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AUDIENCIA PROVINCIAL SECCION 1 pProc. PROCEDIMIENTO

Avda Padro San Martin S/ :
Santender oo ABREVIADO
Teléfono: 942346969 e 0000049/2016
Fax.: 942322491 NIG:  3907573220130000561

Modeto: Cc1922

Procadimiento Abreviado 0005483/2013 - 00
JUZGADO DE INSTRUCCION N° 2 de Santander

Intervencién: _.__Interviniente: Procurader:
Acusado I TERESA MORENQ RODRIGUEZ
Acusado e MARIA AGUILERA PEREZ
Denunciante © SODERCAN S.A, i GONZALO ALBARRAN
GONZALEZ-TREVILLA

D% MARIA NIEVES SANCHEZ VALENTIN, SRA. LETRADA DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA DE AUDIENCIA PROVINCIAL
SECCION 1

POR LA PRESENTE CERTIFICO: Que en el procedimiento

Procedimiento Abreviado n°® 0000049/2016 ha recaido Sentencia del tenor
literal siguiente:

SENTENCIA R° 000228/2017

JIlmos. Sres. Magistrados

Dofia Paz Aldecoa Alvarez-Santullano
Dofia Maria Rivas Diaz de Antorfiana

Don Ernesto Sagliillo Tejerina

En la Ciudad de Santander, a 14 de Junio de 2017.

Este Tribunal ha visto en Juicio Oral-y Publico la
presente causa seguida por el Procedimiento Abreviado n°
5483/2013 del Juzgado de Instruccidn num. Dos de Santander,
Rello de Sala n° 49/2016, por un presuntc delito de
Malversacidén de Caudales PGblicos y Falsedad en. Documento
Mercantil, contra ... coaLe e s s, qon DNIL

en libertad por esta causa, guien ha  sido
defendido por el letrade Sr. Pellén Fernandez-Fontecha vy
representado por la Procuradora Sr. Moreno 'Rodriguez; contra

-+ .~ DNIn® . """, en libertad por esta
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causa, representada por la Sra. Aguilera Pérez, defendida
por el Sr. ' - ;¢i ﬁ

Ha sido p&?te acusadora el Ministerio Fiscal
representado por la Ilma. Sra. D®., Maria Angeles Sanchez

Lépez-Tapia.

Es ponente de esta resolucién el Ilmo. Or.

Magistrado Don Ernesto Sagiiillo Tejerina;

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: La presente causa se inicié por denuncia
de SODERCAN presentada con fecha 18-11-2013 habiendo sido
seguida la tramitacién ante el Juzgado de Instruccién ntmero
de Dos de Santander. Practicadas las diligencias oportunas,
pbr Auto de 28-03-2016 se acordé seguir el procedimiento
abreviado, abriéndose juicio oral por Auto de 13-06-2016.
Evacuada por la defensa tramite de calificacidn, se elevaron
las' actuaciones a esta Audiencia Provincial, en gque se
sefiald para la celebracién de juicio, tras el cual ha

quedado la causa vista para sentencia.

SEGUNDO: El Ministerio Fiscal calificd los hechos

come un delito de apropiacién indebida agravada del
articulo 252, en relacidén con el 250.1.5? vigente en el
momento de los hechos y un delito continuadc de falsedad en
documento mercantil del art 390.1.2° y.74.1 del CP vigente
en el momento de los hechos. Ambas infra;ciones se
encuentran en concurse del articule 77 del mismo cuerpo
legal. Cencurre la circunstancia atenuante de reparacién
del dafio del art 21.5* del CP respecto del delito de
apropiacién indebida. Concurre la atenuante cualificada de
reconocimiento de los hechos del art 21.4% del CP respecto
de ambas infracciones. Concurre la agravante de cardcter

piblico del culpable del art 22.7* respecto del delito de

apropiacién indebida. Procede imponer al acusade la pena de

3 afios y 9 meses de prisién e inhabilitacién especial para
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el derecho de sufragio pasivo por el tiempo de la condena y
malta de 12 ﬁeses. a raéén de 10 euros diarios, con
aplicacién del ért 53 én caso de impago. Procede impoher la .
pena 4 afos de inhabilitacién especial para el ejercicio de
cargo publico. Procede el abono del tiempo sufrido en
prisién provisional. Y pago de costas. El acusado deberé
;estituir a SODERCAN 667.370,42 euros, debiendo aplicarse
la totalidad de las cantidades consignadas o retenidas
expresadas en la conclusién primera y gue ascienden a

193,972,54 euros a tal fin, de lo gque resulta un saldo a

restituir a la entidad perjudicada de 473.397,88 euros con

los intereses del art 576 de la L,E.Civil,

deberé responder de forma directa j solldaria gonforme
al art 122 del CP hasta la éuantia de 236.698,94 euros con
los intereses dél art.576 de la L.E.Civil.

TERCERQ: La acusacién particular considerd gue los
hechos eran constitutivos de un delito de malversacidn de
caudales pﬁblicos: alternativa/subsidiariamente, de un
delito de apropiacidn indebida agravada;lasi como de otro de
falsedad en doCumento publico, ambos con caracter continuade
cuyo autor seria el acusado, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad vy

solicitdé que se le impusieran las penas de c¢inco afios y

-nueve meses de prisién e inhabilitacién especial para el

derecho de sufragio pasivo por el tiempo de la condena,

multa de doce meses a razdn de diez euros diarios, con

aplicacién del articule 53 del Cédigo Penal en caso de

" impago, cuatro afios de inhabilitacidén especial para el

ejercicio de cargo publico y pago de costas, incluidas las
de la acusacién particular, asi como responsabilidad civil
en los mismos términos que el Ministerio Fiscal.

CUARTO: La defensa de .. - 3 .~ . ° califico
los hechos como constitutivos de ﬁn delito de apropiacién
indgbida en cantidad de notoria importancia y de un delitq,
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de falsedad en documento publico cometida por particular,
con la concurrencia de atenuantes de reparacion del dafio,
reconocimiento de hechos -6 analégica del 21.7°-, dilaciones
indebidas y solicitd para que se impusieran las penas de un
afioc y nueve meses de prisién e inhabilitacidn especial para
el derecho de sufragic pasivo por el tiempo de la condena,
multa de nueve meses a razdn de sels eurcs diarios y
debiendo restituir a Sodercan la diferencia entre las
cantidades sustraidas y las abonadas, embargadas o retenidas

por el Juzgado.

QUINTO: La defensa de - ratificéd la
conformidad de la misma <respecto de las peticiones
efectuadas contra la misma como responsable a titulo

lucrativo.,.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO.~ La Sociedad para el Desarrollo Regiocnal de
Cantabria, Sociedad Andnima (SODERCAN), se fundd por
Decreto del Gobierno de Cantabria de 21 de mayo de 1984,
teniendo por objeto estimular el desarrcllo econdmico y
social dé la regidn, contribuyendo a superar los
desequilibrios econdémicos sectoriales y territoriales, con
un amplic objeto social que incluye la promocidén y mejora
del tejido y estructura de las empresas de la Comunidad, la
realizacién de inversiones en especial en materia de
tecnologia, innovacién e investigacidén o captacién de
recursos y créditos para las empresas. El capital social,
segin su norma fundacional, estd suscrito mayoritariamente
por el Gobierno .de Cantabria al mencs en un 51%,
participando del mismo también <Caja Cantabria (luego,
Liberbank) y la Camara de Comercio. A través de sucesivas
ampliaciones de capital, ha ido aumentando progresivamente
la participacién del Gobierno de Cantabria posteriormente a
octubre de 2013. '
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4, mayor de edad y sin
antecedentes penales, comenzd a prestar sus servicilos en
Sodercan en octubre de 1998, primero con un'contrato de
seis meses, luego indefinido.a partir de abril dé 19938, con

