1/23
AUDIENCIA PROVINCIAL
SECCION QUINTA

BARCELONA

Rollo de Apelacidon n°® 665/22
Juzgado de Instruccion n° 21 de Barcelona
Diligencias Previas n° 1440/21

AUTO

José M2 Assalit Vives
Rosa Fernandez Palma
Ignacio de Ramon Fors

En la ciudad de Barcelona, a dos de noviembreodedl veintidds.

Visto ante esta Seccion Quinta de la AudienciaiRomal de Barcelona el recurso de
apelacion interpuesto por la representacion de ASOON PARA LA TRANSPARENCIA
Y LA CALIDAD DEMOCRATICA contra el Auto dictado poel Juzgado de Instrucciéon n°
21 de los de Barcelona con fecha 26 de junio d&,282las Diligencias Previas n° 1440/21;y
siendo Ponente el Magistrado José M2 Assalit Vives.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 26 de junio de 2022, el Juzgddolnstruccion n° 21 de los de
Barcelona dicté Auto por el que dispuso el sobresgito y archivo de las actuaciones.
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SEGUNDO.- La representacion de ASOCIACION PARA LRANSPARENCIA Y LA
CALIDAD DEMOCRATICA formul6 recurso de apelaciénmoa la anterior resolucién, que
fue impugnado por el Ministerio Fiscal y por lanegentacion de ADA COLAU BALLANO.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El primer motivo del recurso versa solardalta de motivacion y ausencia de
concrecion entre sobreseimiento libre y provisidoatjue entiende que debe determinar la
nulidad del Auto apelado.

Sobre la ausencia de concrecidon entre sobresdomidore y provisional, que
efectivamente se produce en dicha resolucion, geolagia redacciéon de la parte dispositiva de
la resolucion, impugnada por la parte recurrentedasprende que nos hallamos ante el
sobreseimiento libre del articulo 637.2° de la tleyEnjuiciamiento Criminal, ya que en dicho
precepto se establece que el sobreseimiento debel dibre “Cuando el hecho no sea
constitutivo de delito”.

En efecto, por el Instructor judicial se considitaralmente, en la parte dispositiva de
la resolucion: “Que no constituyendo los hecho®tobgde querella infraccion penal alguna
debo acordar y acuerdo el sobreseimiento y arateMas presentes actuaciones”.

SEGUNDO.- También se solicita la nulidad de la leson recurrida (en la alegaciéon
“PREVIA”) por cuanto considera que existe una falkkamotivacion en la misma, que centra
en que no soélo se denunciaron hechos que podriancaestitutivos del delito de
prevaricacion, sino otros hechos que podrian sestitotivos de otras infracciones penales
como malversacion de caudales publicos, negociesioprohibidas, fraude a Ia
administracion vy trafico de influencias, sin quérgoesos ultimos hechos se haga mencién
alguna en la resolucion ahora apelada. Y con réseellos, la recurrente sefiala los que se
hallarian referidos a expedientes sobre subvengimternacionales y municipales.

Tanto sobre hechos que podrian ser constitutiebslelito de prevaricacion, como
sobre los hechos que podrian ser constitutivoosieélitos de malversacion, negociaciones
prohibidas, fraude a la administracion, traficardiencias y “otros”, el Instructor judicial de
forma genérica concluye que no se aprecia querdumta “descrita” pueda subsumirse en
ninguna de las conductas que nuestro Codigo Pifita como tales, y ello desde la propia
narracion de los hechos u operaciones presuntambait@s, y de los documentos,
declaraciones y pruebas realizadas. Y afade fiterak: “Asi las cosas, y coincidiendo con el
Ministerio publico que la instruccion gira fundartmente alrededor del delito de
prevaricacion aunque se imputen otros, y que edeléste la investigacion pierde su sentido.

También el Instructor judicial adiciona como fundanto de su conclusion de que los
hechos no son constitutivos de infraccion penaldelaracion testifical de Carmen Torres
conforme declaré que en el desarrollo de su fund@®interventora delegada del Ajuntament
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de Barcelona: "que ella nunca observo ninguna ottadmas alla de meras irregularidades
pero que nunca trascenderian al &mbito penal”.

Y, finalmente, con respecto a la investigada, AG®LAU BALLANO, en la
resolucion que ahora se revisa, dicho Instructidalée’consta que cuando la investigada tomo
posesion de su cargo con alcaldesa del Ayuntamaalemd parte de sus funciones, entre las
que figuraban la de concesion de subvenciones sdiferentes estructuras de las areas y
gerencias, no constando que diera instruccionasdizacion alguna al respecto en dicha
materia.

En definitiva, este Tribunal de apelacion entierglee, aunque los argumentos
suministrados por el Instructor judicial resulteisiatos en atencién a la complejidad factica y
juridica de los hechos que la parte apelante efgieonstitutivos de infraccion penal, tales
razonamientos son suficientes para que dicha apgbarede ejercitar su defensa en solicitud
de la revocacion del sobreseimiento acordado, padates apeladas, el Ministerio Fiscal y la
defensa de la investigada, puedan articular la ndafedel sobreseimiento acordado
-sobreseimiento libre segun hemos indicado, e onaihente el provisional-, que ellas
mantienen en sus respectivos escritos, y este rmailpueda efectuar su funcion revisora con
el suficiente conocimiento de causa.

Asi pues, desestimamos la pretension de nulidadulada por la parte apelante.

TERCERO.- Ante de pasar a valorar las cuestiondemto que se plantean en la presente
apelacién queremos dejar sentado:

1.-Nuestra discrepancia con una de la tesis, dasi@ren el Auto apelado y por el
Ministerio Fiscal -sobre la que se efectia remisam dicha resolucion-, conforme la
instruccion gira fundamentalmente alrededor dekalele prevaricacion aunque se imputen
otros, y que excluido éste la investigacion pieudsentido.

Con independencia de lo que concluiremos, enmtnmento sistematico, con respecto
al delito de prevaricaciéon, debemos recordar qupatalogias penalmente relevantes en el
ambito de las administraciones publicas, las icfoaes penales como el delito de
malversacion y de fraude no resultan subsidiahsielito de prevaricacion, es decir pueden
ser cometidas incluso sin que se haya cometideel@bdle prevaricacion, asi como a la
inversa. En este sentido cabe citar la Sententidrdminal Supremo n° 749/2022 de 13 de

septiembre, que declara literalmente:

“La proteccion de bienes juridicos tan sustanciattee distintos como la legalidad en el
funcionamiento de la Administracion y su patrimgtia llevado a la jurisprudencia de esta Sala aaesr que
la prevaricacién y la malversacién de fondos puididcienen su propio y autbnomo contenido, ademamde
especifica y diferenciada estructura, lo que comrdnormalmente a que los comportamientos que afexten
ambos tipos penales sean perfectamente separaldempatibles, rigiéndose por el concurso de deljtax
por el concurso de normas ( STS 857/03, de 13rde u629/13, de 19 de julio, entre otras)".

Noétese, ademas, que esta Sentencia se refierdlashemmetidos con anterioridad a la
reforma del delito de malversaciéon por la Ley Orgam® 1/2015, de 30 de marzo, que a
nuestro juicio, con la remision que la nueva reafercefectia al delito tipificado en el articulo
252 del Cédigo Penal, el ambito de lo punible ahasulta mas amplio (modalidad de
administracion desleal, ademas de la apropiativa).
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2.-Nuestra discrepancia con la valoracion queteéfeel Instructor judicial de la
testifical ya mencionada de Carmen Torres Moradtgsrventora Delegada del Ajuntament de
Barcelona, por cuanto:

2.1.-La conclusion a la que llegé en el desarmdisus funciones, con respecto
a aquellos expedientes en que intervino en el iejerade sus funciones de
interventora, conforme las irregularidades que ofdseo tenian relevancia penal, no
pueden ser tenidas en consideracion para resalez si los hechos son constitutivos
de infracciones penales, funcién que corresponids gueces y tribunales del orden
penal, aunque puedan tenerse en cuenta para ya&orsu caso, la relevancia penal de
Su conducta.

2.2.-Como veremos Yy analizaremos mas adelante,uendsclaraciones la
testigo puedo hallarse condicionada, ya que ndtaegulogico sostener lo contrario,
pues si hubiera apreciado infracciones penalesoim o deberia haber efectuado
“observaciones”, sino “reparos” con las consecuEnque se diran en otro momento
sistematico, entre las que se halla la suspensigordcedimiento de concesion directa
de subvenciones, y, ademas, se hallaba obligadal easo, a denunciar los hechos.

CUARTO.- No procede acordar el sobreseimiento ldeda causa al amparo de lo dispuesto
en el articulo 637.2° de la Ley de Enjuiciamientomihal: “Cuando el hecho no sea
constitutivo de delito”.

Son muchos los hechos que se relatan en el ederifoerella cuya presentacion tuvo
como consecuencia que se acordara la admision dgudaella, y la incoacién del
procedimiento, en méritos de Auto dictado por strurctor judicial en fecha 29 de diciembre
de 2021 (folio 467).

