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Asunto : Informe sobre derecho a indemnizacion a personal directivo (Gerencia) por pago de
honorarios profesionales de defensa y representacion en proceso penal

Solicitante : Consorcio Provincial de Prevencién y Extincion de Incendios.

Expte. : 110/2021

INFORME JURIDICO

ANTECEDENTES

L.- El Presidente del Consorcio Provincial de Prevencion y Extincion de Incendios de Cordoba
remite escrito por el que exponiendo que, habiéndose presentado por un empleado de la entidad que
ocupa un puesto de personal laboral de alta direccion (Gerente) solicitud de indemnizacion por gastos
derivados de honorarios de defensa y representacion en procedimiento penal como consecuencia de
diligencias previas niim. 2479/2017, seguidas en el Juzgado de Instruccién Num. 4 de Coérdoba, el cual
dictd Auto de fecha 16 de octubre de 2019 por el que se acuerda el sobreseimiento provisional y
archivo de las actuaciones respectivas seguidas contra referido empleado/a, siendo éste objeto de
recurso de reforma y posterior apelacion ante la Audiencia Provincial de Cordoba, la que a su vez
dictd Auto Num. 253/20, de 21 de abril de 2020 (Apelacion sentencias Procedimiento Abreviado
225/2020), por el que se confirma el contenido integro del Auto de 16 de octubre de 2019 y el de 19 de
noviembre de 2019 éste ultimo del recurso de reforma contra el anterior, se solicita de este Servicio
Juridico se emita informe sobre la procedencia del abono de la minuta de honorarios de abogados y
procuradores devengados por la defensa y representacion de indicado empleado/a.

Se adjunta como documentacion anexa copia del Decreto del Presidente del Consorcio el cual
contiene Informe de la Secretaria-Intervencion del mismo en relacion con dicha peticion, y en el que

se formula la peticion indicada a estos Servicios, que se desglosa en los siguientes términos contenidos
en su apartado segundo :

“Segundo.- En base al articulo 79 de la Ley 39/2015, solicitar, conforme a lo establecido en el
art. 6 y 7 del Reglamento del Servicio Juridico Contencioso Provincial que por los Letrados
del Servicio Juridico Contencioso Provincial se preste asistencia de funcion consultiva o
asesoramiento juridico consistente en emitir informe sobre la solicitud de D. Xxx Xxxx
Xxxx relativa al reconocimiento del derecho a la asistencia juridica del funcionario y abono,
en concepto de indemnizacion, de los honorarios de representacion y defensa derivados del
procedimiento de Diligencias Previas 2479/2017 seguidas antes el Juzgado de Instruccion N° 4
de Coérdoba, en particular:
- Si concurren o no los requisitos exigidos, con caracter cumulativo o acumulado, en la
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 4 de febrero de 2.002 para el reconocimiento del
derecho a la asistencia juridica de D. Xxxx Xxxx Xxxx, y por ende, que los gastos de
representacion y defensa derivados del procedimiento de Diligencias Previas 2479/2017
seguidas antes el Juzgado de Instruccion N.o 4 de Cordoba tengan la consideracion de gastos
indemnizables; en concreto:
a) Si la imputacion en el procedimiento penal de D. Xxxx Xxxx Xxxx tiene
su origen o causa directa en la intervencion en una actuacion administrativa o de otra
indole realizada en el cumplimiento de las funciones atribuidas como Secretaria del
Tribunal o en cumplimiento y desarrollo de los acuerdos del Tribunal.
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b) Que dicha intervencion no haya sido llevada a cabo con abuso, exceso, desviacion

de poder o en convergencia con intereses particulares propios que suponga un
conflicto de intereses particulares con los generales del Consorcio que obligaria a
calificarlos como gastos realizados en interés propio o a favor de intereses ajenos al
general de la entidad local y por tanto no indemnizables

¢) La inexistencia de responsabilidad criminal por falta objetiva de participacion o de
conocimiento en los hechos determinantes de la responsabilidad penal, la inexistencia

de éstos o su caracter licito, y por ende, el caracter suficiente del Auto de fecha 15 de
Octubre del 2019 por el que se acuerda el sobreseimiento provisional de las
actuaciones para determinar el caracter indemnizable de los gastos de representacion y
defensa.

- Si el importe de la factura aportada, y por ende, de los honorarios reclamados, son ajustados

a los criterios profesionales y se encuentran dentro de los limites cuantitativos y los
parametros objetivos de honorarios y aranceles fijados por el Ilustre Colegio de Abogados de
Cordoba, asi como la admisibilidad de la factura proforma para el abono del importe
correspondiente.

Se adjunta igualmente copia del escrito presentado por el interesado acompanado de la minuta
de honorarios por asistencia letrada al mismo, aportando copia integra de los Autos de 15 de octubre
de 2019 y de 19 de noviembre de 2019, dictados por el Juzgado de Instruccion Num. 4 de Cordoba, asi
como Auto Num. 253/20, de 21 de abril de 2020, dictado por la Seccion 2* de la Audiencia Provincial
de Cérdoba (Apelacion sentencias Procedimiento Abreviado 225/2020).

NORMATIVA APLICABLE

- Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL)

- Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local (TRLRL).

- Real Decreto Legislativo 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades
Locales (ROF).

- Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.(CP).

- Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP).

- Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de
caracter especial del personal de alta direccion y demas disposiciones aplicables

- Estatutos reguladores del Consorcio Provincial de Prevencion y Extincion de Incendios de
Cordoba (BOJA Num. 136, de 15 de julio de 2015).

- Reglamento de Régimen Interno del Consorcio Provincial de Prevencion y Extincion de
Incendios de Cérdoba.

- Acuerdo Marco Sindicatos-Consorcio Provincial de Prevencion y Extincion de Incendios
y de Proteccion Civil de Cordoba (BOP Num. 175, de 30 de septiembre de 2008)
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En virtud de ello, se emite el presente

INFORME

PRIMERO. Siguiendo los postulados que ya hemos expuesto y sostenido en anteriores
informes emitidos por este Servicio Juridico, para similares planteamientos al que ahora se somete a
consulta, en primer término cabe sefialar que, en el ambito local, la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL), no tipifica derecho alguno de los funcionarios
locales (entiéndase todo tipo de empleados al servicio de las entidades locales) en relacion a la
prestacion de asistencia juridica en procesos que dimanen del desempefio o ejercicio de sus cargos y
funciones. Es el articulo 141 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se
aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local
(TRLRL), el que viene a disponer en su apartado segundo que : “...2. Las Corporaciones locales
dispensardn a sus funcionarios la proteccion que requiere el ejercicio de sus cargos, y les otorgardan
los tratamientos y consideraciones sociales debidos a su rango y a la dignidad de la funcion publica.”.

Por otro lado, en este mismo ambito, tanto el articulo 75.4 de la Ley 7/1985, de 2 de Abril,
Reguladora de las Bases de Régimen Local (LBRL) : “...4. Los miembros_de las Corporaciones
locales percibiran indemnizaciones por los gastos efectivos ocasionados en el ejercicio de su cargo,
segun las normas de aplicacion general en las Administraciones publicas y las que en desarrollo de
las mismas apruebe el pleno corporativo”, como el articulo 13.5 del Real Decreto Legislativo
2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales (ROF) : “...5. Todos los miembros de la
Corporacion, incluidos los que desemperien cargos en régimen de dedicacion exclusiva, tendran
derecho a recibir indemnizaciones por los gastos ocasionados por el ejercicio del cargo, cuando sean
efectivos, y previa justificacion documental, segun las normas de aplicacion general en las
Administraciones Publicas y las que en este sentido aprueba el Pleno corporativo.”, si que se refieren
expresamente a los “miembros” de las Corporaciones locales (alcaldes, concejales, Presidentes,
diputados, etc.), sin hacer mencion al personal empleado al servicios de éstas. Ahora bien, de facto, en
la practica jurisprudencial, se suele hacer extensible dichas normas igualmente a personal estatutario o
laboral de las entidades locales. Es decir, aun cuando las normas aplicables parecen establecer una
distincion entre empleados publicos y cargos publicos en el ambito local, lo cierto es que, en ambos
casos se estima comunmente que todos ellos quedan bajo un mismo paraguas a la hora de resarcir los
gastos e indemnizaciones que deban percibir por el ejercicio de sus respectivos puestos y cargos.

Al hilo de esto tltimo cabe recordar que el apartado 2° del articulo 24 de la Ley Organica

10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.(CP) , considera funcionario publico a “...¢odo el que
por disposicion inmediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento de autoridad competente
participe en el ejercicio de funciones publicas.”. En este sentido, de conformidad con reiterada
jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, “.../a cualidad de funcionario a efectos
penales no puede subordinarse, ni hacerse depender de su vinculacion o calificacion administrativa,
ni de las definiciones contenidas en las normas reguladoras de su relacion con la Administracion
Publica sino que ha de atenderse al articulo 119 (actual 24) del Codigo penal, que solo hace
depender tal cualidad del hecho concreto y real que una persona se halle participando mds o menos
permanente o temporalmente habiendo sido designado para ello en el ejercicio de funciones publicas”
(Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1992), habiéndose asi comprendido “/os llamados
funcionarios de hecho que desempenian una funcion publica, aunque no reunan todas las
calificaciones o legitimaciones requeridas” (Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de
1992), asi como interinos y sustitutos (Sentencias del Tribunal Supremo de 9 octubre de 1991 y
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1183/1993, de 20 de mayo). En definitiva, “el concepto penal de funcionario publico no exige las
notas de incorporacion ni permanencia, sino fundamentalmente la participacion en la funcion publica
(Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 2002), a la que debe accederse por cualquiera
de las tres vias de designacion que recoge el precepto” (Sentencia del Tribunal Supremo 1590/2003,
de 22 de abril).