desempefio de funciones en el Area Internacional y en el

‘Area de Proyectos Europeos. En 2009 fue designado

“responsable del Equipo de Proyectos Eurcpeos”, cargo en
que se mantuvo hasta 9 de febrero de 2012, en que la
Comisién Ejecutiva aprobd un nuevo organigrama en gue el

acusado fue nombrado “Director General de Proyectos

-EstratégiCos y Desarrollo Internacional”, cargo que fue

ratificado por el. Consejo de Administracién el 27 de marzo
de 2012; en junioc de 2013, la comisidn ejecutiva le nombra
“director general de creacién de empresas y desarrollo
internacional”. ILa presidéncia;de la Comisién Ejecutiva y
del Consejo de Administracidén ha venido siendo ostentada
por el Consejero de Industria del Gobierno de Cantabria

desde 1995, ' -

Segun el a_rticuio 34 de los Estatutos de SODERCAN,
entre las funciones del Consejo de Administracidén estd la
del nombrar y separar directores para todos y cada uno de
loslnegocios gue explote la sociedad (3°) y el nombramiento
del personal y formacién de plantillas y la designacién de
directores, gerentes y administradores de los negoclos o
empresas en que intervenga, asi come la de fijar sus
deberes, atribuci0nes, sueldos y gratificaciones (4°). Para
el mejor desempefic del cargo de confianza que venia
ostentando el acusado y para dar cobertura formal a 1las
importantes responsabilidades que se le asignaron, en
escritura pOblica de 25 de noviembre de 2011, el entonces
Consejero Delegado de la sociedad nombré apoderado de
SODERCAN al acusado, confiriéndole amplios poderes de
representacién para celebrar contratos, disponer de fondos
sociales, autorizar gastes, realizar operaciones bancarias
e inversicnes, gestiona; ayudas y subvengiones, we Y €N
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escdritura publica de 13 de diciembre de 2011 se otorgd a
favbr del acusado poder general para pleitos y actos de

Administracién en la Republica de México.

En ejecucidén de los fines de su objeto social, a lo
largo de los afios en que el acusado desempefld su cargo en
la-entidad, en el Area internacional, SODERCAN intervinc
Como sécio en diversos proyectos de innovaciédn
cofinanclados por la Unidén Europea: Entre ellos, por
ejemplo, el proyecto para el desarrollc de cludades
inteligentes, SmartCity (en <Cantabria “smartSantander”),
para el gue la Comisidn Europea aportaba un porcentaje de,
aproximadamente, el 50% en fondos monetarics, mientras que
Sodercan aportaba el otro 50% en costes internos y recursos
personales. Otros de los proyectos ,eraﬂ el denominado

“REDOMIC*, para fomentar la investigacién mediante la

colaboracién entre universidades y empresas; el proyecto

“ESTIIC”, para el fomento del usc de la recnologia, la
innovacién y la sociedad de la informacién a favor de la
competitividad; el proyecto “SUP.POLICY”, para el disefio de
politicas de innovacién para la empresa; el proyecto “REDES
DE COOPERACION”, para la participacién de SODERCAN en
diversas redes europeas de informacién; el proyecto
“GESTINN”, para el disefio de aplicaciones y métodos para la
gestidén de la innovacidén en las empresas; el proyecto “AT
CLUSTER” , para la cooperaclén empresarial a través de la
realizacién de clusters transnacionales, y el proyecto
“ESTER”, para la implementacidén en las empresas de la

estrategia regional de acciones innovadoras.

El acusado, en el ejercicio de las funciones propias
de los cargos ya referidos que ostentd en el 4rea de
Internacional de SODERCAN, estaba facultado para participar
en la seleccién de empresas licitadoras, autorizar
subvenciones, contratar empresas proveedoras, ordenay
pagos, .. igualmente, participaba en la justificacion
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documentada de gastos gque después se presentaban en la

Comisién Europea ‘a través de certificaciones que permitian

gue Sodercan continuase recikbiendo sus fondos.

feo . - .. -, aprovechande esos cargos de
confianza qde estuvo desempefiandeo entre 2007 y 2013 en‘
SODERCAN, y las amplias atribuciones que le fueron
conferidas para la gestién de los citados proyectos
europeos, entre las que estaba la réalizacién de pagos a
las empresas licitadoras proveedoras de bienes o servicios
en el marco dé los mismos, con evidente &nimo de obtener un
ilicito beneficio, idedé un plan para distraer y hacer
proplios fondos de 1la sociedad, de modo que ésta los
aplicase o imputase financieramente a las subvenciones
procedentes de la Comisidén Europea, vy gque finalmanﬁe
repercutieron en un c¢larc perjuicio de la caja social de
SODERCAN, toda vez que, a efectos financieros internos, las
cantidades detraidas por el acusado se compensaronR con
fondos de la entidad. Entre el 17 de diciembre de 2007 vy el
30 de julic de 2013, confecciond veintisiete ordenes de
page ficticias, iguales a las que emitia para transferir
fondos a empresas proveedoras, que él1 firmaba como
responsable, y que contenian esencialmente los sigulentes
datos:
- El proyecto europeo al que debia imputarse el gasto;
- El beneficiario del pago, gque eran personas fisicas
vinculadas al acusado o empresas “instrumentales” creadas
ad hoc por ¢él, pero gue en nlngun casc habian sido
proveedoras ni mantgnido ninguna relacidén con el proyecto;
- La Entidad bancaria y nimero de cuenta corriente,
vinculada siempre al acusado, a la que debia transferirse
el dinero;
- Y la cuantia del pago. De este modo eludia las sosgpechas
del departamente financiero de SODERCAN gue no realizaba

control o supervisidn de la orden de pago cugndo se trataba




de cantidades que no superaban las que agui fue haciendo

propias el acusado.

Estas veintisiete o6rdenes de pago fueron:

1.30/6/2008, a favor de | -
(proyecto Estiic)

2. 27/4/2009, a Bandolner LTD,
Sup. Policy}

3. 17/6/2009, a

Eéter) ‘

4, 16/12/2009, a Bandolner LTD
Redes Coop)

5. 16/12/2009, a

Redomic)

6. 2/3/2010,

Ester)

7. 31/5/2010 © -

8. 3/8/2010, Bandolner LTD
Gestinn)

9. 2/11/2010,

10. 28/1/2011, - ' 1
Redomic)

11. 10/1/2012,

Redomic)

12. 28/1/2011, Bandolner LTD
City)

13, 10/1/2012, . Coe e
14, 4/2012,

15. 4/5/2012, Bandolner LTD,
City)

16. 20/9/2012,

City)

17. 27/12/2012, Bandolner LTD,
City)

18. 27/12/2012, e
Smart City)

49.800 €
18.000

25.000 €

28.000
22.000

16.750

24.800

20,000
20.000

20.000

41.250

20.000

23.000
27.429

27.913
15.000

15.000

€

36.000 - g,

{proyecto

€ (proyecto

{proyecto

€ (proyecto

£. (proyedto

{(Redes Coop)
€ (proyecto

{Redes Cobp)
€ (proyecto

€ {proyecto
(proyecto Smart

(Smart City)
(Smart City,)

(proyecto Smart

{proyecto Smart

(proyecto Smart

(proyecto

-



19, 22/3/2012, ©~ .- - oo 15.000 € {proyecto

Swart) _
20. 24/4/2013, Bandolner LTD 29.614,21 € (proyecto
Smaxrt City)'
21. 24/4/2013, S 14.614,21 € (proyecto
Smart City);
22, 230/7/2013, Bandqlner LTD 26.000 € (proyecto Smart
city) | ' '
23. 30/7/2013, S e T 19.500 € (proyecto Smart
City)
24. 18/9/2009, INNOVA MAIS, 18.500 € (Proyecto
Gestinn)
25. 13/10/2010, INNOVA MAIS, 24,000 € (Proyecto Redes
de Coop};
26. 20/6/2011, INNOVA MAIS, ' 22.000 € (Proyecto
Redomic) *
27. 17/12/2007, RUSACORP, 48.200 €.