Ya adelantamos, a la vista de lo actuado, queesatru entender de estos hechos,
Unicamente consideramos inicial y provisoriamendena@ posiblemente constitutivos de
infraccidn penal el otorgamiento por parte del A@ument de Barcelona de una serie de
subvenciones por el procedimiento de concesidrtdires decir sin concurrencia competitiva
y publica, de forma recurrente o repetida desda&iel 2016 hasta el afio 2020, mediante la
suscripcion de sucesivos convenios plurianualeslasrbeneficiarias de las subvenciones:
ASSOCIACIO OBSERVATORI DRETS ECONOMICS, SOCIALS |UCTURALS,
PLATAFORMA D'AFECTATS PER LA HIPOTECA, ALIANCA CONRA LA POBRESA
ENERGETICA Y ENGINYERIA SENSE FRONTERES, cuando gaise habia efectuado
con anterioridad por esta propia Corporacion Losaluna primera ocasion, en el afio 2014,
utilizando el mismo procedimiento de concesion a& subvenciones, es decir de forma
directa, al amparo de lo dispuesto, en todos esasaesde el afio 2014 hasta el afio 2020, en
el articulo 22.2 c) de la Ley 38/2003, de 17 deiemabre, General de Subvenciones -las
correspondientes a los afos 2021 y 2022 se efeatuaominativamente dentro de los
Presupuestos anuales de dicha Corporacion-. Ea dmtma legal se dispone:

“c) Con caracter excepcional, aquellas otras sulnienes en que se acrediten
razones de interés publico, social, econdémico odnitario, u otras debidamente justificadas
que dificulten su convocatoria publica”.
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La delimitacion de esos beneficiarios, la efectosmateniendo no sélo a que son los
sefialados en la querella que provoca la iniciadglnpresente procedimiento, sino que son
los que constan agrupados en cada uno de los doavplurianuales concertados con el
Ajuntament de Barcelona en los que figuran entisadeno ASSOCIACIO OBSERVATORI
DRETS ECONOMICS, SOCIALS | CULTURALS y PLATAFORMMA'AFECTATS PER
LA HIPOTECA con las que la propia querellada, AD®ICAU BALLANO, ha tenido una
vinculacion o relacion estrecha, con anterioridadua tomara posesion de Alcalde del
repetido ayuntamiento, como ella misma admitié emeaclaracion como investigada, en el
primer caso fue trabajadora por cuenta ajena,résdda de la misma desde 2007 hasta febrero
de 2015, y en el segundo como fundadora, presideptatavoz desde 2009 hasta mayo de
2014, en la que segun declar6 no percibia remuderatguna.

Consideramos que no debe extenderse a otros ¢ianie8 aunque también lo hayan
podido ser de subvenciones del Ajuntament de Bameelmediante el mismo procedimiento
de concesion directa recurrente o repetida, pomtougupondria una investigacion o
instruccidén prospectiva, que no nos correspondgefe salvo en aquellos supuestos de que
se produzcan en la instruccion hallazgos de an&iggpficacion a los hechos por los que se
sigue la instruccion de la presente causa.

QUINTO.- Para llegar a la conclusién alcanzadalemtrior apartado CUARTO, sefialamos
lo siguiente:

A.- La citada Ley 38/2003, de 17 de noviembre, Garae Subvenciones:

1.-En su preambulo consigna:

“Se ha considerado necesario introducir en estadéeyorma expresa un conjunto de principios
generales que deben inspirar la actividad subveatimcluyendo un elemento de planificacion, ygurando
minimizar los efectos distorsionadores del meraga® pudieran derivarse del establecimiento de sudimees.
Asimismo, y tomando como referencia la Ley de Guof de las Administraciones Publicas, se recogen |
principios que han de informar la gestion de subiees igualdad, publicidad, transparencia, olipiy,
eficacia y eficiencia), y los requisitos que debecesariamente cumplirse para proceder al otorgémie
subvenciones y para obtener la condicién de béasfim entidad colaboradora”.

2.- En el su articulo 8 dispone:

“Articulo 8 Principios generales

1. Los 6rganos de las Administraciones publicasalesquiera entes que propongan el establecimiento
de subvenciones, con caracter previo, deberan eanan un plan estratégico de subvenciones laiodg vy
efectos que se pretenden con su aplicacion, eb plazesario para su consecucion, los costes fregsy sus
fuentes de financiacion, supeditindose en todo @dseumplimiento de los objetivos de estabilidad
presupuestaria.

2. Cuando los objetivos que se pretenden consafpdten al mercado, su orientacién debe dirigirse a
corregir fallos claramente identificados y sus &fecleben ser minimamente distorsionadores.

3. La gestion de las subvenciones a que se rafigeeley se realizara de acuerdo con los siguientes
principios:

a) Publicidad, transparencia, concurrencia, objetividal, igualdad y no discriminacién

b) Eficacia en el cumplimiento de los objetivoadips por la Administracion otorgante.

c¢) Eficiencia en la asignacion y utilizaciéon de tesursos

publicos”

3.- En el su articulo 9 dispone:
“Articulo 9 Requisitos para el otorgamiento de lasvenciones
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1. En aquellos casos en los que, de acuerdo coarticsilos 87 a 89 del Tratado Constitutivo de la
Union Europea, deban comunicarse los proyectosedastablecimiento, la concesion o la modificaadéruna
subvencion, las Administraciones publicas o cualiesg entes deberan comunicar a la Comision denlanJ
Europea los oportunos proyectos de acuerdo comtiella 10 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembee, d
Régimen Juridico de las Administraciones Publicadey Procedimiento Administrativo Comun, y en los
términos que se establezcan reglamentariamentijeto que se declare la compatibilidad de las assr&n
estos casos, no se podra hacer efectiva una sudwent tanto no sea considerada compatible coreetado
comun.

2. Con caréacter previo al otorgamiento de las sutivees, deberan aprobarse las normas que
establezcan las bases reguladoras de concesids &mrhinos establecidos en esta ley.

3. Las bases reguladoras de cada tipo de subveseipablicaran en el «Boletin Oficial del Estado» o
en el diario oficial correspondiente.

4. Adicionalmentegl otorgamiento de una subvencion debe cumplir lasguientes requisitos:

a) La competencia del 6rgano administrativo conctede

b) La existencia de crédito adecuado y suficieata atender las obligaciones de contenido econémico
gue se derivan de la concesion de la subvencion.

c) La tramitacion del procedimiento de concesion dacuerdo con las normas que resulten de
aplicacion.

d) La fiscalizacion previa de los actos administcat de contenido econdmico, en los términos
previstos en las leyes.

e) La aprobacion del gasto por el érgano compefeariz ello.

4.- En su articulo 22 dispone:

“Art 22

1. ElI procedimiento ordinario de concesion de subwmeiones se tramitard en régimen de
concurrencia competitiva. A efectos de esta ley,ndra la consideracién de concurrencia competitivale
procedimiento mediante el cual la concesidn de lasbvenciones se realiza mediante la comparacion e
solicitudes presentadas, a fin de establecer unagdacion entre las mismas de acuerdo con los crites de
valoracién previamente fijados en las bases reguladas y en la convocatoria, y adjudicar, con el line
fijado en la convocatoria dentro del crédito dispoible, aquellas que hayan obtenido mayor valoraciéen
aplicacion de los citados criterios.

En este supuesto, y sin perjuicio de las espeaidisl que pudieran derivarse de la capacidad de
autoorganizacion de las Administraciones publiapropuesta de concesion se formulara al érgancectente
por un organo colegiado a través del 6rgano instruda composicion del drgano colegiado sera la qu
establezcan las correspondientes bases reguladoras.

Excepcionalmente, siempre que asi se prevea drases reguladoras, el 6rgano competente procedera
al prorrateo, entre los beneficiarios de la subienael importe global maximo destinado a las suisiones.

2. Podran concederse de forma directa las siguiestsubvenciones

a) Las previstas nominativamente en los Presupuestose@erales del Estado, de las Comunidades
Auténomas o de las Entidades Localesen los términos recogidos en los convenios yaemdrmativa
reguladora de estas subvenciones.

A efectos de lo establecido en el parrafo anteserentiende por subvencién prevista nominativaenent
en los Presupuestos Generales del Estado aquetimezial menos su dotacién presupuestaria y bemedici
aparezcan determinados en los estados de gasfoedelpuesto. El objeto de estas subvenciones dgbedar
determinado expresamente en el correspondienteesimnde colaboracion o resolucién de concesion ene,
todo caso, debera ser congruente con la clasifisafiincional y econdémica del correspondiente ooédit
presupuestario.

b) Agquellas cuyo otorgamiento o cuantia venga irefua la Administracién por una norma de rango
legal, que seguiran el procedimiento de concesidm lgs resulte de aplicacién de acuerdo con suigrop
normativa.

c) Con caréacter excepcional, aquellas otras subvencies en que se acrediten razones de interés
publico, social, econémico o humanitario, u otrasebidamente justificadas que dificulten su convocat@
publica.