Ahora bien, en el ambito de la normativa general en materia funcionarial, el Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Bésico del Empleado Publico (TREBEP), entre los derechos individuales de los empleados ptiblicos
que enumera en su articulo 14, en su apartado f), contempla el derecho a “A la defensa juridica y
proteccion de la Administracion Publica en los procedimientos que se sigan ante cualquier orden
Jurisdiccional como consecuencia del ejercicio legitimo de sus funciones o cargos publicos.”. Este
derecho, que tiene caracter general para todos los empleados publicos, alcanza obviamente al personal
al servicio de las Entidades Locales.

Este derecho a la defensa juridica se garantiza en todos los procedimientos que se sigan en
cualquier orden jurisdiccional, inclusive el penal. A pesar que el TREBEP no se pronuncia sobre este
tema, el derecho se debe garantizar con independencia de la posicion que el empleado publico ocupe
en el proceso, ya sea como acusador o acusado, siguiendo el mismo criterio de la Ley 52/1997, de 27
de noviembre, en el ambito de la Administracion General del Estado. Viene a suponer la asuncion por
parte de la Administracion publica de la defensa procesal del empleado publico en los procedimientos
que se sigan contra ¢l en cualquier orden jurisdiccional, como consecuencia del ejercicio legitimo de
sus funciones o cargos publicos.

El adjetivo “legitimo” que utiliza el precepto legal permite distinguir entre funcionamiento
normal y anormal, a los efectos de determinar si se ha de responder o no, por parte de la
Administracion publica, de los dafios arrogados al empleado publico.

En el supuesto de funcionamiento normal, el servidor publico asume de manera voluntaria un
riesgo que, de conformidad con la ley, tiene el deber juridico de soportar, por lo que el dafio no es
antijuridico y la Administraciéon publica no viene obligada a indemnizarle por el concepto de
responsabilidad patrimonial, sino con las prestaciones expresamente previstas en el ordenamiento
juridico de aplicacion a su relacion estatutaria.

En el caso de funcionamiento anormal del servicio ptblico, se debe dilucidar si la deficiencia
o anormalidad es consecuencia exclusivamente de la actuacion del servidor o funcionamiento publico
-en cuyo caso su misma conducta seria la inica causante del dafio o perjuicio sufrido-, o si la
deficiencia o anormalidad del servicio trae causa de otros agentes, con o sin la concurrencia de la
conducta del perjudicado. Si este no hubiera tenido ninguna participacion, debe ser cabalmente
resarcido o indemnizado por la Administracion de todos los dafios y perjuicios provocados hasta
alcanzar su total indemnidad; si hubiese cooperado en el funcionamiento anormal del servicio, la
indemnizacion en su favor debe moderarse en atencion a su grado de participacion (Sentencia del
Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 1-2-03).

El contenido de este derecho se proyecta, cuando menos, sobre dos ambitos esenciales:

1. Defensa juridica del empleado publico, a través de los servicios juridicos de la
Administracion, propios o externos.

2. Cobertura de responsabilidades frente a terceros. La Administracion en relacion con sus
funcionarios, puede concertar operaciones de seguro que tengan por objeto garantizar como

C/ Atlantico nim 11. CP. 14011 - Cérdoba
Tel.: 957 211105 - 957 482895

/ Codigo seguro de verificacion (CSV):

01

Este documento es una copia en papel de un documento electrénico. El original podra verificarse en

u

Firmado por Consultor Técnico de la Asesoria Juridica DEL SOLAR CABALLERO JOSE ANTONIO el 9/6/2021

ie._firna_corto_di

b




pu_01

ie._firna_corto_di

b

R\ [/ . .
[ £ & Presidencia

. i wn Servicio Juridico-Contencioso Provincial
Diputacion  AGENDA

de Cérdoba 2030

ambito de cobertura la prevision de riesgos derivados del trabajo (Ley de Proteccion de
Riesgos Laborales, art.15.5).

SEGUNDO.- Conforme a lo que indica la Secretaria-Intervencion del Consorcio en su
informe, en relacion con la situacion laboral que mantenia con dicho ente el empleado ahora
solicitante, hay que sefialar que éste se encontraba vinculado al mismo en virtud de contrato laboral de
alta direccion, suscrito en fecha 14 de agosto del 2015 y que, de conformidad con la clausula segunda
del citado contrato, la naturaleza de la relacion de éste era de caracter laboral, rigiéndose por lo
convenido en el contrato, y en lo no previsto en el mismo, por el Real Decreto 1382/1985, de 1 de
agosto, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccion y
demas disposiciones aplicables.

El articulo 1.1 de este Real Decreto dispone que : “1. El presente Real Decreto, de acuerdo
con el articulo 2.1.a) de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores, y al amparo
de la disposicion adicional primera de la Ley 32/1984, de 2 de agosto, regula la relacion laboral de
cardcter especial del personal de alta direccion.”, por lo que, en virtud de ello, queda claro que la
relacion que mantenia el interesado con la citada entidad era de caracter laboral, y que ésta se debid
formalizar mediante un contrato especial de trabajo con arreglo a los términos que se determinan en el
articulo 3 de indicada norma.

Por otro lado, el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, en su Articulo 11. “Personal
laboral.”, dispone que : “I. Es personal laboral el que en virtud de contrato de trabajo formalizado
por escrito, en cualquiera de las modalidades de contratacion de personal previstas en la legislacion
laboral, presta servicios retribuidos por las Administraciones Publicas. En funcion de la duracion del
contrato éste podra ser fijo, por tiempo indefinido o temporal.”, disponiendo asimismo el articulo 13.4
de esta misma norma, en cuanto regulador del personal directivo profesional, que : “4. La
determinacion de las condiciones de empleo del personal directivo no tendra la consideracion de
materia objeto de negociacion colectiva a los efectos de esta ley. Cuando el personal directivo reuina

la condicion de personal laboral estard sometido a la relacion laboral de cardcter especial de alta
direccion”.

En virtud de ello resulta obvia la situacién que mantenia con el Consorcio el interesado de
referencia, vinculado al mismo, en su condicion de Gerente, por un contrato laboral que, dentro de la
especialidad de alta direccion a que éste estaba sometido, lo convertia en personal laboral al servicio
de una Administracion Publica, y por tanto, empleado publico de la misma, resultando por ello
acreedor al derecho reconocido en el articulo 14 letra f) del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, TREBEP, en tanto que derecho a la defensa juridica y proteccion de la administracion publica
en los procedimientos que se sigan ante cualquier orden jurisdiccional como consecuencia del
ejercicio legitimo de sus funciones o cargos publicos.

Resulta oportuno hacer hincapié que estamos ante una contratacion laboral especial regida por
el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, y por ello, sin perjuicio de lo anterior, entendemos,
convendria hacer las siguientes puntualizaciones :

- En primer lugar, que conforme a lo que dispone el articulo 3 del Real Decreto 1382/1985, de 1
de agosto, respecto de las Fuentes y criterios reguladores de los contratos de alta direccion :
“l. Los derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral del personal de alta
direccion se regularan por la voluntad de las partes, con sujecion a las normas de este
Real Decreto y a las demds que sean de aplicacion.
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2. Las demads normas de la legislacion laboral comun, incluido el Estatuto de los
Trabajadores, solo seran aplicables en los casos en que se produzca remision expresa en
este Real Decreto o asi se haga constar especificamente en el contrato.

3. En lo no regulado por este Real Decreto o por pacto entre las partes, se estard a lo
dispuesto en la legislacion civil o mercantil y a sus principios generales.

Es decir, el contrato de trabajo firmado por las partes es el documento que fijara las
condiciones laborales y los “derechos y obligaciones” dimanantes de la relacion pactada entre

las partes, por lo que, de esta guisa, este acuerdo se convierte en la primera referencia a

considerar a la hora de establecer de forma particularizada los derechos que le serian
inherentes al interesado, resultando que, en lo no establecido y regulado en el contrato y en el

Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, se estara a lo dispuesto en la legislacion civil o

mercantil y a sus principios generales.

