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AUTO

PRESIDENTE DE LA SALA Granada, a veintinueve de
EXCMO. SR. D. LORENZO DEL RiO abril de dos mil diecinueve.
FERNANDEZ

MAGISTRADOS ILTMOS. SRES.
D. JUAN RUIZ-RICO RUIZ-MORON
D. MIGUEL PASQUAU LIANO

Causa Especial Estatuto Andalucia n° 2/2019.

Ponente: Sr. Ruiz-Rico Ruiz-Morén

Dada cuenta.

HECHOS

Primero.- Por la Procuradora D2 Rocio Nieto Martinez, en nombre y
representacion de don Jesus Candel Fabregas, presenté ante esta Sala querella
por posibles delitos de prevaricacion del art. 404 CP y por posible comision del
delito de malversacion de fondos publicos del art. 432 CP, frente a D?. Susana Diaz
Pacheco, Presidenta de la Junta de Andalucia a fecha de la posible comisién de los
delitos y actualmente Diputada del Parlamento de Andalucia; frente a D. Manuel
Jiménez Barrios, Consejero de la Presidencia, Administracion Local y Memoria
Democrética, a fecha de la posible comisién de los delitos y en estos momentos
Diputado del Parlamento de Andalucia y frente a D2 Marina Alvarez Benito,

Consejera de Salud a fecha de la posible comisién de los delitos.
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acordd jnadmitir a tramite la querella referida y el archivo de la causa.

DE Segundo.- En fecha 2 de abril de 2019, esta Sala dicté auto por el que

Tercero.- Notificado dicho auto al querellante, por la representacion
procesal de este se interpuso en tiempo y forma recurso de suplica, que se

admitié|a tramite, dandose traslado del mismo al Ministerio Fiscal, por quien se

solicitd

F
suplica
querelld
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a confirmacion de la resolucién recurrida.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

'rimero.- Se interpone por la representacion del querellante recurso de
contra el Auto por el que se acordaba la inadmision a tramite de la
, exponiendo en el escrito de recurso los siguientes motivos de

acion:

) Por un lado, la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva, al
er dado curso al procedimiento ni dictar una resolucién suficientemente

a, ni haber acordado las diligencias probatorias que se proponian;

) Por otro lado, la disconformidad respecto de la afirmacion en dicho
que los hechos expuestos en la querella carecen de relevancia penal al
or subsumirse en los tipos delictivos que se enuncian en la misma; en
ar, por considerar el recurrente que la utilizacion de los Servicios
s de la Junta de Andalucia para la personacion de la Sra. Pacheco Diaz
. Martin Blanco en un procedimiento seguido contra el ahora querellante
supuesto delito de injurias y calumnias a autoridades y funcionarios
5 supone una infraccion del articulo 44 de la Ley 9/2007 y del articulo 91
lamento de Organizacién y Funciones del Gabinete Juridico de la Junta
jalucia, aprobado por Decreto 367/2011, por lo que constituye

amente los delitos de prevaricacién y malversacion.
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Segundo.- Respecto a la primera de las cuestiones planteadas, parece
entender la representacion del recurrente que el derecho a la tutela judicial
efectiva comporta un derecho a la prosecucion de un procedimiento penal por
la sola interposicién de una querella en la que se soliciten diligencias de prueba
para la averiguacion de delitos imputados a las personas contra las que se
dirija la querella.