3. No podran otorgarse subvenciones por cuantigrisu@ la que se determine en la convocatoria.
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De las normas anteriormente consignadas se despogredpara que la concesion de
subvenciones se efectie por procedimiento distahtale la concurrencia competitiva y
publica, que implementa los principios que debersqgriirse en este tipo de concesiones:
publicidad, transparencia, concurrencia, objetidjdegualdad y no discriminacion, deben
poderse incardinar en la excepciones que la repdigly se establecen: concesiones
nominativas que suponen que deben quedar reflejadados Presupuestos anuales,
establecidas especificamente en una norma de lagalo con las garantias que ello supone,
siendo aprobadas por el Pleno de la CorporacioralLog, finalmente, las de “caracter
excepcional, aquellas otras subvenciones en quacregliten razones de interés publico,
social, econdmico o humanitario, u otras debidameuistificadas que dificulten su
convocatoria publica”.

Para la resolucion de la presente apelacién nosacemos en las ultimas. Como
resulta de la literalidad de la norma, el procedimo de concesion directa, al amparo del ese
apartado c), y que orilla la concurrencia competitidebe ser utilizado con caracter
excepcional, excepcionalidad que debe venir jostifa no por el interés publico, social,
econdémico o humanitario, que viene exigido para spieonceda cualquier subvencién sea
cual sea el procedimiento elegido, sino por razamesgue no se pueda seleccionar el
beneficiario mediante el régimen de concurrenciapditiva.

De ello se desprende necesariamente, a nuestrudentegue esa excepcionalidad que
exige el referido articulo 22.2 c) de la Ley 38/20@e 17 de noviembre, General de
Subvenciones es incompatible con la recurrencépeticion que comporta la concesion de la
subvencion a una misma entidad, y con objetivasalilades analogas, afio tras afio.

Nétese que la propia testigo antes mencionada, é€afrarres, Interventora Delegada del Ajuntament
de Barcelona desde 2015, antes Interventora adpjge@in declar6 en su testifical-, escribié uncali
académico publicado el 16 de mayo de 2019 en ladeeta Escola d'Administracié Publica de Catalunya
(EAPC) de la Generalitat de Catalunya, en los sigas términos literales:

Si és practica comuna i general que cada any siapomnvocatories de subvencions, la justificacEl drocediment de
concessio6 directa té una argumentacio dificil, itrmeés si es reitera aquest tipus de subvenci@bperateix projecte o activitat any rere
any, i per tant passa a ser una subvencié recurrent

Molt sovint es justifica I'excepcionalitat de lalittacio del procediment de concessié directaanigant informe técnic, el qual
justifica l'interés puablic de la concessié, pero las raons per les quals no es pugui selecciondreeéficiari mitjangant régim de
concurréncia, com estableix l'article 22.2.

Si, a aquest fet, li afegim que a vegades els eepeson plurianuals, i que la mateixa entitardtaut subvencié pel mateix
concepte en anys anteriors, I'excepcionalitat t& amgumentaci6 dificil. Aquesta reiteracié en lativazié de la justificacié fa que
I'excepcionalitat perdi la seva naturalesa pemdasus:

El fet que cada any es reiteri la concessi6 deendions pels mateixos projectes/activitats.

El fet que cada any, segurament, I'entitat logabwea I'expedient de convocatoria general de subiwars per les activitats
realitzades en tots els ambits del municipi.

En conclusid, I'excepcionalitat del procedimentcdacessié directa de les subvencions que regulizlka22.1c de la LGS és
antagonica amb la recurréncia que comporta la ssitcee la subvencié a una mateixa entitat anyamey&

Se cita este articulo para una mejor valoraciétadestifical indicada y de su conducta en la cetacr
funcién interventora en la concesion de las sukivers de autos.

B.- Es un requisito esencial que concurra realmienéxcepcionalidad exigida por la
repetida Ley, en dicho apartado 22.2 c), para gsie @mparo se pueda acudir a la concesiéon
directa de las subvenciones (y si las subvencisnasplurianuales mediante convenio), ya
gue, como ya hemos indicado, esa excepcién justifice se orille el cumplimiento de los
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principios fundamentales que rigen la concesidosud®enciones: publicidad, transparencia,
concurrencia, objetividad, igualdad y no discringida.

Noétese que los otros supuestos que preve la Lep338/de 17 de noviembre, General
de Subvenciones, en su articulo 22.2, para acudic@ncesion directa, son:

-a)Las previstas nominativamente en los Presupsieltolas entidades publicas, es
decir con las garantias reforzadas que toda apdvbde Presupuesto exige, siendo aprobados
en caso de Corporaciones Locales por el Plenoa®i§torio municipal, después de seguir el
correspondiente tramite, siendo publica y trasgarén subvencidn nominativa antes de su
aprobacion, y estando a disposicion de todos laoscejales electos la informacion
correspondiente y pudiendo I6gicamente ser debktidasma por ello de forma publica.

-b)Aquellas cuyo otorgamiento o cuantia venga imsfaua la Administracion por una
norma de rango legal, que seguiran el procedimiel@oconcesion que les resulte de
aplicacion de acuerdo con su propia normativa. écsr dtambién con las garantias y con la
publicidad y trasparencia propias del mismo.

Notese que la propia testigo antes mencionada, €arfiorres, escribio un articulo académico
publicado el 16 de diciembre de 2021 en la weladestola d'Administracié Publica de Catalunya (EABE]a
Generalitat de Catalunya en los siguientes térniitevales:

“El titol preliminar de la Llei 38/2003, de 17 dewembre, general de subvencions (LGS), regulalaatdbrica "Disposicions
generals”els requisits essencialgle l'atorgament de les subvencions per les adim@nisns publiques, prévia aprovacid de les
corresponents bases reguladores, que son les s&giien

La competéncia de I'd0rgan administratiu concedent.

L'existencia de credit adequat i suficient pendte les obligacions de contingut economic queeewid de la concessi6 de la
subvenci6.

La fiscalitzaci6 previa dels actes administratescontingut economic, en els termes establertés ldpi.

La tramitacié del procediment de concessié d'acordmb les normes que resultin aplicables.

L'aprovacié6 de la despesa per I'organ competent.

Se cita este articulo para una mejor valoracidladestifical indicada y de su conducta en la cetacr
funcién interventora en la concesion de las subvers de autos. Nétese que en su declaracién nwagtiesno
era un requisito esencial porque en caso contnab@era efectuado “reparo” y no “observacién” camen.

En apoyo de esa conclusion de que es un reqess#acial el concreto procedimiento
elegido para la tramitacion de la concesion de endivones de forma directa, es decir sin
concurrencia publica, traemos a colacion la doatda Tribunal Supremo establecida en su
Sentencia, Sala Tercera, de lo Contencioso-Admatiigd, de 26 de junio de 2012 (en
analogo sentido la Sentencia del mismo Tribunalg 8° 306/2021, de 4 de marzo):

“TERCERO.- A la vista de las alegaciones de lasesarel acto impugnado y de las consideraciones
gue efectlia la sentencia de instancia, entendem@gpcede estimar el primer motivo de impugnacion.

Efectivamente, el articulo 8.1 de la ya citada Gsgneral de Subvenciones establece: «1. Los érganos
de las Administraciones publicas o cualesquiera&®mfue propongan el establecimiento de subvencgicoes
caracter previo, deberan concretar en un plan dsgi&co de subvenciones los objetivos y efectos sgue
pretenden con su aplicacion, el plazo necesaricapgr consecucion, los costes previsibles y suddsiate
financiacion, supeditandose en todo caso al cunigfito de los objetivos de estabilidad presupuestari

De este precepto pueden obtenerse, sin esfuerlé&ziiia, dos conclusiones: el Plan Estratégicodien
caracter previo al establecimiento de cualquiensririon; y el precepto es imperativo y categorico.

Consideramos que la diccion del precepto, exigiermdm caracter previo el Plan Estratégico, no es
tangencial y no sistemético, como sostiene la secig de instancia, sino requisito esencial y prewaola
regulacion de la subvencigrde tal forma que si requiere una formalizaciéimgtrumentalizacion externa que,
aungue no es exigible una determinada formalidadna definicion especifica que pueda ser idermtifec

7 4
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Apoya esta interpretacion el mismo articulo 8, enapartado 3, al establecer

« 3. La gestion de las subvenciones a que se eefigia ley se realizara de acuerdo con los sigagent
principios:

a) Publicidad, transparencia, concurrencia, obj&tad igualdad y no discriminacién.

b) Eficacia en el cumplimiento de los objetivaadgs por la Administracion otorgante.

c) Eficiencia en la asignacion y utilizacion de fesursos publicoss.

Es decir, la propia norma -y de ahi también su impeidad y no mera tangencialidad- alude a los
objetivos de trasparencia, eficacia y eficienciagglebe presidir la gestion de las subvencionegjusopuede
relacionarse también con la Disposicion Adicion8f He la misma ley, para darnos definitiva intetpogn de
la imperatividad del precepto, de caracter basiomo recoge la sentencia de instancia.

Es claro, por no ser ni siquiera discutido en ebgegso, que dicho Plan Estratégico no ha sido
elaborado por lo que procede, pues, estimar el grimotivo de impugnacién y, con ello siendo innades
examinar el segundo, estimar el recurso y decaldestion litigiosa en primera instancia”.

En definitiva, a nuestro entender, lo que @&lev requisito esencial -seguir un
determinado procedimiento para la concesion de daeterminada subvencion-, es
precisamente la persecucion de los objetivos dbéligiad, transparencia, concurrencia,
objetividad, igualdad y no discriminacion, que deftego no se cumplen, practicamente en
su totalidad, en el caso del procedimiento de ciGoealirecta.