En este orden de cosas, el articulo 3° del Reglamento de Régimen Interior del Consorcio, en su
apartado 1, dispone que : “Articulo 3. El personal esta constituido por Directivos y personal
no directivo: 1.- El personal directivo esta constituido por el Gerente, el Director Técnico del
Servicio, el Jefe de Administracion y Contabilidad y personal Técnico cuando exista este.
Dicho personal se regird por lo dispuesto en el presente Reglamento vy otras normas que lo
complemente.”. Posteriormente, este mismo Reglamento, en su Articulo 4, regula las
funciones inherentes a la Gerencia pero no viene a establecer disposicion alguna sobre el
régimen laboral y sobre las relaciones de ésta con la entidad.

Por su parte, los Estatutos del citado Consorcio -cuya aprobacion definitiva se publicé en el
BOJA Num. 136, de 15 de julio de 2015-, disponen respecto del cargo de Gerente de éste, en
su articulo 25, puntos 1,2,3, que:

“Articulo 25. El Gerente y sus funciones.

1. El cargo de gerente recaera en la persona designada por la Junta General, conforme a
principios de mérito y capacidad y a criterios de idoneidad profesional, a través de un
procedimiento que garantice la publicidad de la convocatoria y la concurrencia de los
candidatos. El titular de este organo de direccion debera ser un funcionario de carrera o

laboral de cualquiera de las Administraciones consorciadas o un profesional del sector
privado, titulados superiores en ambos casos y con mas de 5 aiios de ejercicio profesional en

el segundo.

2. La relacion de servicios podra ser formalizada a través de un contrato mercantil o de alta
direccion. Sus retribuciones de acuerdo con lo que establece la normativa de régimen local se
diferenciaran en basicas y complementarias. Las retribuciones basicas lo seran en funcion de

las caracteristicas de la entidad e incluyen la retribucion minima obligatoria asignada. Las
retribuciones complementarias, comprenden un complemento de puesto y un complemento
variable. El complemento de puesto retribuiria las caracteristicas especificas del puesto
directivo y el complemento variable retribuiria la consecucion de unos objetivos previamente
establecidos

y aprobados por el Presidente.

3. Como personal directivo profesional desemperiard las funciones de gestion, ejecucion y
coordinacion de nivel superior, ajustiandose a las directrices generales fijadas por los
organos de gobierno del Consorcio, adoptando al efecto las decisiones oportunas y
disponiendo para ello de un margen de autonomia dentro de esas directrices generales. (...//
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Conforme a todo ello resulta obvio que, el puesto de Gerencia del Consorcio, se enmarca en el
contenido del articulo 13 del TREBEP, por lo que, sin perjuicio de lo dispuesto en el Real
Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, y dada su inequivoca condicion de empleado publico, le
seran de aplicacion todos aquellos derechos y obligaciones que, a salvo de lo especificamente
estipulado en el contrato suscrito con el mismo, le sean inherentes a dicha condicion.

- En segundo lugar, hay que tener en cuenta también que con arreglo a lo previsto en el
TREBEP, la determinacion de las condiciones de empleo del personal directivo no tendra la
consideracion de materia objeto de negociacion colectiva a los efectos de dicha norma, por lo
que, salvo pacto entre las partes que asi lo estipulase, a este personal no le serian de
aplicacion, al menos aprioristicamente, los derechos y obligaciones fruto de la negociacion
colectiva entre la Administracion y los empleados a su servicio. De hecho, en la relacion de
personal que se efectia en el Articulo 3 “Ambito Personal” del Acuerdo Marco Sindicatos-
Consorcio Provincial de Prevencion y Extincion de Incendios y Proteccion Civil de Cordoba,
no se hace mencién alguna al personal directivo, aunque en las exclusiones de éste tampoco se
hace referencia alguna a éstos.

- Por tltimo, y no obstante lo especificado en los puntos precedentes, no queda por menos que
referirnos a lo que ya hemos sefialado reiteradamente en informes previos sobre esta misma
materia, y es que, siguiendo los postulados jurisprudenciales, tenemos que hacer una necesaria
traslacion al principio de autonomia local a la hora de que el drgano local competente adopte
resoluciones sobre este tipo de asuntos, pues entendemos sin paliativos que, en todo caso,
habria que estar a la interpretacion que bien de forma restrictiva o bien por el contrario de
forma extensiva, pudiera realizarse y/o entenderse como adecuada por parte de los 6rganos de
gobierno de indicado Consorcio, pudiéndose hacer por éste abstraccion de lo regulado en los
articulos del Reglamento de Régimen Interior, de los Estatutos del Consorcio e incluso del
Acuerdo Marco Sindicatos-Consorcio, hacia un derecho que fuera inherente a todos los
empleados de la misma sin distincion alguna de su categoria o relacion juridico-laboral con la
entidad.

Este planteamiento nos conduce, en cualquier caso, a que con independencia del régimen de
vinculacion que pudiera presentar el interesado solicitante con respecto al ente local
consorcial, y s6lo bajo la premisa del cumplimiento por éste de los postulados exigidos por la
jurisprudencia para ser acreedor al derecho instado, en el fondo es la autonomia de la voluntad
del 6rgano decisor de referido ente la que tendria que considerar si estima procedente o no el
reconocimiento de tal derecho, porque es al fin y al cabo lo que la jurisprudencia viene a
determinar en ultimo término respecto de dicho derecho con las matizaciones que
posteriormente examinamos, en aras de la ya referida autonomia local.

Entiéndase esta puntualizacion tUnicamente desde la perspectiva de que, en orden a que
estamos tratando en el presente informe de un empleado publico con cargo directivo -
vinculado al Consorcio por un contrato de alta direccion-, a priori, con una vision restrictiva,

desde la normativa reguladora particular de este tipo de relacion contractual, cabria entender

que salvo prevision en contrario en el propio contrato particular, no le alcanzaria tal derecho;

lo que, a nuestro entender, genera serias dudas pues, obviamente, siempre hay que tener

presente en esta materia aquellas otras normas con rango de ley, ya mencionadas, aplicables a

la funcién publica en general que, por contra, si contemplan tal derecho para la generalidad de

los empleados publicos.

C/ Atlantico nim 11. CP. 14011 - Cérdoba
Tel.: 957 211105 - 957 482895

/ Codigo seguro de verificacion (CSV):

o1

Este documento es una copia en papel de un documento electrénico. El original podra verificarse en

ipu_C

Firmado por Consultor Técnico de la Asesoria Juridica DEL SOLAR CABALLERO JOSE ANTONIO el 9/6/2021

ie._firna_corto_di

b




R\ [/ . .
[ £ & Presidencia

. i wn Servicio Juridico-Contencioso Provincial
Diputacion  AGENDA

de Cérdoba 2030

TERCERO.- En otro orden de cosas, procede referirnos igualmente a lo que el Codigo Penal.
(CP), en lo que respecta a la exigencia de responsabilidad en general a autoridades y funcionarios,
establece en su articulo 121. Esta norma dispone que :

“Articulo 121.

El Estado, la Comunidad Autonoma, la provincia, la isla, el municipio y demds entes
publicos, segun los casos,responden subsidiariamente de los darios causados por los
penalmente responsables de los delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean autoridad,

agentes y contratados de la misma o _funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos o

funciones siempre que la lesion sea consecuencia directa del funcionamiento de los servicios
publicos que les estuvieren confiados, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial
derivada del funcionamiento normal o anormal de dichos servicios exigible conforme a las

normas de procedimiento administrativo, y sin que, en ningun caso, pueda darse una
duplicidad indemnizatoria.

Si se exigiera en el proceso penal la responsabilidad civil de la autoridad, agentes y
contratados de la misma o funcionarios publicos, la pretension debera dirigirse
simultaneamente contra la Administracion o ente publico presuntamente responsable civil
subsidiario.”

Dicho precepto viene a establecer la responsabilidad civil ex delicto directa de autoridades y
personal al servicio de la corporacion siempre que sean declarados penalmente responsables, y
subsidiaria de la Administracion, en defecto de solvencia del infractor, siempre y cuando la lesion sea
consecuencia directa del funcionamiento de los servicios publicos. En el caso que nos atafie, el/los
interesado/a han resultado provisionalmente absueltos, por lo que, a priori, no habria lugar a esa
respuesta subsidiaria de la Administracion en relacion con lo juzgado.

Hay que destacar que esa responsabilidad penal que se analiza debe derivar exclusivamente de
los hechos delictivos (infracciones penales, como omnicomprensivas de delitos y faltas: SSTS.
26/09/1997 y 24/10/1997) realizados con ocasion del ejercicio del respectivo cargo ., quedando al
margen de esta especifica responsabilidad penal los delitos que se pudieran cometer de forma no
vinculada al ejercicio de aquél.

CUARTO.- No obstante la amplitud con que parece que la legislacion especifica ha
reconocido el derecho a la defensa juridica de los empleados y cargos publicos locales (entendido en
sentido genérico), que en un momento dado bien podria haber servido de base para hacer una
interpretacion lo suficientemente amplia como para que pudiera reconocerse igualmente el abono a
éstos de los gastos judiciales derivados de pleitos en los que dichos servidores ptblicos ocuparen la
parte procesal demandante o denunciante; lo cierto es que en la realidad de la practica judicial ha
primado una interpretacion ciertamente restrictiva, quizas derivada de la vis atractiva de la
interpretacion jurisprudencial del derecho de defensa de que disponen los cargos electos municipales.

