DICTAMEN QUE FORMULA LA COMPAÑÍA MERCANTIL BUFETE COSANO Y ASOCIADOS A INSTANCIAS DE LA PLATAFORMA DE AFECTADOS POR EL ERE DEL EXCMO. AYUNTAMIENTO DE JEREZ DE LA FRONTERA ACERCA DE LAS CUESTIONES QUE A CONTINUACIÓN SE ABORDAN.-

1.- ANTECEDENTES.-

A instancias de la PLATAFORMA DE AFECTADOS POR EL ERE DEL EXCMO. AYUNTAMIENTO DE JEREZ DE LA FRONTERA se solicita a BUFETE COSANO Y ASOCIADOS la emisión de dictamen sobre la siguiente cuestión: 
“Si la readmisión de las personas despedidas por consecuencia del ERE en su día tramitado en dicha institución pública pudiera dar lugar a la existencia de responsabilidades penales por parte de quienes adoptaran tal decisión.”
Para el emisión del dictamen se facilita la siguiente documentación: 

1.- “Informe jurídico sobre el cambio del derecho de opción empresarial ya ejercido por el Ayuntamiento de Jerez en los procedimientos individuales de despido a los afectados por el ERE municipal. Readmisión de los empleados públicos del Ayuntamiento de Jerez afectados por el ere cuya sentencia definitiva en instancia en el proceso individual ha decretado el despido como improcedente.” 
Este informa ha sido emitido por el Gabinete jurídico del Ayuntamiento de Jerez. 
2.- Un segundo informe de los servicios jurídicos municipales denominado “Límites jurídicos ante una posible transacción-readmisión despedidos Ere”.
3.- Informe del graduado social Don Antonio Ortega Jaén.
4.- Sentencia dictada por el Juzgado de lo Social Número Dos de Jerez de la Frontera en los autos de despido 1130/2012.
5.- Recurso de suplicación interpuesto por el Ayuntamiento de Jerez en los autos de despido 980/2012 del Juzgado de los Social Número Uno de Jerez de la Frontera.
6.- Acuerdo de Pleno del Excmo. Ayuntamiento de Jerez de fecha 30 de septiembre de 2015, al particular 17 del orden del día.
De la documentación facilitada nos interesa destacar lo siguiente: 

A.-) En el informe citado en primer lugar, emitido por los servicios jurídicos del Ayuntamiento de Jerez y suscrito por Don Carlos Chilla Puerto y Don José Manuel Ruiz Servillera, se alcanza la siguiente conclusión: 

“Por lo expuesto, y en síntesis, si bien por la vía del cambio del sentido en la opción empresarial no habría salida para proceder a una readmisión del personal afectado por el ERE con sentencia definitiva con despido improcedente, cabría sin embargo la transacción entre las partes preferiblemente dentro de un procedimiento judicial laboral inconcluso siempre y cuando los acuerdos a los que se llegue respeten las exigencias de los Planes de Ajuste previamente establecidos, cuestión que deberá ser valorada por otras instancias municipales (Intervención, Tesorería Municipal y Delegación de Economía) a la luz de las medidas complementarias que pudieran ponerse en marcha, lo cual no constituye el objeto del presente informe”. 
B.-) En el segundo informe emitido por el Gabinete jurídico municipal, y en este caso suscrito por los mismos letrados, se reflexiona sobre  el principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales adquiridos antes o después de la celebración del contrato y sobre el “efecto de la RPT y Convenio que se aprobaron después de la interrupción laboral por la decisión extintiva y los efectos que ambos Instrumentos pudieran tener sobre ese cálculo de los salarios de tramitación”.
C.-) En el informe del Sr. Ortega Jaén se establece que “la única posibilidad para la reincorporación, pasa por un acuerdo de las partes antes que la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Sevilla dicte la sentencia, para lo cual tendrá la Empresa que desistir del Recurso de Suplicación, caso contrario estaríamos ante una sentencia firme del TSJ, que vendría a dificultar el reingreso puesto que la relación laboral estaba extinguida y, por los efectos colaterales de salarios de tramitación, desempleo, seguridad social etc.”

D.-) En el acuerdo de pleno anteriormente mencionado se alcanza el siguiente concierto: 
PRIMERO.- Todos los trabajadores afectados por el ERE, que hayan obtenido sentencia IMPROCE​DENTE podrán optar por cobrar la indemnización estipulada en dicha sentencia, o incorporarse al puesto de trabajo correspondiente a la categoría y grupo profesional que disfrutaban en el mo​mento de ser despedidos. Dicha incorporación se producirá cuando las disponibilidades presu​puestarias de 2015-2016 lo permitan.

