional que interprete los anteproyectos,
proyectos y las Leyes de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de
Andalucia de los afos 2002 a 2009 en oposicion a la normativa y
jurisprudencia comunitarias, y a las exigencias internacionales (i) de luchar
contra la corrupcion politica, contra el fraude y contra la actividad ilegal que
afecte a los intereses financieros de la Unién, (ii) de prevenir y combatir la
corrupcién en general y (iii) de prever la aplicacion de sanciones eficaces y

disuasorias en caso de que tales infracciones se produzcan?

4.- El principio de primacia del Derecho de la Unién; los arts. 2 y 19, apartado 1,
parrafo segundo, TUE; el art. 325, apartado 1, TFUE; los arts. 47 y 49, Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, y la jurisprudencia que los aplica e
interpreta, ¢ deben interpretarse en el sentido de que permiten que un Tribunal
nacional ordinario —actuando como Juez europeo, en aplicacion del Derecho
de la UE y los tratados, y de la jurisprudencia del TJUE- no aplique las
sentencias del Tribunal Constitucional nacional que interpretan los
anteproyectos, proyectos y las Leyes de Presupuestos de la Comunidad
Auténoma de Andalucia de los anos 2002 a 2009 de un modo que conduce a
entender como licitas las conductas de determinados acusados, cuando,

segun el Tribunal nacional ordinario, (i) aquellas disposiciones
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presupuestarias no excluyen la tipicidad penal y dejan al margen de todo
control aquello que tenga que ver con la actividad presupuestaria desde la
fase inicial de elaboracion de los presupuestos a la fase final de su ejecucion,
y (ii) cuando la interpretacion del Tribunal Constitucional es contradictoria
con las exigencias internacionales de luchar contra la corrupciéon politica,
contra el fraude y contra la actividad ilegal que afecte a los intereses
financieros de la Union, de prevenir y combatir la corrupcion en general y de
prever la aplicacion de sanciones eficaces y disuasorias en caso de que tales

infracciones se produzcan?

Tercero.- Remitase copia de esta resolucion por via electrénica al Tribunal de
Justicia, junto con una version anonimizada, una version anonimizada editable y un
listado de todos los intervinientes en el procedimiento, de sus representantes y sus

datos de contacto.

Remitase copia digital de las actuaciones al Tribunal de Justicia mediante correo

postal.

Remitase copia simple de esta resolucién al Servicio de Relaciones Internacionales
del Consejo General del Poder Judicial (REDUE, Red del CGPJ de Expertos en

Derecho de la Union Europea).

Cuarto.- Notifiquese la presente resolucion a las partes en esta pieza separada.

Contra ella no cabe recurso alguno.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los limos. Sres. Magistrados y las limas. Sras.

Magistradas indicados al margen.
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