Pe este modo, .2 = 7 -+ - logrd, mediante las

referidas ordenes de page dque no respondian a ninguna
transaccién real, que desdé el Departamento Financiero de
SODERCAN; al cual él hacia entrega de los deocumentos de
pago, se transfirieran ﬁn total de 667.370,42 eurocs, parte
de los cuales fuerqn a parar a una cuenta corriente que el
acusado abridé en Chipre en el USB BANC PLC a nombre de una
sociedad paﬁtalla por &l constituida “ad hoc”, “BALDONER
Ltd"”; otra parte del dinerc fue transferido a una cuenta
corriente abierta en el ULSTER BANK de Irlanda, de 1la que
era titular una persona c¢onocida del acusado, 7
- . gue no c¢onsta tuviera conocimiento de las
actuacicones del acusado; igualmente, a través de otra
persona de su confianza, gque no estd acreditado fuera
consclente del origen iliciteo de los fondos, -
logré el traslado de cierta cantidad de dinero de
SODERCAN a una cuenta corriente del Banco Espiritoc Santo

abierta en Matosinhos, Portugal, a nombre de la entidad

9
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Innova Mals; vy otra parte de los ifondos fue transferida por
SODERCAN a una cuenta corriente del Banco Sabadell en Miami
de la gque aparecia como titular 1la empresa RUSACORP.

Posteriormente, T W . transfirid

practicamente todos los fondes ingresades en las cuentas.

‘antedichas a la cuenta corriente de OPEN BANK n°®
_de la que era titular él mismo, desde la cual

dispuso en su propio beneficio de todo el dinero.

Parte de las cantidades que el acusado logré obtener
del modo descrite, en concreto 112.550 euros, fueron
transferidas a lo largo de los afios 2009 a 2013 desde su

cuenta de OPEN BANK a la cuenta corriente del Banco de

Santander n°® . de la gque era titular y disponente su
esposa ~ - . ., con la que tenia régimen de
gananciales. No consta dgue tuviese conocimiento

concreto del origen de los fondos que recibia de su marido
pero se beneficié de los mismos, al igual que del resto de
lo obtenido por el acusado, con lo que la fami;ia logrd
financiarse la adquisicién de una vivienda, en concreto un
chalet en la urbanizacidén la Ladera con valor catastral de
232.410,86 euros y precio declarado en escritiura de 450.000
euros, adquirido en 2012; un ciclomotor comprado en 20137
dos motocicletds adquiridas en 2009 y un barco de 5,99
metros de eslora comprado en 2010 cuyo valor de mercado ha
sido tasado pericialmente -en 18.000 euros, estos tres
Gltimos a nombre de o ; ténian dos vehiculos de
alta gama, un BMW serie 5, y un Ford Kuga a nombre de

| adquirido en 2009; y lograron disfrutar de un
nivel de vida que era inaccesible con las nominas de ambos:
la del acusado se mantuvo en la época de los hechos
descritos en torno a los 2,500 euros al mes y su espcsa

ganaba unos 800 euros mensuales.

Cuando los respohsables de SODERCAN y de los proyectos

europeos que ésta gestionaba se percataron de los hechos
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descritos y pidieron explicaciones al acusade, previamente
a la interposicidén de denuncia contra él, éste negd
inicialmente Cualquier actuacidén ilicita y tratd de ocultar
1o sucedido, para lo cual simuld nuevos documentos que no
respondian a realidad mercantil alguna; ante las evidencias
gue existian, admitidé haber hecho propios fondos por una
cantidad de, aproximadamente, 300.000 euros. Iniciado'el
procedimiento y una vez que la denunci_ante Sodercan fue
descubriendo que las cantidades distraidas ascendian a un
importe superior, L : fue reconociendo la

apropiacién de esas cantidades.

Durante 1la instruccidén de la causa, el acusado ha
ingresado, en concepto de pago, en la cuenta‘judicial, la
cantidad de. 166.007,33 euros con el fin de résponder
parcialmente a los perjuicios ocasionados a SODERCAN. Dicha
cuantia procedié de la venta del chalet propiedad de la
socledad de gananciales. Tampién fueron ingresados en la
cuenta del Juzgado <con el mismo fin 15.123 eﬁros
procedentes de la vénta del barco del que era titular D32
. -+, ¥y retenidos judicialménte los saldos de las
cuentas bancarias -del acusado en Open Bank gue ascienden a
11.512,90 euros y 547,93 euros respectivamente, asi como
otros 781,38 euros en una cuenta corriente del Banco de
Santander, cantidades todas ellas que § ' Y

su esposa han puesto a disposicién de la entidad

perjudicada para que sean apligadas a la responsabilidad

civil.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERCO.- HECHOS PROBADOCS.
Los hechos probados son el resultado de la prueba

practicada en la causa y la valoracidn de los distintos

medios de acreditacidén que se han aportado validamente a

las actuaciones. Las distintas partes intervinientes han
estado conformes en la utilizacidén por parte del acusado de

1



fondos de 1la sociedad mixta Sodercan para su propio
beneficio y la confecclén, para justificar tai apropiacidn,
de una serie de documentos oficiales enteramente falaces
gue daban cobertura a su actuar. Tampoco se ha discutido el
importe total apropiado ni las cantidades que B T

- ha reintegrado a Sodercan.

I. En cuanto a la apropiacidn de fondos y documentos
inauténticos, se desprenden de la documentacidn aportada
(por ejemplo, en folios 43, 71, 77, 113, 546 a 557, 864).
Inicialmente se formuléd denuncia por una serie de pagos
efectuados de fondos destinados principalmente al proyecto
“Smartsantander” ({(f. 27 y ss.), 3junto a dos pagos del

-proyectd “Redomic”; en total, aparecen desvios por importe
de 294.320,42 euros (segun resulta de folios 43 y 44}). El
método utilizado, tal como aparéce en la documentacidn
adjuntada a continuacién, consistia en que g s
emitia unas 6rdenes de pago con su sola firma bajo
la dencminacién “Area de proyectos europeos, transferencia

con cargo al proyecto” Smart o Redomic (£. 47), o bajo la

expresién “comunicacién de pago urgente” (£. 52, 54, 56,

59, 67, 68, 71, 83) o “comunicacidén de pago” (f£. 77}, hay
incluso una solicitud de transferencia firmada por tercera
persona -cabe pensar que sin conocimiento de la verdadera
naturaleza del hecho (f. 51)-. Ello se hacia a favor de una
de las empresas que €l controlaba, Bandolner LTD (empreéa
con domicilio en Chipre, con cuenta en el Universal Bank
Public LTD} y =~ S . (con cuenta en el Ulster Bank
of Ireland LTD), a fin de que se efectuasen transferencias
bancarias en las cuentas de estas empresas ficticias por
supuestos  trabajos que, si bien aparecian en la
documentacisn presentada por el acusado, no respondian a

ninguna contraprestacién real pues nada habian ejecutado

tales empresas. Los diversos pagos se efectuaban por

Sodercan, tal como figura en las transferencias cuyas

justificaciones obran en la causa. Posteriormente, aquellas
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cantidades se transmitian a una cuenta del acusado en Open
Bank. Y siempre la solicitud de transferencia se hacia a
través de un documento con el encabezamiento  de “Grupo
Sodercan, Sociedad para = el desarrollc regional de
Cantabria” vy, bajo la firma de S _
aparecia su nombre y el cargec gque ocupaba -en los cbrantes
a partir del f£. 52-, primero, “Director General. Proyectos
Estratégicos y Desarrolleo Internacional” 'y, después,
“;”WDirector de Creaciodn de Empresas hY Desarrollo

Internacional”.