Si bien sería aconsejable que en la medida en que se despejen las trabas administrativas correspon​dientes, estas incorporaciones se produjeran con la mayor inmediatez!
SEGUNDO.- Las condiciones para la incorporación de los trabajadores a sus puestos se concre​tarán en una mesa de trabajo que se constituirá con la participación de los Grupos Políticos y sin​dicatos, cuyas conclusiones se presentaran antes del próximo de 15 de octubre.
TERCERO.- En el caso de los afectados mayores de 59 se estará a lo que disponga el TSJA en la resolución de los distintos recursos que se haya presentado individualmente, siendo aplicable, en su caso, el mismo acuerdo que regirá para el resto de los trabajadores afectados.
CUARTO.- Los grupos políticos que impulsan este acuerdo se comprometen a apoyar cuantas de​cisiones sean necesarias para la ejecución del mismo, tales como: modificación de la RPT, modifi​cación del presupuesto municipal y/o aprobación del presupuesto de 2015, incorporación de las partidas necesarias en el capítulo I del Presupuesto Municipal de 2016 y, en su caso, negociación con la administración del Estado de los mecanismos financieros necesarios para su cumplimiento".
Se desconoce si la Mesa de Trabajo a que se alude en el acuerdo ha sido o no constituida. 

En base a tales antecedentes, y sin discutir las conclusiones que se alcanzan en los informes contemplados, se formula el presente dictamen. 
No se dispone, lamentablemente, de informe financiero de los órganos económicos municipales, que en el informe jurídico se consideran esenciales. Y lo son, pues en ellos se habrá de determinar las posibles consecuencias de la readmisión en los Planes de Ajuste. 

También se desconoce si en el Presupuesto aprobado a fines del año 2015, y para ese ejercicio, por el Ayuntamiento se han contemplado las previsiones necesarias para afrontar las consecuencias económicas de las eventuales readmisiones de los trabajadores en su día despedidos y cuyos despidos han sido judicialmente declarados como improcedentes. 
Igualmente desconocemos si en el Presupuesto de 2016 cuya elaboración inminente se anuncia en la memoria del Presupuesto de 2015 (ver página web de la institución) se realizarán tales previsiones. Previsiones que solventarían el principal escollo de la transacción que se contempla, cual es su trascendencia económica. 
2.- CONSIDERACIONES PREVIAS 
Previamente a abordar el objeto del presente informe, y por ser esencial para la resolución de la cuestión, haremos constar que el delito es toda acción u omisión voluntaria penada por la ley. Esta definición está contenida en el artículo 1 del Código Penal. En forma simple, es la comisión de un hecho que la ley castiga con una cierta pena. Lo que hace característico al delito es la existencia de una norma jurídica, que debe haber sido dictada con anterioridad al hecho, que fija una sanción al que realiza ese hecho. Es decir, previene la conducta por la amenaza de la sanción, y no por la prohibición. La ley no prohíbe robar, pero sanciona el robo con penas privativas de libertad. 
Además de la norma previa, el delito contiene una conducta típica, es decir la definición del hecho que la norma quiere impedir. "El empleado público que tenga a su cargo fondos públicos...". Este tipo dice que se aplicará la norma sólo al empleado público, pero se exige además que ese empleado público tenga a su cargo, es decir bajo su responsabilidad, "fondos públicos". Por eso se dice que la conducta normada debe poder ser subsumida exactamente en el hecho cometido, ya que si ello no es posible, el tipo penal no es aplicable a esa conducta. Y si no hay ningún tipo penal aplicable a la conducta es claro que no existirá delito alguno. 
Asimismo, se ha de hacer constar que, con relación a todos los tipos delictivos a que se va a hacer referencia en este informe, sólo se sanciona su comisión dolosa, sin que en nuestro ordenamiento jurídico exista especial previsión de sanción de su comisión imprudente. 

Por tanto, para que cualquier conducta relacionada con esos delitos pueda ser penalmente tipificada será necesaria la concurrencia del dolo.

El dolo es la voluntad y el conocimiento de realizar los elementos objetivos del tipo penal.  De tal forma que en el delito doloso el autor es plenamente consciente de que con su actuar lesiona el bien jurídico y actúa de ese modo porque lo quiere lesionar. 
En el delito doloso la voluntad va dirigida contra la norma de prohibición. Si no hay dolo, la conducta será impune, no siendo posible castigar la comisión imprudente de los delitos a los que a continuación nos referimos. 

Desde este punto de vista, la conclusión de este dictamen se puede adelantar desde ya: 

Ninguna actuación de los representantes políticos del Ayuntamiento de Jerez tendente a la readmisión de los despedidos en el ERE en su día llevado a cabo y que gocen de sentencia declarando la improcedencia de ese despido, y formalizada en el marco del acuerdo transaccional a que se alude en los informes detallados anteriormente, podrá ser subsumida en el ámbito de ninguno de los tipos penales que estudiaremos. 

No obstante, previamente a ese estudio, intentaremos dar un paso más aunque excede de los límites de la encomienda, constreñida a las consecuencias penales de la actuación municipal. 

Viene referida la cuestión que planteamos a las afirmaciones que se recogen en el Informe Jurídico del gabinete municipal, en el que se afirma lo siguiente: 

“Finalmente, en sesión plenaria de 26 de marzo de 2015, se aprueba la solicitud de adhesión al Fondo de Ordenación regulado en el Real Decreto Ley 17/2014, de 26 de diciembre, de medidas de sostenibilidad financiera de las comunidades autónomas y entidades locales y otras de carácter económico.
í
En esta ocasión, no sólo se mantienen las medidas anteriormente expuestas, sino que el condicionado relativo a los gastos de personal y otros gastos de gestión exige lo siguiente:
1.- A partir de la liquidación del gasto del Grupo Municipal correspondiente al ejercicio 2013, se practique un 5% de reducción (condición del RDL 8/2013) y;
"l
2- A partir de tal minoración, un 5%. adicional en el marco del RDL 17/2014, debiendo cumplirse el objetivo acumulado a 31/12/16, y no incrementándose la suma de los dos capítulos hasta el ejercicio 2018 inclusive.