En relacion con este asunto se hace necesario pues puntualizar diversas cuestiones que vienen
a matizar el derecho individual a que se refiere el articulo 14 f) TREBEP y los articulos 75.4 LBRL y
13.5 ROF :

1.- Por un lado, la doctrina dimanante de la importante y relevante Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de febrero de 2002, en la que se fijaron los requisitos que han de darse para que una
Corporacion local deba asumir los gastos de representacion y defensa de sus miembros electos en el
ambito de un proceso penal —extensible al resto de empleados publicos de ésta- y que, de forma
sucinta, viene a concretarse en los siguientes :
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1°. Que hayan sido causados por una inculpacion que tenga su origen o causa directa en la
intervencion del miembro de la Corporacion en una actuacion administrativa o de otra indole
realizada en el cumplimiento de las funciones atribuidas por las disposiciones aplicables a su
actividad como tal miembro de la Corporacion o en cumplimiento o desarrollo de acuerdos
de los organos de ésta. Estos gastos deben entenderse, en principio, que se tratan de gastos
generados con ocasion del ejercicio de sus funciones, pues la causa remota de la imputacion

penal radica en una conducta de estas caracteristicas.

2°. Que dicha intervencion no haya sido llevada a cabo con abuso, exceso, desviacion de
poder o en convergencia con intereses particulares propios de los interesados o del grupo

politico o de otra indole al que pertenecen susceptibles de ser discernidos de los intereses de
la _Corporacion, pues en tal caso la actuacion no puede considerarse como propia del

ejercicio de la funcion, sino como realizada en interés particular, aunque externa o
formalmente no sea asi.

we se declare la inexistencia de responsabilidad criminal por falta objetiva
participacion o de conocimiento en los hechos determinantes de la responsabilidad penal, la
inexistencia de estos o de su cardcter ilicito. De haberse contraido responsabilidad criminal
no puede entenderse que la conducta realizada lo haya sido en el ejercicio de sus funciones,
sino abusando de ellas. De no haberse probado la falta de participacion en hechos
penalmente reprochables, aun cuando concurran causas subjetivas de exencion o de extincion
de la responsabilidad criminal, cabe estimar, en atencion a las circunstancias, que los gastos
de defensa no dimanan del ejercicio de las funciones propias del cargo, dado que no puede
considerarse como tales aquellas que objetivamente hubieran podido generar responsabilidad
criminal.”

2.- De otro lado que, como ha venido a reconocer el Tribunal Supremo, y como ya hemos
hecho mencion en este informe, la Entidad local puede hacer uso de su autonomia local para fijar e
incluir dentro del concepto de indemnizacion y gastos de honorarios de abogado y procurador en los
que haya incurrido un cargo publico,siempre y cuando se den los requisitos configurados
jurisprudencialmente (tratindose de gastos de representacion y defensa en un proceso penal, la
Corporacion puede, en uso de dicha autonomia local, considerarlos como indemnizables a titulo de
gastos ocasionados en el ejercicio del cargo, siempre que no concurran circunstancias que obliguen a
calificarlos como gastos realizados en interés propio o a favor de intereses ajenos al general de la
entidad local-).

Como puede comprobarse, ni legal ni jurisprudencialmente existe una respuesta clara y
pacifica a este respecto, puesto que al ser una potestad de la respectiva corporacion local, parece que
se deja al arbitrio de ésta la decision de abonar dichos gastos o no. Circunstancia ésta que, como ya
hemos anotado en el punto anterior, en términos generales si se ha fijado en el régimen funcionarial,
sin perjuicio obviamente de que la voluntad corporativa pudiera estimar en cualquier momento que se
tiene derecho a ello no ya por cualquier empleado conforme a la normativa en vigor sino a cualquier
miembro de la corporacion sin mas o incluso a cualesquiera otros empleados que ocasionalmente
prestaren servicios a la entidad -como bien pudieran ser por ejemplo los miembros de un érgano de
seleccion de personal, como ya se ha visto en otro informe de este Servicio-.

En resumen, en el mismo sentido en que se manifiesta el Defensor del Pueblo Andaluz, en
Informe 15/5393, tanto la doctrina administrativa como la judicial destacan que la asuncion del deber
publico de representar y defender a las autoridades y personal publico, en el ejercicio de sus funciones,
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tiene una doble razon de ser: por un lado salvaguardar la imparcialidad y la objetividad de los
servidores publicos, y por otro lado preservar el interés general que subyace en toda actuacion
administrativa desplegada por dicho colectivo de servidores publicos.

QUINTO.- A la vista de los datos que constan en el escrito y documentos remitidos por el
Consorcio consultante, el empleado publico afectado por el proceso penal referido, personal directivo
de alta direccion del Consorcio, no queda por menos que aseverar que le resulta de aplicacion las
disposiciones y términos a que hemos referencia en materia de indemnizaciones del personal al
servicio de las AA.PP., y obviamente, mas en concreto, respecto de la entidad local de referencia. En
este sentido solo recordar el contenido del articulo 24.2 CP en orden al caracter extensivo que esta
norma realiza en torno a la cualidad de funcionario publico.

Dicho lo anterior, procede pues analizar las circunstancias del caso a la luz de las premisas
tanto legales como jurisprudenciales a que nos hemos referido asi como aquellas otras que igualmente
conviene resefiar y que se exponen en las siguientes puntualizaciones :

I.- En primer lugar, hay que decir que dicho empleado publico interesado, tal cual resulta de la
documentacion que acompafian a su escrito, se vid imputado en una causa penal dimanante de la
querella interpuesta por varias personas -participantes todas ellas en el proceso selectivo convocado
por el Consorcio de referencia para cubrir 54 plazas de bomberos-conductores- sobre la base de
determinadas actuaciones que presuntamente, segun la parte denunciante, pudiera haber cometido éste
con motivo del ejercicio de sus funciones publicas en calidad de Gerente de referido ente consorcial,
refiriéndose ello a varios tipos delictivos.

Conforme al contenido del Fundamento de Derecho Segundo del Auto Num. 253/20, de 21 de
abril de 2020 (Apelacion sentencias Procedimiento Abreviado 225/2020), de la Audiencia Provincial
de Cordoba, los delitos que se imputaban por los querellantes a dicho empleado -como coautor junto
con la presidenta del Consorcio- eran los siguientes :

- Delito de Prevaricacion Administrativa.-
El delito de “prevaricacion administrativa" esta tipificado en el articulo 404 del Codigo Penal.
(CP), dentro del Capitulo I (De la prevaricacion de los funcionarios publicos y otros
comportamientos injustos) del Titulo XIX “Delitos contra la Administracion Publica”, que
dispone lo siguiente (tras la reforma de la LO 1/2015) :

“Articulo 404.

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 y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de
nueve a quince anos.”

Siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo, el delito de prevaricacion administrativa del

articulo 404 del Cddigo Penal surge cuando, con ocasion del dictado de una resolucion
administrativa, se dota a esta de un contenido arbitrario, a sabiendas de su “injusticia”.

El bien juridico que el tipo penal protege es el recto y normal funcionamiento de la
Administracion publica, de modo que opere con plena observancia del sistema de valores
constitucionales, esto es, que la Administracion sirva con objetividad a los intereses generales,
rigiendo su actividad con pleno sometimiento a la ley y al derecho ( art. 103 y 106
Constitucion Espaiola).
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La prevaricacion administrativa precisa asi de una declaracion de voluntad de contenido
decisorio que afecte a los administrados, si bien el delito exige que la resolucion resulte
“arbitraria”, en el sentido de que ademas de contrariar la razon, la justicia y las leyes, lo haga
desviandose de la praxis administrativa de una manera flagrante, notoria y patente, esto es, que
el sujeto activo dicte una resolucion que no sea el resultado de la aplicacion del ordenamiento
juridico sino, pura y simplemente, una voluntad injustificable revestida de una aparente fuente
de normatividad.

Como sefiala la doctrina jurisprudencial (sentencias nam. 674/98, de 9 de junio y 31 de mayo
de 2002, naim. 1015/2002), entre otras: «el delito de prevaricacion no trata de sustituir a la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en su labor genérica de control del sometimiento de
la actuacion administrativa a la Ley y al Derecho, sino de sancionar supuestos-limite en los
que la posicion de superioridad que proporciona el ejercicio de la funcion publica se utiliza
para imponer arbitrariamente el mero capricho de la Autoridad o Funcionario, perjudicando
al ciudadano afectado (o a los intereses generales de la Administracion Publica) en un
injustificado ejercicio de abuso de poder. No es la mera ilegalidad sino la arbitrariedad, lo
que se sanciond....».

- Delito de descubrimiento de secretos con grave perjuicio para la causa publica.-
El delito de “descubrimiento de secretos con grave perjuicio para la causa publica" esta
tipificado en el articulo 417.1 del Cddigo Penal.(CP), dentro del Capitulo IV (De la infidelidad
en la custodia de documentos y de la violacion de secretos) del Titulo XIX “Delitos contra la
Administracion Publica”, que dispone lo siguiente (tras la reforma de la LO 1/2015) :

“Articulo 417

1. La autoridad o funcionario publico que revelare secretos o informaciones de los que tenga
conocimiento por razon de su oficio o cargo y que no deban ser divulgados, incurrira en la

pena de multa de doce a dieciocho meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de uno a tres aiios.