Poco después de ser enviada la denuncia a la Fiscallia,
la misma resulta ampliada porque, segun se explica por
Sodercan, se han revisado otras operaciones en las que se
han apreéiado formas de actuar similares a las indicadas,
al figurar transferencias a las empresas que se acaban de
sefialar., En concreto, al £. 113, se comprueba . que
exlstieron otra serie de operaciones, entre abril de 200% vy
junio de 2011, con Bandolner LTD y . T T por
importe total de 181.550 euros y referidas a los proyectos

“Sup. Policy”, "“Redes Coop”, “Ester” y “ATCluster”.

Se completa la investigacién con otro escrito que
presenta Sodercan (fﬁ 542} en gque figuran nuevos desvios de
dinero con otros pagos mas -—descubiertos posteriormente
aungue . anteriores en el tiempo~ en que la empresa
interpuesta era “Innova Mais” -con cuenta abierta en
Portugal, en la entidad “Espirito Santo”- y de la que
también se sirvié el acusado para hacer propios los fondos
ajenos, ademds de otros pagos también a favor de Bandolner
o’ ‘ , con dérdenes de pago y transferencias en
las gque firmaba otra personé juntoe a (asi, las
obrantes en f£. 548, 550, 553, 555, 557); se comunican
operaciones de Jjunio de 2008, con cargo al proyecto
“Stiic”, junio de 2009 (“Proyecte Ester”), agosto de 2010,

(proyecto “Gestinn”), Jjunto a tres pagos a nombre de esa

13



ADMIMISTRACION
DE JUSTICIA

empresa Innova Mais y con cargo a los proyectos “Gestinn”,
“Redes de Coop” y “Redomic”. El1 importe de estas
opéraciones asciende 143,300 euros. Finalmente, éparece un
unico pago de 48.200 € a favor de “Rusacorp” con cuenta
abierta en el Banco Sabadell de Mieami, comunicado por la
acusacién particular .en escrito presentado en el Juzgado el

31 de marzo de 2014 (f, 864 y ss.).

II. En cuanto a la estructura de Sodercan; es indudable no
sélo la participacién mayoritaria de cabital plblico siﬁo
también que el presidente del Consejo de Administracidn y
del comité ejecutivo ha venido siendo el Consejero de
Industria del Gobilerno de Caﬁtabria. El articulo 34 de los

Estatutos de Sodercan dispone que €l consejo de

cadministracién nombra los cargos, organigramas, .. En actas

del consejo de administracién de énero y marzo de 2012 se
aprueba el organigrama de la empresa en que figura '

como director de proyectos estratégicos Yy

- desarrcllo internacional.

En esa estructura (detallada en f. 1172 y ss), la
vinculacidén de - .. ) se habia iniciado cuando
entré por un conirato de trabajo de duracién determinada
por circunstancias de la produccidén como técnico (f. 560) ;
en 2009, pasa a ser responsable del Equipc de Proyectos
Eurcopeos; el 9 de febrero de 2012 se aprueba por la
comisién ejecutiva su consideracidn de “director de general

de proyectos estratégicos y desarrollo internacional”, 1o

que es ratificado por el consejo de administracién; en

junioc de 2013, comisidén ejecutiva le nombra “director
general de creacién de empresas y desarrollo internacional”
(acta obrante al f. 1342). Asimismo, entre noviembre de
2011 y abril de 2013, es apoderado de Sodercan (f. 568,
escritura de apoderamiento de 25 de noviembre de 2011: el

13 de diciembre de 2011 se amplia con poderes para México,
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f. 576; modificados el 2 de octubre de 2012, £. 592, hasta
que son revocados el 30 de abril de 2013, £. 585).

De esta forma, su labor se desarrolld principalmente
en la gestidén de proyectos europeos, con funciones de
direccidén y control de proyectos y disponiendo, al menos
mientras durdé el apoderamiento, de facultades por si mismo
para autoriiar pagos a terceros y.proveedores comprometidgs
por'.Soderéan  coh cargo' a dichos proyectos hasta 60.000
euros, “aplicando a tal fin los fondos recibidos de 1la.
Unidn Europea” (como se dice en el documento obrante al f.
86).

Debe afiadirse que fue el Consejero de industria quien
le revocd los poderes, firmé el relevo del puesto de
conflanza el 5 de noviembre de 2013 (f. 564) y fue
posteriormente quien le comunicéd la apertura de expediente
disciplinario (f. 86) y gquien rubricd la carta de despido
(f. 105). Al f. 565, consta que el 1 de julio de 2012 se

-adapté el contrato de trabajo de - , ' ety la

ejécucién del plan de sostenibilidad de los servicios
piblicos de la Comunidad Autdénoma de Cantabria en ejecucidn
de la Ley 2/2012 de 30 de mayo, norma que se aplicd al

sueldo y contratc de trabajo del acusado.

IV. En cuanto al desarrollo de 1los proyectos, la
gesltién econdmica de subvenciones de la Unién Eurcpea vy
Gobieﬁno-de Cantabria, Se efectuaba la contribucién de la
Unidén Eurcpea y se contrataba a las empresas que lo

desarrollaban a través de Sodercan y luego se Jjustificaban

- las cantidades abonadas a c¢ada una; la Unidén Europea

aportaba un porcentaje; Sodercan debia aportar los fondos.

necesarios para poder llevar a cabo los despliegues de las

infraestructuras previstas, con los fondos comprometidos
por el Gobierno Regional y los de la Unidén Eurocpea. Las
licitaciones .se lanzaban desde Sodercan y los contratos
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resultantes los firmaba Sodercan., Asi se explica, por
ejemplo para el Proyecto Smart City, al £. 20. Segin
resulta de las declaraciones prestadas en la causa (asi, la
de = . - . 0 la de ), se trataba de
un proyecto de la Unién Buropea en que el socio de
referencia era Telefénica; habia ademés trece sccios més.
Cada sccio imputaba los gastos que habla realizado y los
justificaba documentalmente ante la Unidn Europea; en la
documentacién remitida a la Unidén Europea estaba todo
justificado de manera qﬁe las operaciones dguedaban como un
problema interné de Sodercan. En ese ambito, s L

+ tenia una significativa responsabilidad a la hpré de
canalizar el destino de los fondos de la Unién Europea
hacia las empresas que aspirasen a beneficiarse de dichas
ayudas participandc en los proyectos. Igualmente, su papel
era relevante en la justificacién de gastos que después se
presentaban en la Comisién Europea a través de

certificaciones que -permitian que Sodercan continuase

recibiendo sus fondcs.

El fraude se viene a descubrir (como sefiala el testigo
R ) porque, en el libro mayor del proyecto,
figuraban dos proveedores gque no eran parte del mismo, de
mansra que ello no coincidia con la relacidén que se mandaba
a la Unién Europea en gque figuraban justificadqs en forma
todos los gastos. Como explicé en Ijuicio

las cantidades de gue S T . se
apropié fueron recibidas de menos por Sodercan o se
emplearon en lo gue no habian que emplearse; habia gastos
de personal que al estar pagados por Sodercan no se
imputaban al proyecto:; ante la Unidén Europea se decia que

se habian pagado perc se hacia con cargo a Sodercan.