En síntesis, dichos Planes implican el acatamiento de una serie de obligaciones por parte de esta Entidad Local, de tal manera que su incumplimiento podrá considerarse como gestión gravemente dañosa para los intereses generales, y pudiera procederse a la disolución de los órganos de la EELL incumplidora, de conformidad con lo previsto en e! artículo 61 de la Lev 7/1985, de 2 de abril. Reguladora de las Bases de Régimen Local”. 
Así pues, parece querer decirse que la readmisión de los despedidos podría contravenir las obligaciones asumidas en los Planes de Ajuste. 
A nuestro criterio, y aún con la carencia de documentación y antecedentes que padecemos, consideramos que sería conveniente una revisión de este informe a la luz de lo dispuesto en la Disposición Adicional Primera de la Ley Orgánica 6/2015, de 12 de junio, de modificación de la Ley Orgánica 8/1980 y de la Ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad financiera. 

En esa Disposición Adicional Primera se establece lo siguiente: 
1. En los supuestos de ejecución de sentencias firmes de los Tribunales de Justicia, las entidades locales podrán incluir las necesidades financieras que sean precisas para dar cumplimiento a las obligaciones que se deriven de las mismas, en los compartimentos Fondo de Ordenación o Fondo de Impulso Económico, del Fondo de Financiación a Entidades locales, si se encuentran en las situaciones descritas en los artículos 39 o 50 del Real Decreto-ley 17/2014, de 26 de diciembre, de 
medidas de sostenibilidad financiera de las Comunidades Autónomas y Entidades locales y otras de carácter económico, siempre que se  justifique la existencia de graves desfases de tesorería como consecuencia de aquella ejecución. A estos efectos se entenderá por entidad local la Administración General de la misma, y el resto de entidades, organismos y entes dependientes de aquélla, incluidos en el sector Administraciones Públicas, subsector Corporaciones Locales, de acuerdo con la definición y delimitación del Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Unión Europea.

2. Las necesidades financieras citadas en el apartado anterior se incluirán en los compartimentos del Fondo de Financiación a Entidades Locales en los términos que acuerde la Comisión Delegada del Gobierno para Asuntos Económicos, y, en su caso, deberán recogerse en los planes de ajuste que acompañen a las solicitudes de adhesión.

3. Las entidades locales que se acojan a la medida regulada en esta disposición están obligadas a dotar en el proyecto de presupuesto general del ejercicio 2016 el Fondo de Contingencia de ejecución presupuestaria por una cuantía equivalente al 1 por ciento de sus gastos no financieros con el fin de atender posibles obligaciones de pago derivadas de futuras sentencias firmes que dicten los Tribunales de Justicia o necesidades imprevistas e inaplazables. El cumplimiento de este requisito es condición necesaria para la adhesión a los compartimentos del Fondo de Financiación a Entidades Locales.”
Todo parece indicar que el Ayuntamiento de Jerez de la Frontera cumple los requisitos establecidos en el artículo 39 del Real Decreto-ley 17/2014.
Es cierto que la actuación de que se habla es de una transacción judicial mientras que la letra de la ley se refiere a una sentencia firme.
¿Serían asimilables ambos supuestos? A nuestro criterio, sí, siempre que la necesidad de la transacción se apoye en cuestiones de prudencia jurídica y financiera. 
Y ello porque la transacción judicial aprobada judicialmente tiene el efecto de cosa juzgada. En consecuencia el Auto que la aprueba es ejecutivo, si las partes no cumplen lo solicitado. Tiene el mismo valor y efectos que una sentencia firme.
Del artículo 1.809 del Código Civil, que regula la transacción judicial y cuya definición de la misma es por supuesto trasladable al ámbito laboral, obtenemos los requisitos de dicha transacción y destacamos los siguientes:

.- Existencia de una relación jurídica incierta: la transacción es un instrumento de paz, cumple una función bienhechora, aunque pueden darse supuestos en los que se da mala fe o temeridad en alguna de las partes para forzar a la otra a llegar a una solución.
Para que exista, han de existir pretensiones contrarias motivadas por una incertidumbre jurídica, ya sea porque el posible derecho de las partes sea de verdad incierto o dudoso objetivamente, o por que aquellas entiendan subjetivamente que existe incertidumbre, aunque en realidad no la haya. 
Así las Sentencias del Tribunal Supremo de fecha: 8-3-1962, 26-4-1963, 6-11-1965, 29-4-1966, 10-6-1968 y 26-6-1969, las cuales sostienen que la transacción supone la existencia de una incertidumbre jurídica creada en torno a las posiciones y pretensiones de las partes.
.- Intención de eliminar la incertidumbre para poner fin a esa inseguridad. 
El mecanismo fundamental de la transacción radica en que ambas partes renuncian a una parte de sus pretensiones reconociendo parte de las pretendidas por la otra, mutuamente.

Desde este punto de vista se puede alimentar perfectamente la idea de la conveniencia de la transacción, como instrumento prudente y adecuado a los intereses municipales, enfocada desde diferentes prismas:


-la existencia de una sentencia condenatoria para el Ayuntamiento pendiente de la obtención de firmeza. 