SEXTO.- Los hechos de autos se refieren concreta@n@eaquellos que tuvieron lugar a partir
de que la investigada, ADA COLAU BALLANO, tom¢ pasen del cargo de Alcaldesa del
Ajuntament de Barcelona, es decir desde el afio 2005 obstante para una mejor
comprension de nuestros razonamientos incluirerhggimer convenio plurianual que se
concertd en el afio 2014 por dicha Corporacion lacal las entidades ASSOCIACIO
OBSERVATORI DRETS ECONOMICS, SOCIALS | CULTURALS, LRTAFORMA
D'AFECTATS PER LA HIPOTECA, ALIANCA CONTRA LA POBRSA ENERGETICA

Y ENGINYERIA SENSE FRONTERES y que tenia como abjda concesion de
subvenciones a las mismas.

En este momento sistematico debemos hacer la idrecjge este Tribunal no valorara
en esta resolucion si las subvenciones concedidaplen los principios de: b) eficacia en el
cumplimiento de los objetivos fijados por la Adnsinacion otorgante, y c) eficiencia en la
asignacion y utilizacion de los recursos publicaslejados como ya hemos consignado en el
articulo 8.3 de la Ley 38/2003, de 17 de noviemi@eneral de Subvenciones, ni tampoco
criterios de oportunidad, sin perjuicio de que ebrdarse la continuacion de la fase de
instruccion se puedan investigar si se cumplerpasktituir en su caso elementos a valorar
tanto en relaciéon al delito de prevaricacibn comoogas infracciones penales como la de
malversacion.

Siguiendo el orden cronoldgico, con respecto actws/enios en los que se conceden
subvenciones plurianuales a las entidades ASSO@A®BSERVATORI DRETS
ECONOMICS, SOCIALS | CULTURALS, PLATAFORMA D'AFECTAS PER LA
HIPOTECA, ALIANCA CONTRA LA POBRESA ENERGETICA y EGINYERIA SENSE
FRONTERES (dichas entidades se presentaron conuades agrupadas, es decir no existe
un convenio por cada una de ellas, sino sélo urelgsl engloba), constan los siguientes
convenios:

1.- Convenio plurianual referido a los afios 2@D4,5 y 2016, con plazo de ejecucién
de 1.9.2014 a 31.8.16:



2l
- 10/23

1.1.- El total de la subvencién solicitada, paraato estas anualidades:
240.000.-€, con un porcentaje de financiacion deulavencién en relacion al
coste total del proyecto del 79,73%.

1.2.- Procedimiento de concesion directa y con ctaraexcepcional
(expediente 20140645).

1.3.- Aprobacion del convenio regulador de la sabi@ otorgada al proyecto
en fecha 26 de noviembre de 2014, por la Comisgd@abierno.

1.4.- En fecha 19 de noviembre de 2@®incorpora informe de fiscalizacion
de la subvencion (fiscalizacion previa limitada).

De acuerdo con dicho informe suscrito por la Ireatera Adjunta
Carmen Torres Morales, se sefala que: A la vistaadiulo 2 de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General de Subversiaieimporte que el
Ajuntament soportara ha de conceptuarse como uneesacion y, en concreto,
una subvencion directa, y que de acuerdo conielrt22.2 c) de la LGS, las
subvenciones directas pueden concederse, coneraekcepcional, cuando se
acrediten razones de interés publico, social, ec@wo humanitario, u otros
debidamente justificados que dificulten su convagatpublica. (este informe
consta en el pen “Kingston” unido entre los folf@&2 y 733)

2.- Convenio plurianual referido a los afios 28,7 y 2018 con plazo de ejecucion
de 1.9.16 a 31.8.2018:

2.1.- El total de la subvencion solicitada, para@at estas anualidades:
324.600.-€, con un porcentaje de financiacién deulavencién en relacion al
coste total del proyecto del 77,23%.
2.2.- Procedimiento de concesioén directa y conatar&xcepcional (Convenio
16S14345/expediente 20160513).
2.3.- Aprobacion del convenio regulador de la sabign otorgada al proyecto
en fecha 29 de diciembre de 2016, por la ComisgGadbierno.

2.4.- En fecha 21 de diciembre de 2016 se incorpdoame de fiscalizacion
de la subvencién, que incluye la recomendacionl esemtido de incluir esta
subvencion como subvencion nominativa en el presstpwe la corporacion.

De acuerdo con dicho informe suscrito por la Ireatera Delegada
Carmen Torres Morales se sefiala lo siguiente: Nmaake, en relaciéon a la
concesion directa de esta subvencion en base @dhdpa) del n° 2 de la Ley
General de Subvenciones (LGS), debe tenerse etaoges esta subvencion se
va repitiendo desde hace afos y por lo tanto, Kictea excepcional no parece
justificado. En cualquier caso y en atencion aasaater recurrente y constando
en el expediente el interés publico y la impogilaidl de concurrencia publica,
su concesion directa se habria de fundamentar apagtado a) del n® 2 del
articulo 22.2 de la LGSy, por tanto, deberia figute forma nominativa en los
Presupuestos de la corporacion. Teniendo en cuestgprestaciones del
proyecto a desarrollar y que los gastos en retidbude personal suponen un
73% del coste total del proyecto, este podra teagrraleza contractual y por
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lo tanto, se deberia regular por lo que dispori@isposicion Adicional 22 del
Decreto-Ley 3/2016, de 31 de mayo. (este informastzo en el pen
“Kingston”)

Noétese, sobre este ultimo aspecto de dicho infogme, la Administracion, en el

desarrollo de la actividad de fomento, cuando sutieea, busca fomentar o promocionar
una actividad privada para que ésta converja camtariés publico y general, y si la actividad
gue concretamente se subvenciona es la Unica @eti@fla entidad subvencionada, v,
ademds, el monto econémico de la subvencién regees®@ importante porcentaje del coste
de su estructura, nos encontrariamos que se eBta@iando su estructura y con ello su
naturaleza juridica no seria la propia de la sutigéensino la contractual que tiene otra

regulacion.

3.- Convenio plurianual referido a los afios 2018,2y 2020 con plazo de ejecucion

de 1.1.18 a 31.12.2020:

3.1.- El total de la subvencion solicitada, para@at estas anualidades:
324.600.-€, con un porcentaje de financiacion deulavencion en relacion al
coste total del proyecto del 80%.

3.2.- Procedimiento de concesién directa y conotardexcepcional (Codi
suvencio 18S16530/expediente 20180411).

3.3.- Aprobacion del convenio regulador de la sabidgn otorgada al proyecto
en fecha 24 de diciembre de 2018, por la ComisgGadbierno.

3.4-En el mismo pen Kigston (pen Kingston/Seci@ta
General/lexpediente 3 pagina 157) obra informe dmdaitamento de Serveis
Juridics Exp. 20180411, firmado por la AsesoradicaiDolors Ibafiez Cantdn,
en fecha 13 de diciembre de 2018, en el que guaglaalo 7 se consigna:

De la propia memoria justificativa se desprende gqueroyecto es
excepcional, pero si éste ha estado subvencionadiosesjercicios anteriores
para el mismo proyecto se pondria en duda la eiaegdlad de la actividad a
subvencionar, y por lo tanto deberia vehicularsdramitacion a través del
procedimiento de concurrencia competitiva del alti@2.1 de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones. Ystensentido debe tenerse
presente que la convocatoria general de subverxideé Ajuntament de
Barcelona contempla de manera complementaria préygctos especificos de
distrito, ayudas a actividades que se incluyeroer2ll ambitos de ciudad que
prevé la misma convocatoria.

3.5.-En el mismo pen “Kingston” la Intervencion baconstar (no se halla
firmado) que en el informe emitido el 21 de dicieentde 2018, en relacion al
contrato n° 18S16530: “Conveni Ass Observatori Oretumans (DESC)
projecte “Drets d'habitatge”:

Teniendo en cuanta que la entidad beneficiarialegilfle), a la vez
contratista del Ajuntament, se habria de verifgae la subvencion otorgada
no se destina a financiar recursos aportados pentidad para ejecutar los
contratos que tiene formalizados.
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Ademas, teniendo en cuenta que las prestaciones puaslecto
desarrollado y que los gastos directos en retriim@és o0 para Servicios
personales suponen aproximadamente un 70,70% tdelctste del proyecto,
éste podria tener naturaleza contractual y poantot se habria de regular por
las disposiciones contenidas en la LCSP.

En cuanto a la concesion de esta subvencion enabagartado c) del
n° 2 del articulo 22 de la Ley General de Subvemspdebe tenerse en cuenta
gue esta subvencién se repitié ya, al menos, elpaBado y por lo tanto, su
caracter excepcional no parece justificado.

En cualquier caso y en atencion a su caracterrestery constando en
el expediente el interés publico y la imposibilid#el concurrencia publica, su
concesion directa se habria de fundamentar en atagip a) del n° 2 del
articulo 22.2 de la LGSy, por tanto, deberia figute forma nominativa en los
Presupuestos de la corporacion.