Respecto del proyecto Smart-city, existe alguna
documentacién -no oficial- que habria sido remitida por

cuando se le solicitaron explicaciones
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por la auditora, en un correo electrdénico al f. 18 al que
se adjuntan wuna serie de documentos. Segun  estos
documenteos, el presupuesfo total del proyecto seriar de
8.234.258 eurcs; la contribucidén de la Unién Buropea,
©.000.000 eurcs {f£. 20) ; la parte que a Sodercan
correspbndia se estimaba en 1.3%8.298 euros, de los cuales
la éontribucién de la Unidn Europea seria de 727.082 eurcs.
En la ejecuciédn del proyecto, Sodercan habria facturado en
el momento en que se remite el correo 1.136.525,88 eufos;
de entre ellos, -927.776,87 euros correspondian a
eguipamiento y parte de esas cantidades fueron facturadas a
nombre de las empresas “Bandolner” y .= -ee” (£, 22 a
33); segun el contenido del correo, la Unidén Europea habria

abonado en aquel momento a Sodercan 559.853,10 euros.

Dzl resto de proyectos européos afectados, obra en las

actuaciones la documentacién referida al proyecto “Ester”,

con cargo al cual se giraron dos de las érdenes de pago
falsas, por importe total de 40.000 euros (en f. 1369 vy ss.
y £. 1429 y ss.}; figura que se& trataba de un programa
cofinanciado por la D.G. Regio de la Unidn Europea; y que
consté de diversas lineas: linea 1, ‘“mejora de la
definicidn de politicas de apoyo a la innovacién”, con un
gasto de 807.607,57 euros; linea 2, “creacidén de una unidad
dg experimentacién y desarrollo de tecnologia del magnesio
aplicada al sector auxiliar de la automocién”, con gasto de
1.162,590, 42 euros; linea 3, “creacién de una unidad de
desarrocllo de la biotecnologia”, con gasto de 801.392,2
euros; linea 4, “accidén dirigida a meijorar la programacién
de acciones en materia de I+D+i en Cantabria a partir de la
experiencia en los sectores de biotecnologia y tecnologias
del magnesio, asi como de coordinacién interinstitucional;
gasto de 187.730,36 euros. Linea 5, proyecto de viajes por

valor de 49,538,1 euros. Linea 6, asistencia técnica para

la implementacién de Ester, 175.673,77 euros. Sumadas las

diversas partidas, el gasto total fue de 3.184,532.42
| 17




euros. El presupuesto del programa, f£. 806, era de
3.120.000 euros.

V) Una de las principales cuestionés debatidas ha sido
la conducta de . . o w T - una vez descubiertas las
sospechas de su comportamiento i1licito. En una primera
reunidén tratd de negar los hechos y, a tal fin, confecciond
otros dos documentos falsos, con membretes de la
Universidad de Surrey y de Libeck, destinados a aparentar
el destino licito de las cantidades sobre cuyo uso Sodercan
habia comenzado a sospechar. Al ver gque con €llo no
consiguid disipar las dudas, al ser llamado a un nuevo
encuentro con el Consejero de Industria y otros directives,
réconocié la apropiacién de fondos. Y, poco después,
estando presentes el Consejero de Industria y el abogédo de
la entidad, fue é1 quien de su pufio y letra escribid la

cifra de 300.000 euros como cantidad aproximadamente

apropiada,

Al f. 225 y en otro documento similar presentado al
inicio del juicio; consta que el 2 de diciembre de 2013
reiteré el reconocimiento inicial y puso a su disposicidn
sus bienes afiadiendo “me tienen a su disposicidn para
tualquier gestién que consideren debo realizar”, adjuntandc

una declaracidén de patrimonio.

SEGUNDC.- Los hechos que se han declarado probados son
constitutivos de un delito de apropiacién indébida y otro
de falsedad en documentc publico cometida por particular,

ambos con caracter continuado.

A. Sobre la apropiacidén indebida, se ha discutido si los
hechos no deberian encajar en la malversacidn de caudales
publicos, tal como sostiene la acusacidén particular gue los
ha calificado por el tipo del articulo 435.2 del Coédigo

Penal, en clara contradiccién con el restc de su posicidn

18
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procesal pues el citado precepte castiga a “los
particulares” legalmente designados como depositarios de
caudales o efectos publicos cuando dicha parte viene a
sostener en sus restantes conclusiones e imputaciones el

cardcter ptblico del acusado.

Son requisitos de la malversacidén de caudales publicos
(SSTS 132/2010 de 18.2 o 1374/2009 de 29.12):
a) La cualidad de funcicnario publico o autoridad del
agente, concepto suministrado por-el articulo 24 dei Cédigo
Penal, bastande a efectos penales con la participacién

legitima en una funcidén publica,

" b) Una facultad decisoria juridica o detentacién material

de los caudales o efectos, ya sea de derecho o de hecho,
con tal, en el primer caso, de que, en aplicacidn de sus
facultades, tenga el funcionario una efectiva
disponibilidad material.

¢) Los caudales han. de gozar de la consideracidn de
publicos, carécter que les es reccnocido por su pertenencia
a los bienes propios de la Administracidn, édscripcién
producida a partir de la recepcidén de aqueéllos por
funcionario legitimado, sin que precise su efectiva
incorporacién al Erario piblico.

d}) La sustraccién o el consentimiente para que otro
sustraiga dichos caudales, sustraccidén que equivale a
apropiacién sin animo de reintegro, apartando los bienes
propics de su destino o desviéndolds del mismo.

e) Animo de lucro del que sustrae o de la persona a la que
se facilita la sustraccién. En el tipo subkjetivo, es
necesaria la concurrencia del dolo, que en este tipo penal
comprenderd el -conocimiento de gue los objetos sustraides
pertenecen al Estado o a las Administraciones, © se hallan
depositadas, secuestradas o embargadas por la Autoridad

PGblica.
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El principal debate ha girado sobre la consideracidn
de los fondos apropiades como publicos. Conforme a la STS
14.2.2017 (Caso Rilco), se sigue el criterio del destino,
de manera que basta con que los caudales vayan destinados a
las arcas publicas y se hayan entregado con ese fin para
que tengan dicha consideracién. Incluso, ha prescindido del
requisito de que los efectos hayan side entregados y salido
de la esfera posesoria de quien estd obligade a hacerlo,

contentdndose con la existencia a favor del erario publico

" siempre que se trate de un cuerpe determinado o

individualizado. No obstante, cuando se trata de actuacidn

a través de sociedades mercantiles, se razona dque el

Derecho privadc despliega una mayor influencia_ bajo 1la
forma societaria anénima, distinguiéndose seguin la
participacién publica en el capital de la sociedad sea
exclusiva o simplemente mayoritaria. Esto arrastra
consecuencias en la determinacién de la naturaleza de sus
fondos: lo que puede privar del caracter publico a los
caudales de la sociedad no es tanto la naturaleza mercantil
de la scciedad sino su condicidén especifica de sociedad
andénima que comporta una diferenciacién de personalidad
juridica. Eso conduce a convertir en dificilmente admisible
gue los fondos de las sociedades de economia mixta
controladas por la Administracién -aunque sean empresa
plblica~ puedan considerarse publicos pues hay una
participacién privada. La sociedad andénima es una sociedad
siempre capitalista en la que apenas interesan las
condiciones personales de los socios sino su participaciédn
en el capital social. En la sociedad andénima patrimonic y
capital son conceptos diferenciades: agquél es el conjunto
de derechos Y obligaciones de valor pecuniario
pertenecientes a la persona Jjuridica sccial, no a los
socios., El capital social es la suma escriturada de los
valores nominales de las acciocnes vy sélo coincide
necesariamente con el patrimonio en el momento fundacional.