-la eliminación de una situación de conflicto jurídico y la incertidumbre de él dimanante.


-el ahorro de las indemnizaciones derivadas del despido improcedente.

-la eliminación de un conflicto social relevante. 


-el eventual beneficio municipal resultante de la disyuntiva pago de salarios a los readmitidos/necesidad de la prestación de sus servicios laborales.

Es cierto, insistimos, que la ley se refiere a sentencias judiciales firmes. Pero la interpretación de las leyes se hace en función al binomio letra/espíritu. Y sería inconsecuente obligar a una administración pública a pleitear para obtener esa sentencia firme impidiéndole alcanzar una transacción judicial que tuviese los mismos efectos financieros, en el ámbito de la norma a que nos referimos, que la sentencia. 

No obstante, se deja constancia de que la reflexión anterior excede de los límites del presente informe y de que el letrado que suscribe no es especialista en la materia económico/financiera/administrativa a la que se alude. Lo que se sugiere es únicamente la posibilidad de revisión del informe municipal ya que, de ser acertada la reflexión, la readmisión no sólo no tendría por qué suponer conflicto con las autoridades estatales supervisoras del Plan de Ajuste Municipal (desde el momento en que la actuación viene motivada por la existencia de un litigio), sino que además podría suponer la obtención de un marco económico adicional para hacer frente al coste de las transacciones, aun cuando hubiese de ser modificado el Plan de Ajuste vigente. 
Dicho lo anterior, abordamos ya la materia penal. 
¿Cuáles son las posibilidades conductuales que debemos analizar?
Entendemos que es únicamente una: la efectiva formalización de la transacción judicial a la que se viene aludiendo de forma tal que se produzca la readmisión de los despedidos cuyos despidos han sido declarados judicialmente improcedentes. 
Desde este ámbito estudiaremos los diversos tipos delictivos que, a nuestro juicio, pudieran ser susceptibles de englobar dicha conducta. 
3.- SOBRE LA PREVARICACION ADMINISTRATIVA
El tipo de la prevaricación administrativa previsto en el artículo 404 del Código Penal viene a establecer que “a la autoridad o funcionario público que, a sabiendas de su injusticia, dictare una resolución arbitraria en un asunto administrativo se le castigará con la pena de inhabilitación especial para empleo o cargo público por tiempo de siete a diez años”.
La acción típica consiste en dictar una resolución arbitraria en un asunto administrativo. Ello implica, sin duda, su contradicción con el derecho, lo que, según reiterada jurisprudencia, puede manifestarse en:

-su dictado sin tener la competencia legalmente exigida, 
-en la falta de respeto a las normas esenciales de procedimiento, 
-en la contravención en su fondo de lo dispuesto en la legislación vigente, 
-en una desviación de poder, etc.
También puede apreciarse en casos de total ausencia de fundamento, de omisión de trámites esenciales del procedimiento, de patente extralimitación de la legalidad o de abierta contradicción con el ordenamiento jurídico y desprecio hacia los intereses generales.
Pero, como tantas veces se ha dicho, no es suficiente la mera ilegalidad o contradicción con el derecho, pues ello supondría anular en la práctica la intervención de control de los tribunales del orden contencioso-administrativo, ampliando desmesuradamente el ámbito de actuación del derecho penal, que perdería su carácter de última «ratio», por lo que este último solamente se ocupará de sancionar las más graves vulneraciones de la legalidad, es decir, conductas que superan la mera contradicción con la ley para suponer un ataque consciente y grave a los intereses que precisamente las normas infringidas pretenden proteger. 
Ello lleva a distinguir entre las meras ilegalidades administrativas (aunque en ocasiones sean tan graves que provoquen su nulidad de pleno derecho) y las ilegalidades que, superando el ámbito administrativo, comportan la comisión de un delito.

Además, es necesario que el autor actúe «a sabiendas» de la injusticia de la resolución. 
Los términos injusticia y arbitrariedad deben entenderse aquí utilizados con sentido equivalente, pues si se exige como elemento subjetivo del tipo que el autor actúe a sabiendas de la injusticia, su conocimiento debe abarcar, al menos, el carácter arbitrario de la resolución. 
Se comete el delito de prevaricación previsto en el artículo 404 cuando la autoridad o funcionario, teniendo plena conciencia de que resuelve al margen del ordenamiento jurídico y de que ocasiona un resultado materialmente injusto, actúa de tal modo porque quiere ese resultado, anteponiendo el contenido de su voluntad a cualquier otro razonamiento o consideración. 

El delito de prevaricación, por otro lado y como antes se ha dicho, ni puede ni debe sustituir a la jurisdicción contencioso- administrativa en su labor genérica de control del sometimiento de la actuación administrativa a la ley y al derecho, sino que ha de sancionar supuestos límite, en los que la posición de superioridad que proporciona el ejercicio de la función pública se utiliza para imponer arbitrariamente el mero capricho de la autoridad o funcionario, perjudicando al ciudadano afectado (o a los intereses generales de la Administración Pública, eliminando arbitrariamente la libre competencia) en un injustificado ejercicio de abuso de poder. En este sentido, no es la mera ilegalidad sino la arbitrariedad lo que se sanciona.
¿Puede constituir delito de prevaricación la actuación del gobierno municipal de Jerez de la Frontera tendente a readmitir a los despedidos en las condiciones ya mencionadas y en el ámbito de una transacción judicial?
Presuponemos:
-Se tramitará escrupulosamente el pertinente expediente administrativo en cada caso con el alcance que la ley administrativa pueda prever. 