No obstante, en el interrogatorio efectuado pordédensa de la
investigada, se le exhibio un informe de fiscali@dacfirmado por ella, en el
mismo Convenio/Subvencion de la misma fecha, 2dicdembre de 2018, en
el que no se efectia “observacién” alguna. (pen g#ton/Secretaria
General/lexpediente 3 pagina 160).

4.- Convenio plurianual referido a los afios@@021 y 2022 con plazo de ejecucion

de 1.9.20 a 31.8.2022:

4.1.- El total de la subvencion solicitada, pardat estas anualidades:
324.600.-€, con un porcentaje de financiacién deulavencién en relaciéon al
coste total del proyecto del 80%.

4.2.- Procedimiento de concesion directa con caraotcepcional, damos por
supuesto que es directa, (Convenio 20XC0381/exped#0200555), salvo la
referida a 2021 y 2022.

4.3.- Aprobacién del convenio regulador de la sabidn otorgada al proyecto
en fecha 31 de diciembre de 2020, por delegacipresa en la cuarta teniente
de la alcaldia efectuada el 28 de diciembre de 202@lacion a la tramitacion
administrativa de expedientes de la referida area.

4.4.- En fecha 31 de diciembre de 2020 se incorpdoame de fiscalizacion
de la subvenciodn (fiscalizacion previa limitada).

4.5.- En el informe del Departament de Serveisdligidel Area de Drets
Socials, Justicia Global, Feminisme i LGTBI (ques®halla firmado, consta
(pagina 54), lo siguiente:

Séptimo.- Las razones de interés publico y soa@al, como el caracter
excepcional y la singularidad de la actividad aveunlionar que dificulten su
tramitacion mediante el procedimiento ordinariorégimen de concurrencia
competitiva habria de justificarse, a la vistaaprevisto en el articulo 22 de la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Suliwees, en la memoria
justificativa emitida por la Direccion de Innovagi&ocial que consta en el
expediente.
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Sin embargo, no corresponde a este Departamentenécios Juridicos la
valoracion de la correccion técnica y argumentallalemotivacion de la

memoria justificativa, sino la constatacion de gistencia, a los efectos que
preveé la normativa de subvenciones y el articuldé&@a Ley 40/2015, de 1 de
octubre del Régimen Juridico del Sector Publico

4.5.- Las anualidades correspondientes a los impal¢ los ejercicios 2021 y
2022 constan en los presupuestos municipales tasgecomo subvencion
nominativa.

SEPTIMO.- A la vista de las subvenciones concedidadas entidades agrupadas
ASSOCIACIO OBSERVATORI DRETS ECONOMICS, SOCIALS |UCTURALS,
PLATAFORMA D'AFECTATS PER LA HIPOTECA, ALIANCA CONRA LA POBRESA
ENERGETICA Y ENGINYERIA SENSE FRONTERES, que hemasacionado en el
anterior apartado SEXTO, y teniendo en cuenta tadedo por la testigo Carmen Torres
Morales, interviniendo en el primer convenio refera las anualidades 2014, 2015 y 2016,
como Interventora Adjunta, y en las restantes subigees como Interventora Delgada,
llegamos a la provisional conclusion, propia déake procesal en que nos hallamos, que con
la aprobacién de las subvenciones (convenios) Begra la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones, al seguirse garconcesion el procedimiento de
concesion directa, en lugar del ordinario de cametwia competitiva y publica mediante la
correspondiente convocatoria, pues con ello s&dalmaterializacion de los principios ya
indiciados de publicidad, transparencia, concureenobjetividad, igualdad y no
discriminacion, ya que como sefiala el articulo 22.1a citada Ley:

“1. El procedimiento ordinario de concesion de sobiemes se tramitard en régimen de concurrencia
competitiva. A efectos de esta ley, tendra la a®raicion de concurrencia competitiva el proceditnien
mediante el cual la concesion de las subvencioresealiza mediante la comparacion de las soliciude
presentadas, a fin de establecer una prelacioe ¢adr mismas de acuerdo con los criterios de \afora
previamente fijados en las bases reguladoras yaerphvocatoria, y adjudicar, con el limite fijado &
convocatoria dentro del crédito disponible, agsetjae hayan obtenido mayor valoraciéon en aplicad®ios

citados criterios”.

Y, a nuestro juicio, como ya hemos adelantado yomado, ello supone el
incumplimiento de un requisito esencial que logieata deberia haber supuesto la
denegacion de las subvenciones solicitadas comdsgdes a las anualidades 2016 y
siguientes, hasta la anualidad 2020, ambas inelug& que la correspondiente a los afios
2021 y 2022 como se indica en anterior apartadoT&EXubapartado 3.5: Las anualidades
correspondientes a los importes de los ejercidd®l &/ 2022 constaron en los presupuestos
municipales respectivos como subvencion nominativa.

A pesar de esa ilegalidad, a nuestro entender fgrdea provisoria, concluimos que
dichas subvenciones pasaron los controles prevsgagmente de los informes juridicos, de
intervencion, las decisiones del 6rgano administyajestor, y finalmente de la decisién de la
Comisién Permanente del Ajuntament de Barcelona.

Ello supondria, también afirmado de forma provialprias correspondientes
consecuencias en el orden administrativo, que @odiiiponer la declaracion de su nulidad.
No obstante, nos centrarnos en su valoracion garigenal.

7 4
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También se podrian haber producido otras infraesode las normas legales, e
irregularidades, en el procedimiento como puedenlssga sefialada en el informe de la
Intervencion (pen Kingston) que los gastos directos retribuciones o para servicios
personales suponian aproximadamente un 70,70%eoicug@el total coste del proyecto y por
ello éste podria tener naturaleza contractual y Ipotanto, se habria de regir por las
disposiciones contenidas en la LCSP.

Por otro lado, consta en el Documento n° 4 aportaddiante DVD obrante al folio
501: Pla Estrategic de Subvencions 2021-2023, winsg hayan aportado el referido a afios
anteriores. En caso de no existir ese plan esitat@gevio a las subvenciones concedidas en
afios anteriores, ello supondria también el incumiphito de un requisito esencial como
indica la Sentencia del Tribunal Supremo ya citada.

En cualquier caso, a nuestro juicio, como dedarsshos en otro apartado, el
incumplimiento que puede tener relevancia penalelesonceder de forma recurrente,
reiterada, subvenciones de forma directa.

Sobre los controles ya mencionados, tiene espetiatés el de la Intervencion,
efectuada por la Interventora Delegada Carmen §diarales. Sobre el mismo testificé ante
el Instructor judicial.

La consecuencia de informar con “reparo” es efaoiente la sefialada por la
expresada Interventora. En este sentido cabe sédiaspuesto en los articulos 215 del Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, porugl se aprueba el texto refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales, que dispone:

“Articulo 215 Reparos

Si en el ejercicio de la funcion interventora ejamo interventor se manifestara en desacuerdolcon e
fondo o con la forma de los actos, documentos ®digptes examinados, debera formular sus repanos po
escrito antes de la adopcién del acuerdo o reswiuci

Articulo 216 Efectos de los reparos

1. Cuando la disconformidad se refiera al reconmeita o liquidacion de derechos a favor de las
entidades locales 0 sus organismos autbnomos,dsiadfin se formalizara en nota de reparo que, eguni
caso, suspendera la tramitacion del expediente.

2.Si el reparo afecta a la disposiciéon de gastos, m@cimiento de obligaciones u ordenacion de
pagos, se suspendera la tramitacion del expedieritasta que aquél sea solventado en los siguientesa=

a) Cuando se base en la insuficiencia de crédigoopuesto no sea adecuado.

b) Cuando no hubieran sido fiscalizados los actesdieron origen a las 6rdenes de pago.

c¢) En los casos de omisién en el expediente de reqiaisio tramites esenciales.

d) Cuando el reparo derive de comprobaciones rasgsride obras, suministros, adquisiciones y
servicios.

Como resulta de este ultimo precepto legal, 21§.2ntendemos que al haberse
omitido en el expediente que se tramitara la sub@arpor el procedimiento de concurrencia
competitiva, a nuestro juicio, y también provisorente, la referida Interventora deberia
haber formulado un “reparo” con las consecuen@aseyialadas.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 21 miksino texto legal:
“Articulo 217 Discrepancias
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1.Cuando el érgano a que afecte el reparo no esté @euerdo con este, correspondera al
presidente de la entidad local resolver la discrepetia, siendo su resolucion ejecutiva. Esta facultado
sera delegable en ningln caso.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado antecomrespondera al Pleno la resolucién de las
discrepancias cuando los reparos:

a) Se basen en insuficiencia o inadecuacion detaréd

b) Se refieran a obligaciones o gastos cuya api@baea de su competencia.

La referida Interventora dijo en su declaraciome g unicamente efectud
“observaciones” sobre el procedimiento de concegidatta, en lugar de “reparos” porque, a
Su juicio, no era un requisito esencial, lo queusopque no quedara suspendido el
procedimiento hasta que se llevara a cabo un procestradictorio con el dérgano
administrativo gestor, afiadiendo que de todas fepnevaleceria el criterio de éste (minuto 6

de la ultima grabacion de esa testifical).