Siendo la sociedad andnima una persona Juridica

20




ADHINISTRAGION
TE Jusitea

independiente de los socios, la naturaleza Jjuridica del
capital, que su origen determina, no mediatiza 1la
naturaleza del patrimonio de la sociedad ¢, dicho de otro
modo, el hecho de que el capital sea publico no implica que
el patrimonio también lo sea. El Estado puede tener la
condicién de socio y, con ella, independientemente de.que.
sea 0 no el socio mayoritarie, determinados derechos, pero
los fondos de la sociedad no son " del Estado o
Administracidn. Sin embargo, cuando las Administraciohes
publiicas wutilizan la forma de la sociedad anénima dé_
exclusivo capital publico paré la gestidén de determinadas.
funciones y servicios cambia sustancialmente la perspectiva
y el argumento aducido es artificioso; el hecho de que el

capital de la sociedad esté integramente desembolsado por

el Estado, modifica ontoldgicamente la situacidn descrita

respectoc de la§ sociedades de economia mixta con capital
puiblico, mayoritarico o no. De este modo, si puede ser
irrelevante para establecer la naturaleza de los caudales
el gque 1la participacién ptblica sea mayoritaria o
minoritaria, gque se trate de una sociedad con exclusivo

capital publico si resulta decisivo pues “se produce una

‘identidad entre patrimonio social y patrimonio del socio”.

De manera gque la sociedad andénima aparece desvirtuada en
aspectos esenciales, lo que determina que la naturaleza de
los caudales de las sociedades con capital totalmente
publico guarde una gran semejanza con los de las entidades
de derecho pﬁblico.‘ A diferencia de las sociedades
mayoritariamente participadas por el Estado, el origen y
destino de todos sus caudales es el Erario publico, con lo
que ha de sostenerse que la naturaleza de dichos fondos es
publica. Ya dice la 8T5 de 5.2.1993 "si estos entes
publicos afrontan los gastos de una entidad, aunque figure
constituida como privada, y el capital por ella manejado
pertenezca al ente publico matriz, los fondos de aguélla

son fondos publicos”.
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En el mismo sentido, cabe citar la STS 166/2014 de
28.2, que distingue, a los efectos de la consideracién de
caudales publicos en una empresa publica entre el momento
primerc en que la participacién plblica era mayoritaria
pero convivia con participacidén privada del tiempo en que
el capital social es integramente péblico..En el primer
momento, “podemos convenir gue - hay una falla gue
posiblemente nc puede saltarse: hasta gque todo el capital
no se hace publico es mas que cuestionable que pueda
hablarse de “caudales ptblicos”, socciedad y accionistas se
diferencian”. Y es que, dentreo de las empresas‘pablicas,
“las que tieﬁen participacién publica mayoritaria © no, no
integran una Pase apta para hablar de fondcs publicos: hay
aportaciones privadas y al formarse el capital social con
fondos tampbién privados, no puede identificarse este con el
concepto de caudales publicos; ahora bien; “en relacidén a
las sociedades con exclusivé participacién plblica, el
capital de la compadia se identifica con el particular del
acclonista, es decir, la Administracidn, con la
consecuencia de poder considerarse el patrimonio soclal

como caudal piblico a efectos del delito de malversacién”.

Pues bien, en aplicacién de 1la anterior doctrina al
presente caso, se trata, segun indica el articulo 1 del
Decreto que la crea, de una “sociedad anénima” (“Sociedad
para el Desarrollo Regional de Cantabria, Sociedad

Anénima”), que se regird por la ley de Sociedades Andnimas

'y demds normas complementarias, asi como por agquellos

preceptos de la Ley de Patrimonio de Cantabria, Ley de
Patrimonio del Estado y Ley General Presupuestaria que
resulten de aplicacién asi como por su Decreto fundacional.
Y lo es de capital mixto, de manera que el Gobilerno de
Cantabria opté por la formula de la “administracidén
institucional”, creando y utilizando una entidad mercantil
independiente para el més agil y eficaz desarrollo de la

funcién de interés piblice y social que tenia aslgnada
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.

eétatutariamente. Segun figura al £. 1174, el capital

estaba integrado por 1la aportacién del Gobierno de

Cantabria, 51%, de Caja Cantabria, 48,5%, y de la Camara de.

Comercio, 0,5% y ello durante todo el periodo en que

sucedieron los hechos pues nco consta que se modificase la

participacién accionarial hasta el 25 de noviembre de 2013.

De esta forma, se trata de una sociedad donde se han
aportado caudales publicos junto a. otros procedentes de
entidades privadas, tales como Liberbank o la Camara de
Comercio. Por tanto, vy siguiendo la jurisprudencia gque se

acaba de transcribir, no cabe una equiparacién entre

‘sociedad de caplital mayoritario pliblico y caudal plblico

puesto que, en aquella, cuando junto al capital publico
concurre otro privado,'no cabe efectuar una equiparacion
con los caudales publicos propics del delito de

malversacidn.

Es cierto, segin se desprende de lo actuado, que la
actuacién del recurrente se produjo en el proceso de
gestidén de proyectos europeos; estos proyectos, segin se
explicd, venian financiados con fondos europeos en  un
importante porcentaje, gque luego se completaba con la
aportacidén de Sodercan, que principalmente se referia a la
incorporacién de mano de obra. La contribucidn de Sodercan

en log proyectos europecs se producia principalmente

mediante el desarrollq de las obras y trabajo, en medios.

personales; el acusado certificaba el uso de los fondos
ante la Unién Europea y el dinero se imputaba al proyecto
europec aundque se detraia de fondos de Sodercan. A la hora
de determinar si ello supone que pueda afirmarse que el
dinero que hizo propio el acusado eran los fondos publicos
procedentes de la Unidén Europea, no cabe efectuar una
respuesta tajantemente afirmativa. Y ello por cuanto tales
fondos, una vez eran aprobados y transferidos a Sodercan,

pasaban a formar parte del patrimonioc de esta, no eran una
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partida separada, dotada de autonomia, sino que 3@

integraban entre los activos de la sociedad anénima.

Y muestra de ellc es que nadie ha sostenido que haya
side la Unidén FEuropea la perjudicada .por la aproplacidn de
los fondos sino que lo ha sido Sodercan pues es esta
empresa la que ha sufrido las consecuencias de las
actuaciones de - -, la que ha tenido gque reintegrar,
sufragar, restar de sus beneficios o incrementar su
endeudamiento en aquellas cantidades que = - hizo
propias. De esta forma, no se altera la condicidén de los
caudales porque, en su origen, tuviesen cardcter publice
cuando pasaban a forma parte de los recursos gue tenia una
sociedad miita como era Sodercan. LOs pagos se giraban
contra la cuenta de Sodercan; era la cuenta bancaria de
esta la que sufria los cargos de tales partidas falsas y
era en tltimo término el patrimonio de Sodercan el afectado

por la delictiva actuacidn del acusado.

A partir de ello, la oconducta se configura como
constitutiva de apropiacién indebida del articulo 252 del
Cédigeo Penal (articulo 253 tras la reforma operada por la
L0 1/2015) al concurrir los diversos requisites que se
vienen exigiendo para ia comisién de dicho delitor - 1)
posesién legitima por el agente de dinero, efectos, valores
u otra cosa mueble; 2) tenencia inicialmente licita de la
cosa, en virtud de depdsito, comisidén o cuaiquier otro
titule que obliga a entregarla, destinarla a ﬁn fin o©
devolverla; 3) dolosa apropiacidén o distraccidén de la cosa
por el tenedor o negacién de haberla recibido; 4) éanimo de
beneficiarse ilicitamente en quien actia con la
consiguiente causacién de un perjuicic (S3TS 12.2.2014,
2.6.2010, 18.12.2002 y 10.7.2010).

¥ asi, no ofrece duda que el acusado ha hecho propios

fondos ‘que tenia a su disposicién por razdédn de su
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dedicacion profesional, privando asi & los mismos de servir
al objetivo societario al gue estaban destinados y que ello
lo efectud con evidente &nimo de lucro,- al hacerlo en
provecho propio y de su esposa; Asimismo, atehdido el
montante total de apropiacidn, concurre el tipo agravado
del articule 250.1.5° del Cdédigo Penal, al ser superior a

50.000 euros.