-Se actuará conforme a la Ley laboral. 

-Se realizarán las previsiones presupuestarias que procedan y las que dimanen  de los Planes de Ajuste aprobados.

-se actuará conforme a las directrices del acuerdo plenario.

En ese contexto, la respuesta a la cuestión es evidentemente negativa. 

No estaríamos en ningún caso ante un delito de prevaricación. 

La actuación reuniría las siguientes características: 

-Se produce por mandato de un órgano colegiado superior (el Pleno).

-Se lleva a cabo en un marco ideológico concreto y legítimo. 

-La actuación no conculca ninguna norma de rango legal de forma clara y evidente. 

-No existe la arbitrariedad ni el abuso de poder: se actúa de esa forma para poner fin a unos litigios y a un conflicto social.

Téngase en cuenta el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 19 de enero de 2011: 
“Por otra parte, la Resolución del Alcalde por la que se comunicaba a la querellante la amortización de su puesto de trabajo no es tal resolución, sino una mera comunicación del acuerdo del Pleno adoptado el día 27 de noviembre de 2009, en el que se extinguía el contrato con fecha 1 de enero de 2010, amortizándose al mismo tiempo otros 16 puestos de trabajo. Ninguna irregularidad, pues, resulta de la decisión adoptada, no por el Alcalde querellado sino por el Pleno de la Corporación”
O la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 2002: 
“El delito de prevaricación doloso, - esto es, dictar a sabiendas de su injusticia una resolución arbitraria, - supone "la postergación por el autor de la validez del derecho o de su amparo y, por lo tanto, la vulneración del Estado de Derecho", según se expresa en la STS de 15-10-99 , o lo que es lo mismo, un grave apartamento del derecho en perjuicio de alguien. Y en su comprensión, la jurisprudencia de la Sala 2ª ha rechazado concepciones subjetivas basadas en el sentimiento de justicia o injusticia que pueda tener el funcionario o autoridad, al requerir que el acto sea objetivamente injusto. De ahí que para afirmar la concurrencia de este elemento del tipo se haya recurrido a expresiones como «esperpéntica», «clamorosa», «en abierta contradicción con la ley», con las que se quiere destacar que un acto o resolución se integra en el tipo penal de la prevaricación, no cuando es meramente ilegal, sino cuando la ilegalidad es arbitraria, pues el derecho no es una ciencia exacta sino sujeta a diversas posibilidades de interpretación, de manera que integra la prevaricación cuando queda de manifiesto la irracionalidad de la resolución de que se trata.
Extremadamente interesante es la sentencia de la Audiencia Provincial de Cáceres de 29 de Marzo de 2005, que contempla un supuesto análogo al que nos ocupa: el Ayuntamiento despide a un trabajador y posteriormente, en conciliación, lo readmite, pese a existir informes jurídicos contradictorios. El tribunal absuelve al alcalde del delito de prevaricación que le venía siendo imputado. 
En esa sentencia podemos leer: 

“Los requisitos para que un delito de prevaricación pueda declararse cometido son cuatro fundamentalmente: 
a) que el sujeto activo sea una autoridad o funcionario público; 
b) que la resolución dictada se repute contraria a derecho, bien porque se haya dictado sin tener la competencia legal exigida, bien porque no se hayan respetado normas esenciales del procedimiento, bien porque el fondo de la misma contravenga lo dispuesto en la legislación vigente o suponga una desviación de poder; 
c) No basta que sea contraria a derecho, para que constituya delito, se requiere que sea injusta, lo que supone un plus de antijuridicidad. Es preciso que la ilegalidad sea «evidente, patente, flagrante y clamorosa». Y 
d) se requiere que actúe a sabiendas, lo que no sólo elimina del tipo la posible comisión culposa, sino también seguramente la comisión por dolo eventual 
Añadiendo que no basta la mera irresponsabilidad administrativa o la discordancia interpretativa de las normas, porque si así se hiciera se correría el riesgo de criminalizar toda la actividad administrativa. Es necesario que la ilegalidad sea arbitraria, pues el derecho no es una ciencia exacta sino sujeta a diversas posibilidades de interpretación.  ( STS de 26-10-2000  [ RJ 2000, 8798]  ).

Aplicada esta jurisprudencia al supuesto de autos nos encontramos con que un trabajador fue informado de la finalización de su contrato laboral y por lo tanto del cese en sus funciones. Que seguidamente ese trabajador mostró su disconformidad ante ello pidiendo al Ayuntamiento la revocación de esa resolución. El Ayuntamiento no contestó esa petición administrativa y el trabajador recurrió a la vía judicial laboral, donde se llegó a una conciliación cuyos términos obran en autos.