Ello parece incompatible con lo dispuesto en étuaid 217.1 del referido texto legal,
ya que, aungue es cierto gue no puede imponeitsticen caso de “reparo”, también lo es
gue quien tiene la competencia para resolver lapancia entre la Interventora y el érgano
gestor es el Presidente de la entidad local, fadujue no puede delegar, es decir deberia
haber sido la investigada.

OCTAVO.- En este momento sistematico debemos walsralos hechos que hemos
delimitado en apartados anteriores pueden seritgivets de delito, y en especial del delito
de prevaricacion del articulo 404 del Cédigo Peoal dispone:

“A la autoridad o funcionario publico que, a saltias de su injusticia, dictare una
resolucion arbitraria en un asunto administrat@descastigara con la pena de inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico y para etiejerdel derecho de sufragio pasivo por el
tiempo de nueve a quince afos”.

El Tribunal Supremo tiene declarado, sobre egie penal, en su Sentencia n°
749/2022, de 13 de septiembre, literalmente loiside:

“Del texto legal y de su interpretacion jurisprudithse desprende que el delito de prevaricacion
exige los siguientes presupuestos tipicos:

() Una resolucion dictada por autoridad o funcigimaen asunto administrativo. El dictado de una
resolucion exige, en principio, una accion positiuaa resolucion expresa, si bien esta Sala ha tdonia
realizacion del delito en casos de comision porsidni, cuando sea imperativo realizar la accion yohaision
tenga efectos equivalentes a la accién.

Por resoluciéon se ha venido entendiendo, tambiémocaegla general, todo acto administrativo
consistente en una declaracion de voluntad, de erothd decisorio, que afecte a los derechos de los
administrados.

(i) Que sea contraria al Derecho, es decir, ilegiah contradiccidon con el derecho o ilegalidad peied
manifestarse en la falta absoluta de competeneia,la falta de respeto a las normas esenciales del
procedimientoo en el propio contenido sustancial de la resauagdor contravenir la legislacién vigente o por
constituir una supuesto de desviacion de poder.

La STS. 259/2015, de 30 abril, recuerda cédmo eigibBenal de 1995 ha clarificado el tipo objetivo
del delito, recogiendo lo que ya expresaba la doatrijurisprudencial, al calificar como "arbitrariddas
resoluciones que integran el delito de prevaricaciés decir aquellos actos contrarios a la Justitgarazén y
las leyes, dictados sélo por la voluntad o el celpoi (SSTS 61/1998, de 27 de enero, 487/1998, dcabril,
674/1998 de 9 de junio y 1590/2003, de 22 de der2004).

(iii) Se precisa que la resolucién ocasione un teslo materialmente injusto.

(iv) Y la resolucion debe dictarse con la finaliddé hacer efectiva la voluntad particular de la

autoridad o funcionario, y con el conocimiento dtuar en contra del derecho.
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Por tanto,no es suficiente la mera ilegalidad de la resolutidya que el control de la legalidad,
incluso en supuestos de nulidad, corresponde auasgiccién contencioso-administrativa. La interveitn
del derecho penal ha de quedar restringida a lopsestos mas gravgsSSTS 755/2007, de 25 de septiembre,
y mas recientemente, STS 871/2021, de 12 de naeieenire otras).

El delito de prevaricacion administrativa se camtita, ademas, por las siguientes notas:

(i) Es un delito de infraccion de deber que quedastmado, en la doble modalidad de accién u
omisién, cuando la autoridad o el funcionario seadpn claramente de la legalidad, convirtiendo su
comportamiento en expresion de su libre voluntadntanto, en arbitrariedad.

(i) Es un delito especial propio en cuanto solateenuede ser cometido a titulo de autores por los
funcionarios publicos ( art. 24 CP). Los "extranguwes decir, quienes no reuniesen las cualidadpe@ales de
autor que predica el tipo, seran, en su cao, pgréis a titulo de induccidén, cooperacion necesaria o
complicidad y podra aplicarseles el art. 65.3 déldifyjo Penalrebajando en un grado la pena, aunquee®
preceptivo.

(iii) Es norma penal en blanco que exige la remmsyéestudio a la legislacion administrativa de hase

(iv) Y es un delito de resultado, no de mera adtdigdj pero en el que la actividad coincide con el
resultado. La STS de 8 de mayo de 2014 recuerda@s preciso, "que la resolucion injusta se dgguse
materialice en actos concretos que determinen ujuip® tangible para un ciudadano determinado o un
ambito especifico de la Administracion. De ahi goesea facil hallar en la practica ni en la jurismtencia
casos concretos de tentativa, que solo podrianedarssupuestos extraordinarios en que la condupteat de
dictar la resolucion se mostrara fragmentada emstpetraciéon”.

Declara la STS 303/2013, de 26 de marzo, que "dslio, con independencia de que puede producir
un dafio especifico a personas o servicios publidambién produce un dafio inmaterial constituido p&
quiebra que en los ciudadanos va a tener la crelitifaid de las instituciones y la confianza que elldsben
merecerse, porque de custodio de la legalidad saviesten en sus primeros infractores con efectos
devastadores en la ciudadania. Nada consolida mé&sstado de Derecho que la confianza de los ciudaos
en que sus instituciones actdan de acuerdo a la,Lgypor tanto el apartamiento de esta norma de acidn
siempre supone una ruptura de esta confianza qevdl aparejada la mas grave de las respuestas pes/en
la sociedad democrética, la respuesta penal, y nede servir de coartada a dicha respuesta penal la

existencia de la jurisdiccion contencioso- admimetiva'"”.

También es de interés traer a colacion, en cuatdovulneracion del procedimiento,
lo declarado por el mismo Tribunal Supremo, ersigsientes resoluciones:

- Sentencia n° 797/2015, de 24 de noviembre, tpralinente declara:

“En el caso actual, es claro que fue exclusivaméateoluntad personal de la Alcaldesa, y su deseo
imperiosos de adjudicar a la empresa TISA la subdenmaximalo que motivé una vulneracion absoluta del
procedimientoprevenido para valoraciéon de la puntuacion cormsgiente a dicha empresa, forzando un
informe favorable y finalmente falsificandolo, amtlo totalmente los controles prevenidos para dptmel
gasto de los fondos publicas,ncurriendo en una absoluto desprecio de los @diientos administrativos,
establecidos precisamente para velar por el gassponsable de los fondos publicos”

- Sentencia n° 605/2013, de 8 de julio, que lteeate declara:

“CUARTO.- Con amparo en el art. 849-1° LECr ., droglinal correlativo, denuncia infraccion de
los art. 404 en relacion al 11 del C. Penal .

1.Referidos igualmente a las obras de la Casa stor$al, aduce que no se dan las exigencias legales
para responsabilizarle por la modalidad delictive domisién por omisién, ya que no existe un especyf
determinado deber de actuacion, legal o contragtdel alcalde recurrente, cuya omision equivalga accion
tipificada en el art. 404 C.P .

Acepta que conforme Alcuerdo de Pleno no jurisdiccional de esta Salad8Qunio de 1997) es
posible esta modalidad comisiva en el delito degieacién refiriendo como respaldo argumentativo la S.T.S.
de 5 de enero de 2001 .

2.Reconocida esta modalidad comitiva por la Sakapbsicion de garante del alcalde es indudable,
basandonos en su propia declaracion. Como tal aliealsolo él posee todo el cimulo de obligaciones
inherentes al cargo, las que precisamente por egglas, las conocia y abiertamente incumplié. Al sugr el
presupuesto de las obras el 20 % omitié convocauava licitacién, y no solo eso, sino en lugar dacerlo se
abstuvo de cualquier acuerdo o pronunciamiento, jdlftando con ello el comienzo y continuacion dasl
obras de espaldas a la ley con elusion de las coesurbligaciones de contratacién administrativa.
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El alcalde debié ordenar la suspension inmediata lae obras, tan pronto tuvo conciencia del
desaguisado que se proyectaba, actuando de corfadma la Ley del Suelo de 1976 y del Reglamento de
Disciplina Urbanistica (R.D 2187/78), y de las fhades que como Presidente de la Corporacién oateéro
lo cierto es que conscientemente consintié erelgalidad, precisamente porque también la propiciaba su
inaccion. Esa pasividad produjo el efecto de Igiftmte ilegalidad cometida. El art. 404 en relaci@in1l C.P
. ha sido correctamente aplicado. El motivo ha ldedicar”.

Teniendo en cuenta lo hasta ahora consignadotes eszonamientos juridicos y la
interpretacion que efectda el Tribunal Supremo didito de prevaricacion cometida por
autoridad o funcionario publico, concluimos que heshos, tal como los hemos delimitado,
pueden ser constitutivos de un delito de prevadcaen el que puede haber tenido
participacion la investigada, o incluso otras peasosobre las que no se ha dirigido la causa
contra ellas como investigadas, y sin perjuiciade se puedan haber cometido otros delitos,
lo que debe tener como consecuencia la revoca@baaldierdo de sobreseer libremente la
causa, que se contiene en la resolucion apelada.

NOVENO.- A continuacion, debemos resolver sobrersicede, en su lugar, acordar el
sobreseimiento provisional previsto en el articddd de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
con respecto a la investigada: ADA COLAU BALLANO.