B. Los hechos son también constitutivos de un delito de
falsedad en documento publico, oficial o mercantil,

cometido por funcionario piblico.

Todas las partes han venido a conformarse con la

existencia de una falsedad; el PFiscal y la acusacidn

.particular lo residencian en el articule 390.1.2° del

Cédigo Penal, al tratarse de un funcionario publico que
simula un documento de manera que induce a errorxr sobre su
autenticidad; ambas acusaciones lo tipifican como “falsedad
en documento mercantil”, de manera que vienen a aceptar que
el documento sobre el que se comete tilene tal caracter, si
bien estéd cometida por un funcionario publico; mientras que
la defensa entiende que se trata de un delitc del articulo
392, que castiga al particular que comete una falsedad en

documento oficial o mercantil.

No se ha discutide la realidad de la falsedad sobre

documentes publicos referida a aquellos confecciocnados por

Jesds a fin de obtener gue fuesen transferidos desde la

entidad bancaria las distintas partidas dinerarias con
apariencia de legalidad, de igual manera que (como se
aprecia en la documentacidén aportada de los proyectos Ester
y Smart City) se ha justificado ante la Union Europea el
destino aparentemente legal gque habia dade a los fondos
recibidos. En este sentido, cabe citar, por ejemplo, la STS
1/2004, de 12.1, en la gue se insiste en que "el tipo penal

contemplado en el art. 390 del Cédigo Penal se refiere a la

25




autoridad o funcionario pOblico que cometiere en un
documento publiico, oficial o mercantil, alguna de las
conductas descritas en el mismo; pero siempre que ello

tuviere lugar “en el ejercicio de sus funciones”.

La cuestién debatida es la condicidén del acusado como
funcionaric piblico a efectos penales. La STS 14.2.2017
(Caso Rilco), va éitada, que efectia féferencia a la 8Ts
1580/2003, de 22.4.2004 ({(caso Intelhorce), realiza un

andlislis de la condicién de funcionario publico, a efectos

penales, enfccado precisamente a los dirigentes de empresas

de capital ptblico: el concepto de funcionaric publico
contenido eh el art. 24.2 CP, conforme al c¢ual "se
considerard funcionario publico a todo el gque por
disposicioén 'inmediata de la Ley, por eleccidén, o por
nombramiento de Autoridad competente participe en el
ejercicio de funcicnes piblicas™; es un concepto de Derecho
Penal independiente de las categorias y definicicnes que
ofrece @l Derecho administrativo en el que lo
verdaderamente rélevante es proteger de modo eficaz la
funcién publica, asi como también los intereses de la
administracién en sus diferentes facetas y modos de operar
(SSTS 27.1.2003 y 4.12.2001), Se trata de un concepto mas
amplio que el que se utiliza en otras ramas del
ordenamiento juridico, y més concretamente en el ambito del
Derecho administrativo, pues mientras gue para é&ste los

funcionarios son personas incorporadas a la Administracidn

Piblica por una relacién de servicios profesionales y

retribuidos, regulada por el Derecho administrativb,'por el
contrario, el concepto penal de funcicnario publico no
exige las notas de incorporacién ni permanencia, sino
fundamentalmente "la participacién en la funcidén pablica"
(STS 4.12.2002), a la que debe accederse por cualguiera de

las tres vias de designaciédn que recoge el precepto.
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Como seflalan doctrina y jurisprudencia (8STS 22.1.2003
y 19.12.2000), se configura un concepto "nutrido de ideas
funcionales de raiz Jjuridico-politica, acorde con un
planteamiento politico-criminal que exige, por la légica de
la proteccidén de determinados bienes juridicos, atribuir la
condicién de funcionario en atencién a las funciones vy
fines propiqs del derecho penal y que, sélo eventualmente
coincide con los critefios del dérecho administrativo",
Puede presentarse la _participacién' en el ejercicio de
funciones publicas tanto en las del Estado, entidades.
.lbcales‘y comunidades auténoﬁas, como en las de la llamada

administracidén institucional que existe cuando una entidad

publica adopta wuna forma independiente, incluso con

personalidad' juridica propia, en ocasiones de sociedad
mercantil, con el fin de conseguir un més Aagil y eficaz
funciornamiento, de modo gue "cualquier actuacién de estas
entidades donde exista un interés publico respdnde a este
concepto amplio de funcidén publica". Y en lo gue se refiere
al acceso al ejercicio de tales funciones pﬁblicas, nada
importan en este campo ni los reguisitos de seleccién para

el ingreso, ni la categoria por modesta que fuere, ni el

sistema de retribucidn, ni el estatuto legal v

reglamentario ni el sistema de previsién, ni aun la
estabilidad o temporalidad (SSTS 4.12.2001 y 11.10.1993),
resultando suficiente un contrato laboral o incluso el
acuerdo entre el interesado y la persona investida de
facultades para el nombramiento (STS 27.1.2003). El
concepto  incluye, por  tanto, a los empleados de
concesionarios de servicios publicos (STS 19.12.1999);
gestores de empresas que prestan servicios publicos cuyo
patrimonic se integra en el de una Administracién Puablica
(STS 29.4.1997); asi como a las entidades estatales
reguladas en el articulo 6.2 LGP, pues al ser éstas parte
del sector plblico y tener asignada la prestacién de un
servicio publico el perjuicio causado con su administracién
ilicita no puede dejar de gravar los Presupuestos Generales
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del Estado (sTS 13.11.2002)". Se mantiene esté misma
doctrina en la STS 421/14, de 16.5, caso Mercasevilla, con
cita de las SSTS 186/2012, de 14.3, 166/2014, de 28.2 ¥y
68/2003, de 27.1.

Apoyandose en lo anterior, se matiza en la sentencia

166/2014, de 28.2, que el concepto de funcionario publico

‘se asienta en bases materiales y no en la pura apariencia o

el ropaje externo juridico o administrativo. Es un concepto
marcadamente funcional. Precisa de dos presupuestos (art.
24,2 CP): el nombramiento por autoridad competente y la
participacién en el desempefio de funciones publicas. No
puede guedar encorsetada esa nocién per 1a reglamentacién
administrativa. Se acude a la materialidad més que al
revestimiento formal del cargo; Se impone en este punto un

ponderadc "levantamiento del velo"! estar a la realidad

-esencial, y no al ropaje formal. ILa huida del derecho

administrativo, fendémeno bien conocido y teorizado por la
doctrina especializada, no puede ir acompafiada de una
"huida del Derecho Penal", sustrayendo de la tutela penal
reforzada bienes juridicos esenciales, por el expediente de
dotar de apariencla o morfologia privada a lo gque son
funciones propias de un organismo piblico desarrolladas por
personas que han accedido a su cargo en virtud de la
designacién realizada por una autoridad publica, aunque la
formalidad juridica externa (contrato 1laboral de Alta
Direccién, eleccién por el érgano de gobierno de una
mercantil} encubra © se superponga de alguna manera a esa

realidad material,

La  precitada STS 14.2.2017 se refiere al
condicionamiento de las resoluciones sobre contratacién,
cuando se arriesgan fondos piblicos; por ello estas
sociedades estan sometidas a los principios de publicidad y
concurrencia en su actividad de <contratacidén, y estos

principios no constituyen meras proclamaciones vaclas que
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puedan saltarse arbitrariamente, sino que determinan las

resoluciones que se adopten.