Si de la revelacion a que se refiere el parrafo anterior resultara grave dario para la causa
publica o para tercero, la pena serad de prision de uno a tres arios, e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por tiempo de tres a cinco afios. (...)”

Por lo general en esta tipologia delictiva la perjudicada suele ser siempre la Administracion
Publica al revelarse secretos o informaciones que tienen ese caracter, pero también puede
darse el caso de que se guarden secretos de particulares que tampoco pueden ser revelados.
Ademas se tiene que causar un cierto dafio al particular con la revelacion de los mismos.

Este delito tiene un tipo agravado que es el que se contempla en el parrafo segundo del primer
punto del articulo y que a la postre es el que se imputaba al interesado referido en el asunto
que nos trae causa.

A tenor de ello, resulta obvio e indiscutible que los delitos que se imputaban en la querella
interpuesta eran tipos delictivos que traen causa de la cualidad de funcionario (en el término extensivo
de la palabra) o autoridad publica, es decir, son delitos que requieren como elemento subjetivo que el
autor (o autores, o coautores, como es el caso) de los mismos tengan esa cualidad necesaria; y desde el
punto de vista objetivo, que el acto de que se trate_guarde relacioén con su funcién o cargo.

I1.- En segundo lugar, a la hora de estudiar la peticion que se eleva por el empleado publico
de referencia, nos tenemos que remitir en primer término a lo que el Tribunal Supremo, en su
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importante Sentencia de 4 de febrero de 2002, argumentaba en su F.J. 3°,, no ya en tanto en cuanto a
los tres requisitos que ésta exigia para estimar procedente una peticion en tal sentido, los cuales ya
hemos analizado en el presente informe, sino a otras cuestiones conexas que revisten asimismo vital
importancia como es el hecho de que, en ese mismo F.J.3°, el Alto Tribunal exponia que : “...El
cardcter suficiente o no de la exculpacion o absolucion para determinar el cardcter indemnizable de

los gastos de representacion y defensa debe ser apreciado en cada caso examinando las

circunstancias concurrentes a tenor de las decisiones adoptadas por los Juzgados y Tribunales del
orden jurisdiccional penal .”. Es decir, viene a decir este tribunal que, con independencia de los

criterios digamos basicos que este mismo establece en dicho FJ3°, cada caso debe ser objeto de un
tratamiento individualizado en orden a las circunstancias que intervienen en el mismo en virtud de la
decisiones judiciales que se adopten, y por tanto debe realizarse un analisis particular y diferenciado
caso por caso para discernir en cada uno de ellos la existencia o n6 del derecho que se reclama.

En el presente caso, el empleado peticionario afectado por el proceso penal, en orden a lo
dispuesto en el Auto de 16 de octubre de 2019 del Juzgado de 1* Instancia e Instruccion Num. 4 de
Cordoba (Diligencias Previas 2479/2017), y posteriormente, tras apelacion, por Auto Num. 253/20, de
21 de abril de 2020 (Apelacion sentencias Procedimiento Abreviado 225/2020), de la Audiencia
Provincial de Cérdoba, resultd absuelto, junto con otra serie de personas imputadas, no porque haya
recaido sentencia judicial firme que asi lo declarase, sino por efecto del sobreseimiento dictado por el
propio Juzgado en las tramas delictivas investigadas por éste, considerando, conforme se detallan en
los referidos Autos, que los hechos por los que éste se vioé imputado no han quedado acreditados como
constitutivos de delito, expresandose el Juzgado de Instruccion, en el razonamiento juridico Segundo,
en los términos : “...En definitiva, no contamos con mds elemento de corroboracion de la linea factica
sostenida por los querellantes gue los reconocimientos mds o menos abiertos de irregularidades que
Se imputan a concretos investigados; (...). No podemos por ello asentar lo hasta ahora acreditado en

infraccion criminal concreta alguna; por lo que, sin necesidad de practicar nuevas diligencias que
necesariamente habrian de ir en el mismo sentido que las ya practicadas, e incluso tampoco de

agotar las que restan pendientes (en concreto examen de correos electronicos ante la conviccion de
un altisimo grado de probabilidad de no obtener nada interesante para la causa y si afectar
innecesaria y desproporcionadamente a los interlocutores), no cabe otra opcion que la de decretar el

sobreseimiento provisional de las actuaciones, al amparo de lo establecido en el art. 641.1 de la
LECRIM.”

Por su parte, la Audiencia Provincial de Cordoba, en el Auto Num. 253/20, de 21 de abril de
2020, en el que resuelve la apelacion contra la desestimacion del recurso de reforma contra aquél otro
auto del Juzgado de Instruccion, viene a ratificar los postulados de éste, indicando en primer término
en el Fundamento de Derecho Cuadragésimo Séptimo que :

“..De este modo solo cuando de manera patente, clara, inobjetable e incontrovertible
estamos en presencia de un hecho irrefutablemente producido y conformado por una
conducta activa o omisiva totalmente esclarecida en sus aspectos objetivo y subjetivo, que

para nada encaje juridicamente en una figura penal determinada, o se halla exenta de
responsabilidad penal, habra de proceder la inmediata declaracion de sobreseimiento que
corresponda y congruente archivo de las actuaciones precisamente porque el andlisis del

hecho aparece indubitado, perfectamente comprobable y acabado en todos sus aspectos, y en
cambio no soporta la aplicacion estrictamente juridica de tipo penal alguno, o la
responsabilidad criminal esta indiscutiblemente excluida por alguna circunstancia. (...)".

“(...)El instructor debe de adoptar la resolucion del art. 779.1.4 procede -si esta justificada

de forma suficiente la comision del delito- justificacion suficiente es equiparable a los
indicios racionales de criminalidad, art. 384 del auto de procesamiento, por lo que a sensu
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contrario procederd la resolucion de sobreseimiento y archivo, art. 779.1.1, cuando
racionalmente pueda hacerse un pronostico fundado de invialibilidad de la condena por
insuficiencia del material probatorio, esto es, por una cuestion factica y no de interpretacion
Juridica, consistente en apreciar que los que fueron indicios y dieron lugar a la incoacion del
proceso penal, siguen existiendo (no han desaparecido y por ello no procede el
sobreseimiento libre) pero sin expectativas de obtener nuevos datos inculpatorios. (...).

Y sefialando ya en el F.D. Cuadragésimo Octavo in fine que :

“(...) Recapitulando, como ya se deducia de la propia lectura de la querella y los subrayados

del razonamiento primero, ninguna de las sospechas que se dibujaban ha dejado de ser una

simple afirmacion de parte. ninguna viene ratificada por ningun dato objetivo que la
corrobore, ninguna pasa de estar justificada mas alla que por manifestaciones de los
querellantes o por cintas aportadas por los mismos de mas que dudosa legalidad y respecto

de cuyas manifestaciones tampoco existe la menor constatacion objetiva.

Ni UGT logro una victoria electoral que arrasara con las demds fuerzas sindicales, ni la
aprobacion del proceso selectivo se produjo por el voto de UGT, que no tenia siquiera

mayoria absoluta, sino con acuerdo de todas las fuerzas sindicales, ni nadie puso tacha al

proceso selectivo, ni consta que existiera preparacion concertada entre politicos e interinos,

ni se utilizo ninguna de las famosas 3.000 preguntas que estaban preparadas, ni todos los

interinos aprobaron el primer examen con unos resultados extraordinarios, ni consta
revelacion del test psicotécnico, apareciendo como ajustada a derecho la exclusion de los
recurrentes segun la jurisdiccion administrativa, ni consta que existiera revelacion del
contenido de la tercera prueba ni trato de favor en la misma. Menos aun consta repesca tras

el test psicotécnico ni intervencion alguna en curso o en la misma por quien ni siquiera

ostentaba la condicion de alcalde Priego y menos aun existe dato o indicio relevante que

pudiera llevarnos a una nueva investigacion sobre falsedad de cursos de méritos aportados.

Mas alla de conversaciones de matiz sesgado, de dimes y diretes y de bulos mas o menos

difundidos la investigacion no arroja ningun indicio relevante de los hechos inicialmente

denunciados y no es posible por inconstitucional una investigacion prospectiva basada en
rumores _y, por _ello, el sobreseimiento se estima correcto y ha de ser integramente

ratificado.”