Adelantamos ya nuestra conclusion de que no sdepdescartar, en el momento
procesal en que nos hallamos, que la referida tigael haya podido participar en la
comision de infracciones penales por las que sevistiga en la presente causa, y teniendo
en cuenta que debe proseguirse el procedimientovestigacion e instruccion de la causa,
gue ademas que es compleja, no entendemos querreoatpresupuesto contemplado en el
articulo 641.1° de la Ley de Enjuiciamiento Crinhiqae hubiera determinado acordar el
sobreseimiento provisional.

Nos referimos Unicamente a esa investigada y neelaegion a otras personas, por
cuanto en el momento en que se dicto el Auto apetadse habia investigado a otras, aunque
tampoco se puede descartar que hubieran podidgiparten los hechos. Nétese, que de lo
qgue hasta aqui se ha expuesto, quienes hayandleveabo la gestion de los expedientes de
subvencion objeto de la presente causa, el dendmirgano gestor, pudieron haber decidido
desestimar inicialmente las propuestas de las aadsl beneficiarias en cuando éstas
solicitaron por segunda vez, y siguientes, de forewirrente, reiterada, la concesion de
subvenciones plurianuales por el tramite exceptidaaconcesion directa, sin concurrencia
competitiva, y también, posteriormente, lo podtiaber decidido en el mismo sentido, ante
las “observaciones” que habian efectuado la Intdova y la asesora juridica del area, ya
sefialadas con anterioridad; y también la propi@ntentora que en lugar de emitir
“observaciones”, a nuestro juicio, deberia habdti@ém“reparos” lo que hubiera supuesto la
suspension temporal del procedimiento, y abiertpnageso contradictorio, con decision del
mismo por la investigada como Alcalde del AjuntatrBarcelona, sin posible delegacion.

Para sustentar nuestra conclusion, de que no gwoeaeordar el sobreseimiento
provisional, con respecto a la referida investiga@®wemos valorar lo siguiente:
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A.- ADA COLAU BALLANO, tuvo una vinculacion o retadn estrecha, con
anterioridad a que tomara posesion de Alcalde efsdtido ayuntamiento, como ella misma
admiti6 en su declaracion como investigada, en ASI8CI0 OBSERVATORI DRETS
ECONOMICS, SOCIALS | CULTURALS (DESC) pues fue tagdora por cuenta ajena,
asalariada, desde 2007 hasta febrero de 2015Py AMAFORMA D'AFECTATS PER LA
HIPOTECA (PAH) como fundadora, presidenta y portadesde 2009 hasta mayo de 2014,
en la que segun declar6 no percibia remuneracgmal

Debe tenerse en cuenta que siendo entidades careptsuctura, al menos cuando ella
tenia la indicada vinculacién, es de todo puntomable concluir que conocia que una fuente
relevante de financiacion de las misma habia sigayrtir del afio 2014, el convenio regulador
de subvenciones para los afios 2014, 2015 y 2016bago en fecha 26 de noviembre de
2014, por la Comision de Gobierno del Ajuntament Blcelona, y que se concedian
directamente sin concurrencia competitiva publpar, tener caracter excepcional, por ser
inicialmente dificil acudir a la concurrencia cortifpea publica.

Légicamente, resulta razonable que supiera querdBsgidas entidades seguirian
solicitando en el futuro, para anualidades a pddirmismo 2016, subvenciones con caracter
recurrente.

B.- Ya en la citada primera concesion de subvemsgara 2014 a 2016, la solicitud
fue efectuada de forma agrupada, actuando conjentamASSOCIACIO OBSERVATORI
DRETS ECONOMICS, SOCIALS | CULTURALS, PLATAFORMA BFECTATS PER LA
HIPOTECA, ALIANCA CONTRA LA POBRESA ENERGETICA Y EBINYERIA SENSE
FRONTERES, por lo que l6gicamente los proyectosgados por esa agrupacion tenia
relacion con diversos ambitos en que la adminigmatocal podia desarrollar una de sus
actividades, la de fomento, ello podia justificaret 2014 que se acudiera a la contratacion
directa al amparo de lo dispuesto en el articul@ 2Pde la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones, teniendo en cuenta gser da primera vez que se interesaban
podia haber dificultad para realizar convocatona cconcurrencia competitiva y publica,
pues dificilmente se podian obtener de forma uegenbyectos de tal amplitud por otras
entidades. No obstante, a partir de ese primererooy para las siguientes anualidades, a
partir de 2016, inclusive, habia tiempo suficientiesde el afio 2014 para preparar
convocatorias con concurrencia competitiva y pabligue materializara los principios ya
repetidos de publicidad, transparencia, concuregencobjetividad igualdad y no
discriminacion, mediante convocar varios concuesngales, o incluso plurianuales, uno por
cada una (o por mas de una) de las actuaciones quka las entidades beneficiarias se
obligaban y que inicialmente en el afio 2014 hab&lgdo agrupado en una Unica concesion
directa.

Nétese, que los convenios de constante referebei@, el Objetivo General de
garantizar el derecho a una vivienda digna y a segunda oportunidad a las personas
afectadas por las ejecuciones hipotecarias y degshupor motivos econdémicos,
posteriormente adicionando el objetivo de garangtderecho al consumo de energia 0 agua,
se establecian una serie de actuaciones relatiggagsoramiento, apoyo psicosocial, atencion
a los impagos, todos ello a los afectados, ademasedociacion colectiva y formacion, es
decir era posible separar esas actuaciones procede efectuar varias convocatorias por
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cada una (o mas de una de las referidas actuagients de facilitar que a las convocatorias

de concurrencia competitiva publica se pudierasegrr otras entidades ya creadas o de
nueva creacion para participar en ellas.

En todo caso, a mayor abundamiento, debemos sefieddrasta que no se efectlia una
convocatoria de concurrencia competitiva publicssag@uede conocer con seguridad que no
van a concurrir mas entidades interesadas. Ensal da que con relacién a un concreto
proyecto convocado, con concurrencia competitivaligd, no hubieran interesados, siempre
cabia la posibilidad de acudir a la concesion natiia incluyéndolo en el Presupuesto anual
de la Corporacion Local con las garantias que sllmonia su aprobacion por el Pleno del
Consistorio.

La forma de operar escogida, como ocurre en & dasautos, con agrupacion de
proyectos y de beneficiarios de la subvencion,etieamo consecuencia, buscada o no de
propésito, que podia servir de justificacion pana ge orillase el procedimiento ordinario de
concurrencia competitiva publica en una primerasidca (2014), no podia servir para
justificar las siguientes concesiones de formarreate y repetitiva en el tiempo.

C.- De la lectura del “Informe evolucién subvemsmtorgades per I'Ajuntament de
Barcelona i ens dependents 2014-2020 per tipolodessubvencions”, emitido por la
Gerencia de Recursos de dicha corporacion locaD(dytc 3 al folio 501), resulta claro:

-Un incremento de subvenciones desde el afio Z51417.805.-€, hasta el afio 2019:
67.175.902 (en el afio 2020: 76.952.401.-€).

-Una reduccion, desde el afio 2015 hasta el afid,268 las subvenciones
excepcionales al amparo del articulo 22.2.c) deea38/2003, de 17 de noviembre, General
de Subvenciones, es decir directas no nominativas.

En este sentido, la declaracion de la investigadd&orme ello fue consecuencia de la
politica del gobierno municipal, que denota, ddadgo, una correcta gestion, ya que con ello
se cumple con los repetidos principios que debesiglir la concesion de subvenciones.

No obstante, llama la atencién que esa politichay@ afectado a las entidades ya
mencionadas ASSOCIACIO OBSERVATORI DRETS ECONOMICSOCIALS |
CULTURALS, PLATAFORMA D'AFECTATS PER LA HIPOTECA, AANCA CONTRA
LA POBRESA ENERGETICA Y ENGINYERIA SENSE FRONTERES)axime cuando,
como hemos indicado, habia tiempo suficiente paeacgn respecto a las anualidades 2016 y
siguientes se hubiera preparado la convocatorimnvocatorias -anual o plurianual- en
concurrencia competitiva publica, optando por leureencia, repeticion, en la concesion
directa.

D.- En el documento “Notes sobre el funcionamentlal Comisién de Govern de
I'Ajuntament de Barcelona” emtido por la Secret@eneral del Ajuntament de Barcelona
(aportado como Documento n°® 6 en DVD unido al fd@iil), se desprende que es una
practica normal y legal la delegacion del podeoltgsrio administrativo que originariamente
ostenta el/la Alacalde/sa en la Comision de Gobiern
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Precisamente la facultad de aprobar subvenciaasade ellas.

En dichas “Notas” se consignan literalmente que:

“2.-En directa correspondencia amb aquesta nanarglelitica, la composicion de la
Comissio de Govern esta reservada a membres etkctea<Corporaciéo Municipal, nomenats i
cessats lliurement per I'Alcaldessa que la presidei

De ello se colige que la investigada en todo casdaf al tiempo de los hechos,
facultades sobre la composicion de dicha Comis#rGdbierno, en la que no se hallaban
miembros de los partidos politicos que se hallarata oposicion. Segun lo declarado, como
testigo, por la Interventora, en dicha Comisiomakaban miembros de la formacién politica
de la investigada y del PSC.