Previo a esa conciliación el alcalde pidió informes legales al respecto, y si bien es cierto que consta uno de los servicios jurídicos de la Diputación Provincial en el sentido de estar acorde ese despido con la legalidad vigente y en parecidos términos el informe particular emitido por «El Consultor» (folios 62 y 63 respectivamente); también lo es que en fecha 16 de marzo de 2004 previo a esa conciliación, consta otro informe jurídico en el que se expone la improcedencia del despido (f. 90).

Si se releen esos informes se observa que se parte de hechos distintos, de tal forma que los dos primeros sólo hacen referencia al contrato y función que el trabajador desempeñaba en el momento de finalización del contrato, pero no se entraba a la situación inmediatamente anterior de otros trabajos que había asumido ininterrumpidamente en el Ayuntamiento desde años anteriores, que es precisamente lo que determina el sentido del segundo de los informes.

Esta distinta situación nos hace ver que lo que existe es una disconformidad de la parte apelante con la solución que se le dio al contencioso mantenido con el trabajador.

Que esa disparidad se basa en interpretaciones legales distintas y el Tribunal Supremo en  sentencias de 3-3-97  ( RJ 1997, 1822)  ,  6-10-95  ( RJ 1995, 7043)   y  14-11-2000  ( RJ 2000, 9938)   ha entendido que no se comete prevaricación cuando la autoridad que dicta la resolución lo hace en base a informes jurídicos que obren en el expediente. Ello nos obliga a entrar en el análisis de la oportunidad o no de la decisión adoptada, cuando además en este supuesto esa opción ha sido aprobada judicialmente (acto de conciliación de fecha 17 de marzo de 2004, f. 74) lo que en definitiva constituiría la revisión judicial de un acuerdo y de otra resolución judicial, que podría efectuarse en la vía judicial oportuna, pero no en esta jurisdicción penal que necesita de unos indicios claros de ilicitud, acuerdo si tan absurda, palpable, flagrante y clamorosa era la ilegalidad, el juez de lo social no habría podido aprobar el convenio, cosa que sin embargo sí hizo, por lo que estamos ante una cuestión de interpretación del derecho y de mero acomodo de una resolución a ese derecho que podría desaparecer a través de los recursos oportunos frente a esa resolución, pero no por la vía penal (  SSTS de 5-3-97  [ RJ 1997, 1697]   y  12-6-98  [ RJ 1998, 5314]  ).

Lo que se nos dice es esencial, por tanto: 
-si el Juez de lo social aprueba la transacción judicial, ésta no se puede revisar en vía penal. 
Conclusión:
Parece, pues, claro y evidente que en la actuación que se estudia no existiría el delito de prevaricación administrativa. 
4.- SOBRE EL DELITO DE MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS.
El artículo 432 del Código Penal, en su anterior redacción, disponía:
1. La autoridad o funcionario público que, con ánimo de lucro, sustrajere o consintiere que un tercero, con igual ánimo, sustraiga los caudales o efectos públicos que tenga a su cargo por razón de sus funciones, incurrirá en la pena de prisión de tres a seis años e inhabilitación absoluta por tiempo de seis a diez años.

2. Se impondrá la pena de prisión de cuatro a ocho años y la de inhabilitación absoluta por tiempo de diez a veinte años si la malversación revistiera especial gravedad atendiendo al valor de las cantidades sustraídas y al daño o entorpecimiento producido al servicio público. Las mismas penas se aplicarán si las cosas malversadas hubieran sido declaradas de valor histórico o artístico, o si se tratara de efectos destinados a aliviar alguna calamidad pública.

La reciente modificación del Código Penal ha procedido a dar nueva redacción a este precepto: 

1. La autoridad o funcionario público que cometiere el delito del artículo 252 sobre el patrimonio público, será castigado con una pena de prisión de dos a seis años, inhabilitación especial para cargo o empleo público y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de seis a diez años.

2. Se impondrá la misma pena a la autoridad o funcionario público que cometiere el delito del artículo 253 sobre el patrimonio público.

3. Se impondrán las penas de prisión de cuatro a ocho años e inhabilitación absoluta por tiempo de diez a veinte años si en los hechos a que se refieren los dos números anteriores hubiere concurrido alguna de las circunstancias siguientes:

a) se hubiera causado un grave daño o entorpecimiento al servicio público, o

b) el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados excediere de 50.000 euros.

Si el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados excediere de 250.000 euros, se impondrá la pena en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado.

El artículo 252 del Código Penal, al que el artículo se remite, establece 
1. Serán punibles con las penas del artículo 249 o, en su caso, con las del artículo 250, los que teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio jurídico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al patrimonio administrado.

2. Si la cuantía del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se impondrá una pena de multa de uno a tres meses.

Y el artículo 253 dispone: 

1. Serán castigados con las penas del artículo 249 o, en su caso, del artículo 250, salvo que ya estuvieran castigados con una pena más grave en otro precepto de este Código, los que, en perjuicio de otro, se apropiaren para sí o para un tercero, de dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble, que hubieran recibido en depósito, comisión, o custodia, o que les hubieran sido confiados en virtud de cualquier otro título que produzca la obligación de entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido.