A resultas de ello, no cabe por menos que admitir que, en cuanto que Gerente del Consorcio,
la conducta de éste empleado publico -imputado en el proceso penal de referencia- y puesta de
manifiesto con motivo del gjercicio legitimo de sus respectivas funciones publicas desarrolladas en
orden a las que tenia encomendadas dentro del organigrama funcional de la Entidad -en atencion a las
que se encuentran fijadas en los Estatutos sociales del Consorcio y en el Reglamento de Régimen
Interno de éste-, no han sido en modo alguno consideradas como ilicitas, pues claro esta que a tenor
del contenido de los respectivos Autos judiciales de sobreseimiento ni siquiera se ha superado la fase
de diligencias previas respecto de las actuaciones de la instruccion, lo que exonera ciertamente a éste -
y a todos las demas partes imputadas a que se refieren dichos autos- de las conductas delictivas que la
parte denunciante pretendia, conductas éstas que, en todo caso, hay que enmarcarlas, como se indica,
en el conjunto de atribuciones y funciones que legal y/o reglamentariamente dicho Gerente tenia
asignadas y que, a tenor de lo relatado en la prolija redaccion de los Autos indicados -
fundamentalmente el dictado por la Audiencia Provincial de Coérdoba- no se apartan del
funcionamiento normal y ordinario de este tipo de 6rganos directivos unipersonales, ello sin perjuicio
de que, en un momento dado, cupiera la posibilidad de que se detectarse algun tipo de irregularidad
administrativa no invalidante en el proceso selectivo que di6 pié a la querella; aunque, respecto de esto
ultimo, cabria sefialar que, a la par que el tramite penal del asunto, los distintos recursos contencioso-
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administrativos que fueron interpuestos por los denunciantes ante la jurisdiccion competente en
relacion con la posible nulidad de determinadas actuaciones en el ambito administrativo del proceso
selectivo de referencia se han visto sistematicamente desestimados por dicha jurisdiccion, lo que, a la

postre, viene a indicar que, a salvo de pequefios defectos o errores intrascendentes, aquél proceso

selectivo se desarrolld con acomodo a la normativa aplicable.

II1.- En tercer término procede sefialar que las resoluciones judiciales mencionadas, esto es, el
Auto de sobreseimiento provisional dictado con fecha 15 de octubre de 2019 por el Juzgado de
Instruccion Num. 4 de Cordoba, en Diligencias Previas 2479/2017, y posteriormente, el Auto 253/20,
de fecha 21 de abril de 2020, de la Seccion 2° de la Audiencia Provincial de Cordoba (Apelacion
Sentencias Procedimiento Abreviado 225/2020), fueron puestos en conocimiento del Consorcio
Provincial de Prevencion y Extincion de Incendios de Cordoba a través del Servicio Juridico de la
Diputacion Provincial de Cérdoba mediante sendos escritos de fecha 25 de octubre de 2019 en el
primero de los casos y 2 de junio de 2020 en el segundo de éstos, remitidos ambos a la Gerencia del
indicado ente consorcial.

Si bien dichas comunicaciones oficiales se hicieron por el Servicio Juridico provincial en
orden a que por éste se llevaba la defensa y representacion de la Vicepresidenta del citado Ente, como
cargo politico directivo del centro, no puede dejarse de notar que el contenido de aquellas resoluciones
judiciales afectaba no solo a referido cargo politico de la entidad sino a todos los que fueron
imputados en la causa, entre los que obviamente se encontraba el empleado publico ahora solicitante -
en su calidad de Gerente del Ente local-, ademas de otro elenco de colaboradores y demas personal
participante en el proceso selectivo ya referido.

Es por ello que entendemos que, desde indicadas fechas, el Consorcio Provincial de
Prevencion y Extincion de Incendios de Cordoba tenia pleno conocimiento del contenido integro de
tales resoluciones judiciales, y por ende, de todas aquellas personas que se habian visto afectados por
el proceso judicial llevado a cabo, sus respectivos cargos y las imputaciones que le fueron efectuadas a
cada uno de éstos, y, a fin de cuentas, de la exoneracion de responsabilidad penal de sus respectivas
actuaciones en el proceso selectivo ya varias veces referido..

IV.- Por tltimo, y antes de cualquier conclusion que pueda resultar de lo estudiado hasta el
momento, entendemos necesario definir el concepto de “sobreseimiento provisional” y su significado :

El sobreseimiento provincial equivale a un archivo temporal de la causa. Esto quiere decir que
aunque ésta se cierre es susceptible de volver a ser abierta si aparecieran nuevos indicios relevantes
que la pudieran desbloquear.

El juez actta asi cuando se ha cometido un delito pero no sabe quién lo ha hecho o cuando no
resulte debidamente justificada la perpetracion del delito que haya dado motivo a la formacion de la
causa. No se da, por lo tanto, la situacion de cosa juzgada, como en el caso del sobreseimiento libre o
definitivo, y el Ministerio Fiscal, que es el defensor de la legalidad, puede seguir buscando al
responsable o responsables, pudiendo solicitar la reapertura de la causa cuando lo considere oportuno.
La reapertura también podra ser solicitada por alguna de las partes, que pueden presentar ante el juez
elementos nuevos para la investigacion. Es por ello que el sobreseimiento provisional puede durar
mientras no prescriba el delito.

Se configura asi el sobreseimiento como una resolucion que se dicta normalmente tras la fase
de investigacion o instruccion, a cuyo término se tiene que decidir acerca de la procedencia de
aperturar el juicio oral, y que toma su razéon de ser en que los hechos investigados no sean

C/ Atlantico nim 11. CP. 14011 - Cérdoba
Tel.: 957 211105 - 957 482895

/ Codigo seguro de verificacion (CSV):
Este documento es una copia en papel de un documento electrénico. El original podra verificarse en

Firmado por Consultor Técnico de la Asesoria Juridica DEL SOLAR CABALLERO JOSE ANTONIO el 9/6/2021




R\ [/ . .
[ £ & Presidencia

. i wn Servicio Juridico-Contencioso Provincial
Diputacion  AGENDA

de Cérdoba 2030

constitutivos de delito, no resulte debidamente justificada su perpetracion o no haya autor conocido
del mismo.

El derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 Constitucion Espafiola), queda
perfectamente salvaguardada cuando el proceso finaliza por una resolucion judicial distinta a la
sentencia con el dictado de un auto de sobreseimiento. Ya en la Sentencia del Tribunal Constitucional
46/1982, de 12 de julio, se decia que "tampoco se puede impugnar constitucionalmente la resolucion
Judicial por el hecho de que en actuaciones de naturaleza penal se produzca una resolucion de
sobreseimiento, siempre que se hayan respetado las garantias procesales que incluye el agotar los
medios de investigacion procedentes". También declara el Tribunal Constitucional la compatibilidad
entre el auto de sobreseimiento y la tutela judicial efectiva de la parte pasiva del proceso (Sentencias
del Tribunal Constitucional 34/1983, de 6 de Mayo y 62/1984, de 21 Mayo). Finalmente, exige el
Tribunal Constitucional que el sobreseimiento se base en alguna de las causas previstas en la Ley para
que no se vulnere el derecho de tutela judicial efectiva (Sentencia del Tribunal Constitucional
171/1988, de 30 Septiembre y 138/1986, de 7 de Noviembre, en cuanto al archivo de diligencias del
articulo 789 Ley de Enjuiciamiento Criminal.). En este sentido ha puntualizado que "si bien la forma
prioritaria de satisfaccion del derecho a la tutela judicial es la sentencia de fondo, que se pronuncie y

decida sobre las pretensiones de las partes del proceso, nada obsta a que el proceso pueda concluir
mediante otro tipo de resolucion judicial configurada legalmente al efecto" (Sentencia del Tribunal

Constitucional 120/1997, de 1 de Julio). Lo que exige el Tribunal Constitucional es que se hayan
respetado las garantias procesales (Sentencia del Tribunal Constitucional 46/1982, de 12 de julio), y
que la resolucion judicial obtenida sea razonada y fundada en derecho, basandose en alguna de las
causas previstas en la Ley.

El sobreseimiento se encuadra, por tanto, en la fase del proceso que se ha venido en
denominar "intermedia", constituyendo la alternativa a la apertura del juicio oral.

Respecto de los efectos del “sobreseimiento provisional” cabe indicar que el principal es la
paralizacion de la causa y archivo de las actuaciones, al carecerse de base suficiente para proceder a la
apertura del juicio oral. En estos casos, y siempre que el sobreseimiento fuere total, deberan, como
diria la doctrina, archivarse las actuaciones “sin perjuicio” (art. 634.111 LECr).

Como de forma unanime han sostenido nuestra doctrina y jurisprudencia, los autos de
sobreseimiento provisional, a diferencia de los de sobreseimiento libre, carecen de fuerza de cosa
juzgada material por no ser definitivos. No obstante, esta afirmacion no empece para que pueda
reconocerse a estas resoluciones una eficacia intraprocesal, cual es la fuerza de cosa juzgada formal de
la que dependen la mayoria de sus efectos y que, s6lo en parte, coincide con la firmeza que suele
predicarse de estos autos.

Superadas las confusiones que otrora se produjeron en torno a esta cuestion, en la actualidad

nuestros tribunales y la doctrina reconocen sin vacilaciones que los autos de sobreseimiento
provisional son susceptibles de adquirir firmeza cuando contra ellos ya no quepa recurso alguno.

Desde el momento en que devienen firmes, estos autos dejan expedito el camino para el ejercicio de la
accion civil por separado y para continuar los procesos —civiles, contenciosos o laborales— que
estuvieren pendientes de una respuesta en el orden penal.