E.- Como sefiala el Ministerio Fiscal en su esatf@éampugnacion del recurso citando
el Decreto de Fiscalia de archivo de las Diligenda investigacion referidos a los mismos
hechos por los que se sigue la presente causedstigada tenia el deber de abstenerse por el
motivo contemplado en el apartado e) del articGl@ 2e la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico:

“Tener relacion de servicio con persona naturalrimica interesada directamente en el
asunto, o haberle prestado en los dos Ultimos séicios profesionales de cualquier tipo y
en cualquier circunstancia o lugar”.

Este motivo de abstencion concurriria cuando efiel2016 se aprobd en fecha 29 de
diciembre de 2016, por la Comision de Gobierno, gr@sidia, la subvencion plurianual a la
que se ha hecho mencién en el anterior apartadd OHX.3), en relacién a ASSOCIACIO
OBSERVATORI DRETS ECONOMICS, SOCIALS | CULTURALS HB3C) ya que fue
asalariada en dicha entidad hasta febrero de 2@tfin sus propias manifestaciones como
investigada.

En la letra a) del mismo precepto también es motigoabstencion tener interés
personal en el asunto.

La investigada en su declaracion mantuvo que cersidue no tenia interés en la
concesion de las referidas subvenciones.

En el mismo sentido que el Ministerio Fiscal, égibunal no considera que esa falta
de abstencion, por si sola, deba tener consecsencimenos penales, sin perjuicio de que
pueda ser valorada como un elemento mas para adaptanclusiéon que alcanzamos en la
presente resolucion.

Debemos afiadir que la investigada, en su declaramnde el Instructor judicial,
mantuvo que en las reuniones de la Comision degBubique presidia, se hallaba presente el
Secretario General de la Corporacion, por lo gleeeddtaba en la confianza de que no habia
impedimentos legales, y que los expedientes dees@t de subvenciones no tenian reparos
porque ni no hubiera sido asi, éste lo hubierariidee No obstante, también afiadié que no
habia debate juridico sobre la legalidad de lasendiones, pero si podia haberlo politico,
pues una de las finalidades de las reuniones th@ diomision era que todos sus integrantes
tuvieran conocimiento de lo que se iban a aprgbar,lo que también de las subvenciones
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gue se iban a conceder por la misma, de lo quelgge que la investigada si tenia también
ese conocimiento previo, antes de la aprobacidoguéesubvenciones se otorgarian y por ello
gué entidades se beneficiaban.

DECIMO.- Sentado lo anterior, a nuestro juiciojigestigada debia ser conocedora de que
ASSOCIACIO OBSERVATORI DRETS ECONOMICS, SOCIALS |UCTURALS,
PLATAFORMA D'AFECTATS PER LA HIPOTECA, ALIANCA CONRA LA POBRESA
ENERGETICA y ENGINYERIA SENSE FRONTERES, seguirismlicitando subvenciones
de forma recurrente y repetida -después de quseliesvinculara de las dos primeras-, y que
ello se produciria durante su mandato como Alcaldggue se efectuaria mediante concesion
directa, es decir sin concurrencia competitiva jg@blo que suponia orillar la materializacion
de los principios de publicidad, transparencia, coorencia, objetividad igualdad y no
discriminacion que debe regir de forma ordinariastaubvenciones, lo que se produjo desde
el aio 2016 hasta el 2020, ambos inclusive, yamuéue hasta el afio 2021 y 2022 que
figuraron como subvenciones nominativas en el Pressto del Ajuntament de Barcelona,
siendo dichos principios claramente interiorizagos la investigada, pues en su mandato,
como hemos indicado, se redujeron las subvencidaesoncesion directas al amparo del
supuesto excepcional. Tal forma de otorgamienforgéujo de forma repetida contando con
la aprobacién de la Comisién de Gobierno que ekaigia, en la que en lugar de abstenerse
en la primera decision de ese érgano de gobierrdicti@ corporacion local, o de informar a
los miembros de dicha comision de que, al menagpaniencia podia haber una colisién de
intereses, lo que hubiera supuesto un examen nodigsndo de las circunstancias de las
referidas concesiones por parte de los restantesndos de dicha Comision, teniendo en
cuenta que por el volumen de decisiones que la anidebe adoptar, tales miembros
dificilmente podian percatarse de la ilegalidadlate decisiones que adoptaban, maxime
cuando en el expediente constaban las “observatio@e consignadas (cuando a nuestro
juicio debian ser “reparos” de la Interventora)eyla asesora juridica de la Gerencia de Drets
Socials.

Asi pues, este Tribunal considera que existenisuofies elementos para no descartar
su participacion en los hechos de autos que podeimoonstitutivos de delito, principalmente
el de prevaricacion, si se confirmara finalmente &rgo de este procedimiento la comision
de infracciones penales, manteniéndose desde Ileegmesuncion de inocencia en su
actuacion en estos hechos hasta que pudiera rdsuttantrario, pudiendo seguir ejercitando
su derecho de defensa con total plenitud al mantarm®ndicion de investigada.

En definitiva, no procede acordar el sobreseimieptovisional de esta causa,
debiéndose acordar su continuacion a fin de qusigan investigando los hechos y sus
participes, con la practica de las diligencias deelpa que se dirdn, y las que considere el
Instructor judicial oportuno acordar dentro de tésminos de la presente resolucion, y
pudiendo éste también acordar la prorroga de kesiigacion al amparo de lo dispuesto en el
articulo 324 del Cddigo Penal si asi lo consideoagdente, todo ello con libertad de criterio.

UNDECIMO.- Debemos recordar en primer lugar quinsiructor judicial puede acordar de
oficio las diligencias que estime conveniente ¢bartad de criterio, que, Iégicamente, como
consecuencia del dictado de la presente resolus®nhallaran dirigidas, al menos
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inicialmente, a investigar los hechos segun hadape delimitados en ésta y a sus participes,
incluso aunque no tengan la condicion de investigad

Ademas, concluimos que las diligencias interesadasu dia por la parte apelante, y
que finalmente fueron desestimadas por el Instryatticial en sus resoluciones, siendo la
altima el Auto de fecha 25 de junio de 2022, qumikad el recurso de reforma interpuesto
por ella contra el Auto de 2 de mayo de 2022 yrlavidencia de 4 de mayo de 2022, no
deben ser objeto de la presente apelacién puexlarente se aquietdé y no consta hubiera
formulado en relacion a las mismas recurso de aipgela

Resta resolver sobre las diligencias interesaaeislg apelante en su recurso de
apelacion, y en este sentido consideramos peréseytnecesarias solo las solicitadas y
sefialadas en el escrito de formalizacién del readesapelacion con los apartados 2, 3,4y 5
(el 5 Unicamente en relacion a los expedientesnguebren ya en la causa, relativos a otras
subvenciones, que pudieran haberse otorgado tamdidas entidades ASSOCIACIO
OBSERVATORI DRETS ECONOMICS, SOCIALS | CULTURALS, LRTAFORMA
D'AFECTATS PER LA HIPOTECA, ALIANCA CONTRA LA POBRSA ENERGETICA
Y ENGINYERIA SENSE FRONTERES, entre los afios 202021, ambos inclusive).

Por todo lo expuesto, se estima parcialmenteceirse de apelacidon en el sentido de
revocar la resolucion recurrida y los sobreseinoeicordados, explicita o implicitamente, es
decir tanto el libre como el provisional, debiér@lgsntinuar el procedimiento, en la fase en
que se hallaba antes de su dictado, a fin de qu&gae investigando los hechos y sus
participes, con la practica de las diligencias deelpa expresadas, y las que considere el
Instructor judicial oportuno acordar dentro de tésminos de la presente resolucion, y
pudiendo éste también acordar la prorroga de kesiigacion al amparo de lo dispuesto en el
articulo 324 del Cddigo Penal si asi lo consideoagdente con libertad de criterio.

DUODECIMO.- Se declaran las costas de la presgrakaeion de oficio.
Vistos los preceptos legales de general y petiénagplicacion.
LA SALA ACUERDA:

HA LUGAR a estimar PARCIALMENTE el recurso de apebn formulado por la
representacion de ASOCIACION PARA LA TRANSPARENCIX LA CALIDAD
DEMOCRATICA contra el Auto dictado por el Juzgade bhstruccion n® 21 de los de
Barcelona con fecha 26 de junio de 2022, y en suosamiencia se REVOCA
PARCIALMENTE la resolucién recurrida y los sobres&ntos acordados, explicita o
implicitamente, es decir tanto el libre como el ysmnal, debiéndose continuar el
procedimiento, en la fase en que se hallaba argesuddictado, a fin de que se sigan
investigando los hechos y sus participes, con Ectiga de las diligencias de prueba
expresadas, y las que considere el Instructoriplddportuno acordar dentro de los términos
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de la presente resolucion, y pudiendo éste tandmérdar la prérroga de la investigacion al

amparo de lo dispuesto en el articulo 324 del GoBignal si asi lo considera procedente con
libertad de criterio.
Se declaran las costas de la presente apelacidiice

Notifiquese la presente resolucién al Ministerisckl y a las partes, y remitanse las
diligencias al Juzgado de Instruccion de procedeadds efectos legales oportunos.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