2. Si la cuantía de lo apropiado no excediere de 400 euros, se impondrá una pena de multa de uno a tres meses.

Puesto que, dado lo reciente de la modificación legal, ésta aún no ha sido objeto de interpretación jurisprudencial, haremos alusión a la jurisprudencia existente sobre la antigua redacción que en poco habrá de diferir, en lo que nos interesa, para la nueva. 
Y diremos que el delito de malversación se trata de un delito especial cuyos elementos son: 
1) sujeto activo, una autoridad o funcionario público que, por razón de sus funciones, tenga a su cargo caudales o efectos; 
2) elemento objetivo, solo pueden ser objeto de este delito los caudales o efectos públicos; 
3) la acción consiste en sustraer o consentir que otro sustraiga; 
4) es preciso el ánimo de lucro, elementos subjetivo del injusto exigido expresamente por el artículo 432 del Código Penal vigente, y que ha de ser interpretado, conforme a la Jurisprudencia reiterada para otros delitos también patrimoniales (hurtos, robos, estafas), en un sentido amplio, que comprende cualquier beneficio, incluso no patrimonial, que pueda recibir el propio autor del delito o un tercero; 
y, 5) solo es de posible comisión dolosa
De la propia relación de estos requisitos se deduce la imposibilidad de que nos hallemos ante un delito de malversación: 

-no se produce una sustracción de caudales públicos.
-No se produce un perjuicio económico a la administración pública: se cambia salario por trabajo. 

En este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 23 de julio de 2001 nos enseña: 
“Por el contrario, los hechos probados no se entienden constitutivos de los delitos de tráfico de influencias ni de malversación de caudales públicos, que mantiene la acusación particular en base a los arts. 428, 432 y 433 del Código Penal de 1999. El resultado de la prueba practicada es radicalmente contrario a la apreciación de estos dos delitos, en esencia porque así como es fácil reconocer un móvil de tipo político y partidista, de beneficio personal, en los actos prevaricadores, en cambio no consta acreditado ningún tipo de móvil económico, hasta el extremo de que bien puede afirmarse que la acusación popular ni siquiera se esforzó en probar ese requisito esencial.

El art. 428 del CP exige un beneficio económico que no ha llegado a producirse ni siquiera de forma indirecta, pues ni llega a concretarse en qué consiste ni por tanto puede cuantificarse. Tampoco se ha constatado ningún tipo de influencia distinto del que implica un liderazgo más o menos absoluto, hecho indiscutible pero extraño a la tipificación penal.

El art. 432 CP impone todavía más expresamente el ánimo de lucro, elemento subjetivo que tampoco se ha declarado probado, pues de nuevo se aprecia un elevado ánimo de poder que no coincide necesariamente con el de 
lucro. Del mismo modo no se puede concretar la afectación de los caudales públicos, renunciándose incluso a una posible cuantificación. En la misma línea, tampoco se prueba un destino de caudales a usos ajenos a la función pública (art. 433 CP), puesto que el personal contratado siempre desarrolló un trabajo dentro de la administración municipal, en principio a entera satisfacción y así ha de presumirse mientras no se pruebe lo contrario, pues ni siquiera se ha puesto en duda la corrección de su labor ni es éste el objeto del juicio. No debe olvidarse que la condena penal conlleva siempre la prueba plena de todos y cada uno de los elementos del correspondiente delito, prueba que corresponde por completo a la acusación, de forma que ante la ausencia de esa prueba se impone sin más una sentencia absolutoria, sin ni siquiera tener que acudir al principio de presunción de inocencia ni al beneficio de la duda que amparan a todo acusado.

Conclusión: 
El delito de malversación de caudales públicos jamás podría ser subsumido en la actuación que se estudia. 
5.- SOBRE EL DELITO DE FRAUDE A LA ADMINISTRACION

El artículo 436  del Código Penal castiga a la autoridad o funcionario público que, interviniendo por razón de su cargo en cualquiera de los actos de las modalidades de contratación pública o en liquidaciones de efectos o 
haberes públicos, se concertara con los interesados o usase de cualquier otro artificio para defraudar a cualquier ente público.

La acción debe ir dirigida a la intención de defraudar a un ente público. No se requiere que efectivamente se produzca el perjuicio para la administración, basta el concierto, acto preparatorio de la estafa a la administración.

Se afirma por la doctrina que esta figura delictiva constituye una modalidad de estafa agravada por ser sujeto activo un funcionario público y que deben concurrir los elementos que caracterizan a la estafa, entre ellos engaño bastante. También es posición doctrinal que el funcionario persigue obtener un beneficio económico a costa del patrimonio de la administración.

El Tribunal Supremo ha señalado, en su sentencia de 16 de abril de 2008, que esta figura se caracteriza por la existencia de un concierto para defraudar a la administración entre un funcionario y un particular.
En el delito del artículo 436 predomina como bien jurídico la transparencia y publicidad de la contratación de entes públicos. Por eso no se exige el efectivo perjuicio. Pero sí la intención de defraudar, de estafar, de perjudicar. Intención que en este caso jamás podría existir, como antes hemos visto al analizar el delito de malversación de caudales públicos. Si no existe el delito de malversación, no puede existir el delito de fraude, pues éste supone la existencia de un acto preparatorio de aquél. 
Conclusión: 

En la conducta que estudiamos no concurren los elementos subjetivos ni objetivos del delito de fraude a las Administraciones Públicas. 
6.- SOBRE OTRAS TIPIFICACIONES DELICITIVAS. 