Dicho planteamiento ignora la reiteradisima doctrina jurisprudencial,
seguida por esta Sala en innumerables ocasiones, segun la cual cuando los
hechos expuestos en la querella no sean verosimiles o, siéndolo, no serian
subsumibles en ningun tipo penal por carecer de relevancia penal, no puede
someterse a la persona contra la que se dirija la querella a un procedimiento
penal, debiendo acordarse en tal caso la inadmisién a tramite y el archivo. En
definitiva, para la admision a tramite de la querella seria preciso que los hechos
en que se funde puedan estimarse, en principio, como constitutivos de delito,
segun se desprende del articulo 313 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim), o, como con mas precision se dice en la actual redaccién del articulo
410 LOPJ, cuando se trata de querellas contra jueces o magistrados, que tales
hechos tengan “relevancia penal’ y la imputacion resulte “verosimil’,
desprendiéndose de ello que el organo judicial competente para el
conocimiento de tales querellas ha de realizar un primer juicio, o juicio
preliminar, tendente a evitar la apertura de Diligencias Previas cuando de ese
primer andlisis resulte con toda claridad la inexistencia de relevancia penal
alguna de los hechos en los que se basa, o la total inverosimilitud de la
imputacion, lo que se justifica porque, como también ha dicho muchas veces
esta Sala, el derecho a la tutela judicial efectiva “no implica el complementario
de la prolongacion -o provocacion- artificial de un proceso’-, dado el legitimo
interés del querellado “en que no se produzca una actividad procesal mas que
en los casos en que la querella tenga un minimo fundamento legal” (STC.
33/1989, de 13 de febrero), y porque, como también ha explicado el Tribunal
Supremo, en sentencia de 24 de julio de 1998, “lo que si vulneraria el principio
de igualdad es que en casos como el que nos ocupa, de inexistencia patente
de los elementos objetivos y subjetivos de las figuras delictivas invocadas, se
practicaran diligencias que lo unico que permitirian es una dilacién indebida en

dictar una resolucién de archivo que procedia desde el primer momento”. De lo
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pgxpuesto se infiere que, como acertadamente sefala el Ministerio Fiscal en su

JUSTICIA

informe|, los hechos contenidos en la querella, no presentan un suficiente

fundamento legal, tal que merezcan la apertura de diligencias de investigacion,

por cuanto de los datos suministrados en aquella, no cabe deducir la la

relevangia penal de los hechos denunciados.

Tampoco entiende esta Sala vulnerado el derecho a la tutela judicial

efectivg por déficit en la motivacion de la resoluciéon recurrida. En el auto

recurrido se hacia un resumen de los argumentos de la querella, se exponia la

doctring jurisprudencial aplicable al delito de prevaricacién, y en el

razonamiento juridico cuarto se explicaba por qué no concurrian sus requisitos

en los hechos narrados en la querella, invocando la prevision contenida en el

articulo| 92.3 del Reglamento de Organizacién y Funciones del Gabinete

Juridicq de la Junta de Andalucia.

Asi, respecto de la alegada omision del informe previo a que se refiere

dicho precepto, se aludia por esta Sala a que, en todo caso, al ir las 6rdenes

dirigidas al propio Gabinete Juridico, indudablemente éste “debié comprobar el

cumplimiento” de dicho precepto; y -calificando de intrascendentes las

objeciones formales referidas a la firma y fecha de las referidas 6rdenes. Por

ultimo, {también se razond por qué no era relevante el cese del Sr. Martin

Blanco,|y, con referencia a las razones expuestas en el informe del Ministerio

Fiscal, el que se ha entregado copia al representacion del querellante, por qué

los hechos no podrian ser calificados como malversacion.

=]

ercero.- Como argumento principal del recurso, que es el mismo que

se expuso en la querella, se insiste por la representacion del querellante en que
los articulos 44 de la Ley 9/2007 de 22 octubre, y 92 del Reglamento de

Organizacién y Funciones del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, sélo

preven |0 permiten la intervencion de los Letrados de los servicios juridicos de

la Junta de Andalucia en representacién del funcionario o autoridad cuando los

procedimientos se dirijan contra ellos, pero no cuando sean parte actora

(demanidante o querellante).

El argumento es incomprensible, en vista -como ya se explicd en el Auto

recurrido- de lo expuesto en términos inequivocos por el articulo 92.3 del

Decretg 367/2011, segun el cual “Los Letrados y Letradas del Gabinete
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Juridico de la Junta de Andalucia podran ejercitar acciones ante cualquier
jurisdiccion en nombre de autoridades, funcionarios o empleados publicos”. El
tenor del precepto no puede ser mas claro sobre la posibilidad de que el
Gabinete Juridico represente a la autoridad y funcionario en el ejercicio de la
acusacion particular.