Mas no son éstas las unicas resultas a que da lugar la fuerza de cosa juzgada formal, puesto
que de esta eficacia también se deriva la obligacion de mantener paralizada la causa hasta que no
aparezcan datos o informaciones nuevas. De hecho, si bien es cierto que tras los autos de
sobreseimiento provisional los 6rganos judiciales pueden volver a conocer “sobre lo mismo”, puesto
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que no se ha dado una respuesta definitiva sobre la accion penal, si que opera una limitacion de

naturaleza similar al non bis in idem en el seno del proceso, que determina que €ste pueda reabrirse
unicamente sobre la base de “algo distinto”. A esta eficacia parece referirse el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 30 de junio de 1997 cuando, reaccionando ante una injustificada reapertura de la causa

por parte del tribunal, afirma que con esta actitud se “desconoce el efecto de cosa juzgada que tiene el

auto de sobreseimiento provisional en lo que concierne a la suficiencia de los elementos de
comprobacion obrantes en la causa para continuar con el proceso”.

Asi pues, puede afirmarse que el efecto de la cosa juzgada formal determina los presupuestos
que hacen posible la reapertura de las causas, garantizando de este modo que el estado en que
permanezca el proceso tras estas resoluciones goce de cierta estabilidad, mientras no haya una razéon
suficiente que la enerve.

En este orden de cosas, ha de hacerse especial hincapié en que el Auto de sobreseimiento
provisional dictado con fecha 15 de octubre de 2019 por el Juzgado de Instruccion Num. 4 de
Cordoba, en Diligencias Previas 2479/2017, ha devenido “firme” al ser ratificado integramente por el
Auto 253/20, de fecha 21 de abril de 2020, de la Seccion 2 de la Audiencia Provincial de Cordoba,
por lo que el mismo, a partir de tal fecha, y en orden a que ésta tltima resolucion judicial no es
susceptible de recurso alguno, adquiere la fuerza de cosa juzgada formal que so6lo puede verse
reactivada so6lo bajo las hipotesis que hemos mencionado.

SEXTO.- La cuestion pues que trae causa de todos estos hechos y actuaciones se centra en
discernir si los costes derivados de la imputacion del empleado publico de referencia en causas penales
por el ejercicio de las funciones propias de su cargo directivo, como es el caso que nos atafie, pueden
ser considerados como gastos indemnizables en los términos en los articulos ya referidos con
anterioridad.

En lo que atafie al empleado publico referido no nos cabe la menor duda que ello es asi sobre
la base de lo dispuesto, como ya hemos analizado, en el articulo 14 letra f), del Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, TREBEP, -que alcanza a todos los empleados publicos- y,
especificamente, en el caso objeto de este informe, por tratarse de funcionarios de la Administracion
Local, el articulo 141 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el
texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local (TRLRL), apartado
segundo.

En orden a lo solicitado por éste en su consulta, s6lo seria necesario precisar si la proteccion
que los interesados instan del Consorcio Provincial de Prevencion y Extincién de Incendios de
Cordoba trae causa o es como consecuencia del ejercicio legitimo de las funciones realizadas por éstos
en tanto en cuanto que Gerente del Consorcio, pues recordemos que tanto dicho articulo 141 del RD
Legislativo 781/1986 (TRRL) como el articulo 14-f) TREBEP asi lo exigen. Y s6lo cuando se dé esa
circunstancia la Administracion vendria obligada a proteger a dichos empleados, como asi se pone de
manifiesto por TSJ Baleares, en Sentencia de 31-10-2018 (Rec.235/2018).

En este sentido, a nuestro juicio, visto el contenido de las actuaciones judiciales y los hechos
que fueron objeto de denuncia, y como ya nos hemos expresado en puntos anteriores del presente
informe, no nos queda por menos que considerar que éstos dimanaron ciertamente de una actuacion
legitima de dicho Gerente, en cuanto que desarrollo o puesta en practica de las funciones y tareas que
tenia encomendadas dentro de la organizacion funcional del ente consorcial, ello como ya hemos
indicado sin perjuicio de que, en su caso, alguno de sus actos pudiera contener alguna irregularidad,
defecto o incorreccion de tipo administrativo que, en cualquier caso, no tuvieron trascendencia alguna
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como asi lo acreditan las distintas sentencias de los juzgados de lo contencioso-administrativo
desestimatorias de otros tantos recursos interpuestos al respecto, y que, precisamente por dicho
motivo, no son materia de que deba ser analizada en el presente informe.

Con arreglo pues a todo lo anteriormente expuesto y fundamentado se entiende se da respuesta
a las distintas cuestiones que se plantean en el punto Segundo de la resolucidn emitida por el
Presidente del Consorcio en orden a la peticion de parte, a excepcion del altimo inciso relativo a la
adecuacion o no de los importes de los honorarios. Ello es asi puesto que a nuestro juicio, vistos todos
los condicionantes y determinaciones que desde el punto de vista judicial se han examinado y
fundamentado, en lo que al empleado publico interesado se refiere, entendemos que en el presente
caso concurren los requisitos necesarios exigidos jurisprudencialmente para que éste sea acreedor al
reconocimiento que insta del ente consorcial..

SEPTIMO.- No obstante, queda por analizar otra circunstancia de cierta relevancia que surge
del hecho de verificar de si el interesado, desde un primer momento, solicito o no la defensa y
representacion a la Entidad Local con motivo de su imputacion en los hechos que se denunciaban.

A priori, partimos del hecho de que, con arreglo a la Sentencia del TSJ Andalucia, de fecha 10
de febrero de 2000, en el supuesto de que un empleado publico solicite la asistencia juridica
garantizada en el TREBEP como derecho individual, por una peticion de responsabilidad penal
(imputacion) que le efecttia un tercero (en este caso, es un miembro de la nueva corporacion quien lo
efectlia), ésta siempre debera tener presente y analizar los aspectos ya sefialados de : 1°. - Que la
misma proceda como consecuencia del desempefio de sus funciones. 2°._- Que no entre en
contradiccién con los intereses de la Entidad a la que presta servicios. Y si cumplen esas condiciones
objetivas, la regla general, seglin la Sentencia del TSJ Andalucia, de 3 de septiembre 2001, ...supone
la prestacion de la asistencia juridica desde un primer momento, mediante la previa solicitud, por los
servicios juridicos de la propia Entidad Local o aguel abogado externo que se designe en los términos
establecidos por el texto del Convenio o acuerdo de condiciones de trabajo de cada Corporacion, y a
falta de los mismos, como establezca el Ayuntamiento o se pacte expresamente.

Incidiendo en esta cuestion, igualmente la Sentencia de 5 Dic. 2002 (Rec. 142/2001), de
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, Burgos, Sala de lo Contencioso-administrativo, se
manifiesta en los siguientes términos :

“Examinando la cuestion bajo el prisma alegado en via administrativa, aun cuando el
articulo 13 del RD 2568/96 (LA LEY 348/1997) permite que los miembros de las
corporaciones locales sean indemnizados por los gastos ocasionados por el ejercicio de sus

cargos, ni qué decir tiene que se trata de un derecho sujeto a regulacion y no absoluto.
Efectivamente, sera a través de la oportuna reglamentacion municipal de las retribuciones,
indemnizaciones y dietas cuando se regulard y materializarad este derecho. Pero aun cuando

no existiese esta reglamentacion, resulta obligado rechazar cualquier reclamacion si se ha

generado el gasto de que se trate al margen de los servicios prestados por el municipio.

Dicho de otro modo y para el caso que nos ocupa lo que no puede hacer la parte recurrente

es, prescindiendo de los servicios juridicos municipales, cuya imposibilidad material de
hacerse cargo de su defensa juridica no ha acreditado en autos (derecho que le es reconocido

por el articulo 18.6 del convenio celebrado entre la corporacion y sus funcionarios),
contratar por su parte a determinados profesionales y pretender luego el reintegro de sus

altisimos honorarios. Notese que esos honorarios ni tan siquiera han sido discutidos a los
profesionales que los proporcionaron. Por otro lado el préstamo solicitado es de una
cantidad algo superior al importe de aquellos. Resulta una cuestion absolutamente
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equiparable a pretender el abono de unas dietas superiores a las reconocidas
reglamentariamente, bajo la excusa de haberse tenido unos gastos superiores por las causas
que sean. Aun cuando en supuestos excepcionales cabe acudir a la figura del contrato de
consultoria y asistencia y de servicios, en el presente supuesto en absoluto cabe considerar
que se ha seguido esta posibilidad.”

En parecidos términos lo hacia el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 4%, en Sentencia de 7 Abr. 2005 (Rec. 1807/2000) :

“Tales son los hechos acaecidos y ellos determinan que no pueda validamente entenderse que
la Entidad desatendio la defensa del funcionario en el proceso penal sefialado, sino que éste
ultimo decidio designar Procurador y Abogado de su eleccion para proveer a su
representacion y defensa en dicha causa penal, lo que no permite pedir el abono de los
honorarios abonados al Letrado particular actuante de su propia eleccion.”.