En el Título XIX del Código Penal, y bajo la rúbrica “Delitos contra las Administraciones Públicas”, se recogen y tipifican una serie de delitos entre los que, además de los que ya hemos relacionados, sólo podríamos destacar el siguiente: 
Artículo 405.

A la autoridad o funcionario público que, en el ejercicio de su competencia y a sabiendas de su ilegalidad, propusiere, nombrare o diere posesión para el ejercicio de un determinado cargo público a cualquier persona sin que concurran los requisitos legalmente establecidos para ello, se le castigará con las penas de multa de tres a ocho meses y suspensión de empleo o cargo público por tiempo de uno a tres años.

Según la jurisprudencia, el comportamiento típico, descrito en el expresado tipo delictivo está considerado básicamente por la acción de «nombrar» como funcionario público a una persona que no reúne los requisitos legales exigidos para el acceso a esta titularidad jurídica. Junto a esta básica descripción de comportamiento típico, el precepto legal incrimina, como forma 
complementaria y alternativa de concreción del tipo, a la acción de quien «propusiere» el nombramiento ilegal a la Autoridad competente para efectuarlo a favor de quien no reuniere los requisitos necesarios para acceder al desempeño de la misma. No contento con esta equiparación incriminadora de conductas distintas entre sí, cuya disparidad ya había significado tradicionalmente la doctrina, el actual Código amplia aún más el ámbito de la descripción típica, incluyendo como materia de prohibición penal, junto al nombramiento y a la propuesta de nombramiento, el acto de «dar posesión» al ilegalmente nombrado. 
El tipo, pues, proclama tres formas singulares de instituir ilegalmente a una persona en la cualidad de una función pública, sin reunir los requisitos legales para ello: 
A) Proponer el nombramiento en iguales condiciones de ilegalidad. 
B) Nombrar indebidamente a un funcionario público. 
C) Dar posesión a quien ha sido ilegalmente nombrado. 
Puede entenderse que la «voluntas legislatoris» aspira a incriminar como nombramiento ilegal de funcionario toda conducta, realizada por Autoridad administrativa, que hace posible el acceso a la función pública de quien carece de las condiciones legales exigidas para ello. 
El acto que se incrimina es la institución, en la cualidad de funcionario público, de quien no está legalmente capacitado para ello. Al no establecer la norma incriminadora especificación sobre la exigencia de las características de funcionarios, bien sean definitivos o de carrera, funcionarios interinos o eventuales, designados en virtud de concurso de méritos o de libre designación 
política, hay que recurrir al criterio normativo funcional-material de funcionario público establecido en el art 24 del CP, que alude a quien «participe» del «ejercicio» de función pública por causa legal legitimadora para el desempeño de la misma. Desde esta óptica hay que entender los funcionarios públicos a los sujetos vinculados con la Administración Pública por virtud de una relación laboral con término fijo, o en virtud de un contrato específico, por la especialización del contratado en una situación jurídica que se aproxima más al arrendamiento de servicios o de obra con cargo al erario público, que a la condición de funcionario.
El bien jurídico protegido por el presente delito está constituido por la propia función pública en el aspecto de la legitimidad de los requisitos legales exigidos para el acceso al correcto desempeño de la misma, que resultan infringidos con el nombramiento que desconoce o prescinde de las condiciones legales. La culpabilidad viene referida en la expresión legal «a sabiendas», es decir la concurrencia en el ánimo subjetivo del autor de carácter cognitivo, que requiere la patente constancia personal de la ilegalidad de la acción de nombrar, proponer o posesionar a un sujeto de la cualidad de funcionario, careciendo el mismo de capacidad para ello Presupone la concurrencia de dolo, incluida la modalidad de dolo eventual, para la realización del tipo de injusto, que ha de versar sobre los elementos objetivos del mismo.
A nuestro criterio, nunca puede ser constitutiva de prevaricación, en el sentido típico del artículo 405 del Código Penal, el reincorporar a su puesto de trabajo a quien ya, antes del despido, participaba de la función pública. Y estaba capacitado, pues. No estaríamos ante un nombramiento, que es la acción típica, sino ante una readmisión de persona que ya antes se había considerado capacitada. Más aún, el dictado de una resolución administrativa que no sólo no es arbitraria e injusta, sino que se limita a aplicar las consecuencias jurídicas de una transacción judicial, esto es, aprobada por la autoridad jurisdiccional competente, jamás puede ser tildada de prevaricadora. 
7.- CONCLUSION
En méritos de todo lo expuesto, consideramos que la actuación estudiada, y en los términos en que lo ha sido, de ningún modo podría ser constitutiva de infracción penal. 
Una transacción judicial supone y determina que el Juez de los social en este caso, ante de sancionar la transacción llevada a cabo entre las partes, va a cerciorarse de su legalidad, y sólo tras esta certeza la va a sancionar. 

En consecuencia, una transacción judicial en ningún caso, repetimos, en ningún caso, puede acarrear consecuencias penales para los intervinientes en ella, so pena de considerarse que el Juez que la ha aprobado ha incurrido en delito de prevaricación judicial. 
Todo ello salvo mejor criterio.

Jerez de la Frontera, a treinta de Enero de dos mil dieciséis.
Fdo.: BUFETE COSANO Y ASOCIADOS, S.L.


Juan Pedro Cosano Alarcón

          Administrador Único.
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