Sugiere el recurrente que el articulo 92.3 de dicho Decreto no seria
invocable por virtud del principio de jerarquia normativa, dado que entra en
contradiccion con la norma de rango legal de la que es desarrollo. A tal fin,
sostiene que el articulo 44 de la Ley 9/2007 s6lo permite la representacion de
autoridades y funcionarios por los Letrados del Gabinete Juridico cuando los
procedimientos se dirijan contra ellos, y no cuando son la parte actora, por lo
que el art. 92.3 del Reglamento contravendria dicha norma y seria nulo.

Dicha tesis parte de una confusion de la representacion letrada del
recurrente, consistente en interpretar la expresion “defensa’® como
correspondiente Unicamente a la parte pasiva de un procedimiento. Es evidente
que ello no es asi, para lo que bastaria con invocar el articulo 32 LEC alude a
la “defensa” por parte de abogado, de la parte “demandante” en el
procedimiento. Es claro que con las expresiones “representacion y defensa”
que utiliza el articulo 44 de la Ley 9/2007 se esta aludiendo a la funcién propia
del Procurador (“representacion”) y de la direccion letrada o abogado
(“defensa”), sin distinguir si se ocupa la parte activa (ejercicio de acciones) o la
parte pasiva (procedimientos que se dirijan contra la autoridad o funcionario). El
articulo 44 de la Ley 9/2007, pues, no predetermina para qué procedimientos, y
en qué calidad, es posible la intervencion de los Letrados del Gabinete Juridico
haciendo conjuntamente las veces de Procurador y Abogado, dejando tal
cuestion para su desarrollo reglamentario, que, en consecuencia, no puede
considerarse contrario a lo dispuesto en la norma legal.

No se ftrata, por otra parte, de una peculiaridad de la Comunidad
Auténoma de Andalucia. El articulo 49 del Real Decreto 997/2003, de 25 julio,
por el que se aprueba el Reglamento del Servicio Juridico del Estado, prevé en
términos muy similares el “gjercicio de acciones por el Abogado del Estado
ante cualquier jurisdiccion en nombre de autoridades, funcionarios o

empleados publicos”.
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borprende, por ultimo, que se invoque al efecto el Informe del Consejo

del Poder Judicial al proyecto de modificacion del Decreto 450/2000
ria lugar al Decreto 367/2011), cuando en el mismo no se hace la mas

objecion al contenido del actual articulo 92.3, manifestando mas bien

que “sigue el modelo y el régimen previsto en la norma estatal”, como

0s de exponer.

buarto.- Entiende el recurrente que, en todo caso, no se cumplen en

concreto las exigencias formales previstas legal vy

reglamentariamente para la personacion de la Sra. Pacheco Diaz y el Sr.

Martin Blanco representados y defendidos por los Letrados del Gabinete de la

e Andalucia, por considerar que no se trata de procedimientos “por
omisiones relacionados con el cargo”.
I margen de que el articulo 92.3 no especifica esa exigencia, entiende

que si es necesario que concurra ese requisito, por deber completarse

este precepto con el articulo 44 de la Ley 9/2007 del que es desarrollo. Pero

entiende que en el caso analizado se trata de la personacion en una
enal seguida por injurias y calumnias referidas no con relacion a la vida

o personal de la Sra. Pacheco Diaz y del Sr. Martin Blanco, sino,

inequivpcamente, a las politicas que fomentaron y decisiones que tomaron en

ad de autoridad, por lo que se trata de un procedimiento que si va

a las funciones que en esa calidad realizaron. Ello impide calificar

como prevaricadoras ni como de malversacion las resoluciones por las que se

ba la intervencion del Gabinete Juridico , por cuanto estan amparadas
rma y no pueden ser concebidas como empleo de recursos publicos en

0 particular indebido.