En un primer término, a tenor de las manifestaciones que estas resoluciones judiciales vierten,
cabria considerar que en cierta forma si los empleados publicos y autoridades afectados por la
denuncia penal, atin cuando ésta no llegd a término alguno habida cuenta de su sobreseimiento, no
solicitaron en tiempo y forma la asistencia del ente consorcial o, en su caso, la autorizacion para acudir
a la defensa y representacion por profesionales externos, no seria posible atender ahora sus demandas
para el pago de los honorarios dimanantes de éstos. Ahora bien, en un segundo término, a resultas de
que como ya se ha dicho, se hace necesario y oportuno el estudio y andlisis de cada caso de forma
particularizada, no ya para establecer la verificacion de los requisitos exigidos jurisprudencialmente
sino también para determinar cualesquiera otras cuestiones conexas, se hace oportuno sefialar en el
supuesto que nos atafie lo siguiente :

- Por un lado, que la entidad consorcial de referencia carece de servicios propios para la
defensa y representacion de sus empleados y/o cargos publicos, por lo que necesariamente debe acudir
bien a la asistencia de los servicios de la Diputacion Provincial, en el caso de que asi procediese, bien
a los servicios de profesionales externos, como es el caso que nos plantea en el presente asunto.

- Por otro lado que, en nuestro caso, hemos de tener en cuenta las siguientes consideraciones :

a.- La denuncia que di6 origen a la imputacion en el proceso penal de referencia, que vino de

la mano de determinados opositores que no superaron el proceso selectivo convocado por el
Consorcio, se entabld contra un elenco de personas entre personal de la entidad, cargos

publicos y directivos de la misma, miembros del 6rgano de seleccion, colaboradores y otras

personas participantes en indicado proceso, por lo que resulta obvio que, descartado el
personal ajeno a la entidad, habida cuenta las tipos delictivos que contenia la querella contra

cada uno de ellos, resultaba mas que probable que entrasen en contradiccion los intereses de

las distintas partes.

b.- El empleado solicitante -Gerente de la entidad local- manifiesta en su escrito de forma

textual que :

“Quinto. La defensa de mis intereses me llevo a la contratacion de un Abogado, ..., Letrado
no perteneciente a la Asesoria Juridica de la Diputacion (Administracion de tutela de ese
Consorcio) toda vez que la Asesoria Juridica, por ministerio de la ley, llevo la direccion de la
defensa de la Vicepresidenta del Consorcio, toda vez que esta era Diputada Provincial y dado
que ambos éramos imputados por los mismos hechos, habia un evidente conflicto de intereses
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que hacia inviable que el mismo equipo de defensa llevase a cabo tanto la mia como la de la
Vicepresidenta.

En este sentido, la Sentencia del TSJ Madrid de 30 noviembre de 2001, en cuanto a si el
ejercicio de la defensa juridica ya sea por Letrado municipal o por Letrado externo, debe ser
previamente autorizado por la Administracion que asuma la defensa del funcionario nos dice
lo siguiente: “El hecho de que no haya constancia expresa no puede ser bastante para excluir
la obligacion de retribuir los servicios profesionales prestados a favor de los miembros del
Cuerpo Nacional de Policia, a cuya defensa esta obligada la Administracion, en primer lugar,
porque el derecho de defensa letrada es un derecho fundamental recogido en el articulo 24 de
la Constitucion Espariola, que si no lo hubiera designado la parte, lo habria hecho de oficio
el Tribunal; en segundo lugar, porque del expediente administrativo se deduce una
autorizacion tdcita por parte de la Administracion, en cuanto (...) figura una comunicacion
(...), del Director del Gabinete de Asuntos Legales, de la entonces Secretaria de Estado para
la Seguridad-Direccion de la Seguridad del Estado, «para su conocimiento y entrega al
Letrado designado por los funcionarios (...)» por la que se adjunta copia de aval
garantizando el pago de las responsabilidades pecuniarias que pudieran derivarse (...). Y de
esta comunicacion se deduce una clara aceptacion, por la Administracion, de la designacion
de Letrado efectuada por los funcionarios, lo que le obliga a la retribucion de los servicios
profesionales prestados, de los que también se aprovecho la Administracion pues, al resultar
absolutoria la sentencia, ninguna responsabilidad civil subsidiaria podia recaer sobre el
Estado. En todo caso, ninguna actuacion se ha acreditado por la Administracion, encaminada
a facilitar a los interesados la asistencia letrada gratuita a que tenian derecho, a lo largo de
los varios arios que duré el procedimiento."

Mi decision, comunicada verbalmente en su momento a la Asesoria Juridica de la Diputacion,
conto con su aceptacion tdcita, por lo que mi defensa la encomendé al Letrado arriba
citado.”

Dichas afirmaciones de parte, dado su caracter verbal, no han podido ser contrastadas con la
posible existencia de peticiones formales en este sentido por el interesado, pero si ha podido
ser contrastada la afirmacion respecto de la peticion formulada por la Vicepresidenta del
citado Ente Local a la cual si se le autoriz6 expresamente por el Servicio Juridico de la
Diputacion Provincial de Cordoba la prestacion de la asistencia en materia de defensa y
representacion en reiterado proceso penal, lo que nos lleva irremisiblemente a la presuncion de
que, adquirido el compromiso con aquél cargo politico la prestacion de asistencia por dicho
Servicio a otro personal de la entidad y a los miembros y colaboradores del érgano de
seleccion podria entrar en un momento dado en colision de intereses.

c.- Al hilo de lo anterior, entendemos que, a la vista de las actuaciones seguidas en el proceso
judicial de referencia, se pueden deducir con meridiana claridad la inconveniencia e incluso la
improcedencia de que referido interesado instase no ya la defensa y representacion en juicio
por parte de los servicios de la entidad a la que pertenece (o a los que esta pudiera acudir en su
caso) sino incluso la autorizacion previa de dicha entidad para acudir a la defensa por letrados
externos, pues como bien cabe deducir de aquellas actuaciones, no se daria cumplimiento al
segundo de los aspectos sefialados por el TSJA por cuanto aqui si podia darse el supuesto de
que entrasen en contradiccion los intereses particulares del empleado no ya con los de la
propia entidad a la que prestaba servicios -pues no olvidemos que la representacion legal de la
misma reside en el dirigente politico que actiia en funciones de presidencia de la misma- sino
asimismo respecto de ese cargo politico que igualmente se ha visto involucrado en el proceso
judicial (entiéndase Vicepresidenta del Ente local).
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Es por ello que, en el presente supuesto, a nuestro juicio, no entraria en juego ese requisito
previo para ser defendido en juicio por letrados externos, por lo que en este apartado nada habria que
objetar a lo actuado por el interesado, entendiendo que tacitamente se produjo una situacion que obligd
a éste a requerir servicios juridicos externos para su asistencia letrada.

OCTAYVO.- A tenor pues de todo cuanto se ha expuesto en este informe, y en resumidas
cuentas, a modo de conclusion, a juicio del que suscribe, sin perjuicio de la facultad discrecional en
manos del 6rgano competente del citado Consorcio respecto del reconocimiento expreso en favor del
empleado interesado, en cuanto que Gerente que fué del citado ente (lo que a nuestro juicio es una
obligacion moral de la entidad en aras de mantener la dignidad y debida proteccion de sus miembros
que en el legitimo ejercicio de sus atribuciones puedan verse ante una profusion injustificada de
imputaciones infundadas), y sin perjuicio de otras posibles interpretaciones que pudieran acogerse en
relacion con ello, se entiende habria lugar al reconocimiento del derecho instado por dicho empleado
publico en orden a que le sea abonada indemnizacion por importe de los gastos ocasionados por
profesionales externos por la la defensa y representacion en juicio en el proceso judicial ya referido.

Por 1ltimo solo nos cabe referir que, dado el desconocimiento que el que suscribe tiene
respecto de ese tema, no es posible hacer pronunciamiento alguno en este informe en orden a si las
facturas aportadas por el interesado, relativas a los honorarios profesionales reclamados, se encuentran
ajustadas a los criterios profesionales y se encuentran dentro de los limites cuantitativos y parametros
objetivos de honorarios y aranceles fijados por el Colegio Oficial correspondiente, y son gastos
realmente necesarios derivados de la defensa del solicitante. No obstante, entendemos que la fijacion
de la indemnizacion en favor de éste y cualesquiera otros empleados en la misma tesitura forma parte
de la voluntad corporativa que posee el organo competente del Consorcio a quien corresponda la
adopcion del respectivo acuerdo o resolucion, ello en base al principio de autonomia local que es
inherente a dicho Ente local tal cual se pronuncia la jurisprudencia en la materia.

Es cuanto tengo que informar, sefialando que la opinion juridica que se recoge en el presente
informe se somete a la de cualquiera otra mejor fundada en derecho.

Coérdoba, a (fecha y firma electronica)

El Consultor Técnico Juridico adscrito al Servicio de Asesoria Juridica. Diputacion
Cordoba.
José Antonio Del Solar Caballero.
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