For la misma razén, resulta irrelevante que al tiempo de la personacion,
e incluso al tiempo de que se emitiera el video al que se atribuye por las
acusaciones caracter injurioso, el Sr. Martin Blanco no ostentase ya el cargo en
la Administracion sanitaria. No es ya que si ocupase cargo en una empresa de
titularidad publica (contemplada en el articulo 41.3 de la Ley 9/2007 como

susceplibles igualmente de representacion y defensa por el Gabinete Juridico,

cion de la existencia del correspondiente convenio), sino sobre todo

sistimos, las supuestas injurias fueron proferidas por razéon de su
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actuacién como Viceconsejero de Salud, y no como Director General del
Parque Cientifico y Tecnolégico de Cartuja, S.A. , sin que sea relevante que al
tiempo de la comisién de las supuestas injurias o al tiempo de presentarse la
querella no ostentara ya esa condicion.

Por ultimo, en cuanto respecta a la no acreditacién del informe previo del
propio Gabinete Juridico al que se refiere el articulo 92.3 del Reglamento,
como ya se avanzd en el Auto recurrido, en caso de que se hubiera constatado
su ausencia ello podria, acaso, comportar algun defecto subsanable en cuanto
a la validez de la personacion de la Sra. Pacheco Diaz y el Sr. Martin Blanco en
el procedimiento penal seguido contra el hoy querellante (aspecto sobre el que
esta Sala no ha de pronunciarse), pero en absoluto tendria relevancia alguna
para calificar las resoluciones del Sr. Jiménez Barrios y de la Sra. Alvarez
Benito como prevaricadoras, habida cuenta de la tan reiterada doctrina
jurisprudencial, expuesta en el Auto recurrido, segun la cual es necesario
distinguir la existencia de una irregularidad en la tramitacion, o incluso de una
contravencion de la legalidad que pudiera afectar a la validez del acto
administrativo, del delito de prevaricacién, que requiere una contravencion
grave, manifiesta, grosera e insalvable del ordenamiento juridico. Es por esa
razon por la que no se acordd como diligencia probatoria dirigir oficio a las
Consejerias concernidas requiriéndoles la remisiéon de los expedientes
administrativos: aun en el caso de que se comprobara que no existieron esos
informes “previos”, ello resultaria irrelevante a los efectos de esta causa penal,
pues no permitiria calificar las resoluciones como prevaricadoras, sin perjuicio
de la eventual trascendencia que ello pudiera tener en el procedimiento penal,
sobre lo que esta Sala no tiene competencia para pronunciarse.

Al margen de lo expuesto, y a mayor abundamiento, ha de reiterarse que
el informe previo previsto en la indicada norma carece de toda trascendencia
sustancial, habida cuenta de que quien ha de emitirlo es el mismo érgano al
que va dirigida la orden de intervencion, por lo que de considerar que la orden
no es conforme a Derecho el Gabinete Juridico podria hacerlo constar una vez
recibiera la resolucion de las Consejerias concernidas, formulando el
correspondiente reparo.

En definitiva, en la medida en que en cuanto al fondo del asunto las

resoluciones que acordaban la intervencion del Gabinete Juridico eran acordes
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JUSTgfgcisa averiguacion o diligencia alguna que justifique la incoacion de un
procedimiento penal contra los querellados, por no ser, bajo ningin concepto o
premisa, que los hechos sean subsumibles en los delitos de prevaricacién o
malvergacion.

e ahi que el recurso de suplica haya de ser desestimado por la
manifiesta inconsistencia juridica de sus argumentos.

Ror lo expuesto, vistos los preceptos legales citados y demas de general
y pertinente aplicacioén al caso, la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior

de Justicia de Andalucia, actuando como Sala de lo Penal,

DISPONE

Que debe desestimar y desestima integramente el recurso de suplica
interpuesto por la representacién procesal de D. Jesus Candel Fabregas frente al
auto dictado por esta Sala en fecha 2 de abril de 2019, por el que acordd inadmitir
a tramite la querella interpuesta contra, D? Susana Diaz Pacheco, D. Manuel
Jiménez [Barrios, D?. Marina Alvarez Benito; sin costas.
Péngase esta resolucién, mediante testimonio de la misma, en conocimiento de
los querellados.
Asi por este auto, que es firme, lo acuerdan, mandan y firman el Excmo
Sr. Presidente y los limos. Sres. Magistrados de la Sala al inicio relacionados.

Doy fe.

&
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