En este sentido, cabe citar el articulo 3.1.d) del
Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14.11 por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, gue considera, a efectos de aplicacién de
dicha norma, como parte del sector publico, a las
sociedades mercantiles en cuyo capital social la
participacidén social de las entidades mehcionadas en las
letras a) a f) (referidas a las distintas Administraciones
pﬁbliéas, incluidas las Administracién de las Comunidades
Autdnomas) del presente apartado sea superior al 50 por 100
y estan sometidas a lo previsto en dicha Ley (articulo 2).
Anteriormente, en la Ley 30/2007 de 30.10, de Contratos del
Sector Publico, se contenia similar prevision en el mismo

precepto, 3.1.d). Previamente a esta regulacién, la

Disposicién Adicional Sexta de la Ley de Contratos de las

Administraciones Publicas aprobado por Reél Decreto
LegislativoVZ/ZOOO de 16 de junio decia: "Las sociedades
mercantiles y las fundaciones del sector publico a que se
refiere el apartado 1 del articule 2, para los contratos no
comprendidos en él, asi como las restantes sociedades
mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la
participacidén directa o indirecta de las Administraciones
Piblicas o de sus organismos auténomos o entidades de
derecho publico, se ajustardn en su actividad contractual a
los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la
naturaleza de la operacldn a realizar sea incompatible con

estos principios”.

Aplicada la doctrina ampliamente expuesta al presente
caso, dos son los criterios a los gue principalmente debe
atenderse. En primer lugar, por el origen de su
nombramiento. En segqundo término, por las funciones que

materialmente desarrollaba.
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En cuanto a lo primeroc, el acusado, ya desde 2009 pero
en particular desde febrero de 2012, ocupd puestos como
consecuencia del nombramiento efectuado por el comité
ejecutivo de Sodercan, que no es gino una emanacidédn del
Consejo de Administracidén. La presidencia de los misnos
corresponde al Consejero de Industria del Gobierno de
Cantabria y la participacién mayoritaria pﬁbiica en la
socledad se reflejé en la composicidn del conse€jo. Por otro

lado, las facultades para efectuar pagos de dinero publico

de manera directa y hasta la cantidad de 60.000 euros le

venian por haber side conferidas por el consejero delegado
de Sodercan en virtud de escritura notarial, consejero

delegado cuyo desempefio también derivaba de haber sido

designado por Sodercan, cuyo consejo mayoritariamente

estaba en manos piblicas, conforme a la composicidn
mayoritaria del capital social, y, a partir de una
determinada fecha, también ocupaba un relevante puesto como
director general dentro de la empresa, cargo gue hacia
constar en las comunicaciones a la entidad bancaria al
efecto de que se le transmitiesen las cantidades que

solicitaba para su lucro personal.

Respecto del segundo extremo, la dedicacidn a asuntos
de relevancia publica, la falsedad documental tuvo lugar en
la gestién de proyectos de indudable interés piblice,
dirigides a lograr la mejora del bienestar social, mas alla
del lucro particular propio de las empresas privadas y que
no figura entre los objetivos de esta sociedad mixta.
Precisamente, el hecho de que, junto al capital mixto de
Sodercan, existiese una importante participacién de capital
publico -compuesto por fondos de la Unidén Europea-, apoya
el hecho de que no ejercia una tarea privada sino de

relevante interés publico.
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A mayor abundamiento se halla el dato de que el
expediente que lleva a su despido asi como la carta a tal
fin sean firmados por"el consejero-delegado, a la sazdn
consejero de Industria del Gobierno de Cantabria, ¢ que se
viese Sujeto a la reduc01én de sueldos como consecuencia der
los recortes operados en el sector publlco de las distintas
admlnlstraclpnes, en este caso de la adm1n1strac1én
autondémica de Cantabria prevista en la Ley de Cantabria
2/2012, de 30 de mayo, de Medidas Administrativas,
Econdémicas y Financieras para la ejecucidn del Plan de
Sostenibilidad. Por udltimo, también resulta de lo actuado
que en su actuacién' la empresa estaba sometida a los
criterios de licitacién propios de las administraciones

plblicas.

Esta Sala no ignora que pueda parecer contradictorio

el hecho de que, en relacién con el primer delito se haya

llegado a una consideracién de que los caudales manejados

por el acusado no tenian el carédcter de fondos publicos y
gue, por otro lado, si se le califique come funcionario al

efecto de tipificar su autoria por el delito de falsedad.

Esta aparente antinomia se debe salvar sefialando que,
precisamente, 31 en el delito de malversacidén de caudales
publicos se trata de dos requisitos distintos, ello se debe
a gque puede concurrir uno y no el otro; es decir, que igual
que se pueda llegar al manejo de fondos publicos por
particulares -y ello tiene, en su caso, su propia
tipicidad~, puede suceder que un funcionario desarrxolle su
labor sobre fondos privados. Quizd esta segunda posibilidad
resulta mas extfaﬁa cuando precisamente se trata de una
sociedad mercantil que se dedicaba al manejo de fondos
principalmente publicos y cuyo destino son fines de interés
y relevancia social. Ya se ha explicado anteriormente el
por qué de cada una de las.decisiones adoptadas y ahora
debe reiterarse que lo que se efectla es una resolucidn a
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la luz de la prueba incorporada a las actuaciones de manera

que se& ha llegado a la conclusién de que el acusado ha
efectuado su labor desde un puesto de relevancia y de
confianza en una empresa de capital mayoritariamente
piblico, que buscaba objetivos gulados por el interés comin
de los ciudadanos, en la cual él ostentaba la categoria de
director general y desempefiaba poderes de representacién de
la empresa y que le permitian el pago de cantidades a cargo
de Sodercan, lo que afectaba a un capital que, aﬁn‘siendo
mayoritariamente publico, también se nutria de fondos
privados, aportados por soclos particﬁlares implicados en
la sociedad y dentro de unos proyectos donde se contrataba

con empresas mayoritariamente del sector privado.

C. Continuidad y concurso. No se ha discutido el caré&cter

‘continuado con que se han cometido ampos delitos, en los

términos del articulo 74.1 del Cédigo Penal, puestc gque
tanto la apropiacién como la falsedad se han desarrollado
durante - varics afios, en actos sucesivos, aprovechéndo
idénticas situaciones; hubo una pluralidad de acciones,
diferenciables entre si, gque han de ser consideradas como
una sola infraccién punible, al concurrir en todas las
conductas el aprovechamiento de idénticas ocasiones entre
los mismos sujetos activo y pasivo, con el mismo propdsito
o &nimo falsario y siendo los mismos preceptos penales
viclados. Ahora bien, en el <caso de la apropiacidn
indebida, se cconsidera tGnicamente como apropiacién agravada
por la cantidad, sin aplicar las consecuencias de su
consideracién como delito continuado; para ello, se tiene
en cuenta la doctrina contenidé, por ejemplo, en la S8TS
662/2008 de 14.10, que, en relacién a la compatibilidad del
subtipo agravado del 2506.1.6° ({actual 250.1.5°} y la
continuidad delictiva procede la aplicacién del subtipo de
especial gravedad siempre que la totalidad de las diversas
defraudaciones superen la cantidad de 36,000 euros (50.000

euros tras la reforma por LO 5/2010), siendo ademés
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aplicable, dada la continuidad delictiva, el art. 74, pero
solo en su apartado 2. De esta forma, este delito se
cualifica dnicamente por la cantidad y no por la
continuidad puesto que, en otro caso, no existiendo ninguna
disposicién superior a 50.000 euros, se estaria agravando

dos veces la conducta por el mismo hecho.

El delito de apropiacién indebida y el delito de
falsedad documental se encuentran en relacién de concurso
ideal medial, de acuerdo con lo previsto en el articulb
77.1 del Coédigo Penal, ya que el delito de falsedad se ha
cometido no sdélo para alterar el veraz contenido del
doqumento, con exclusiva finalidad falsaria, sino para
alcanzar una defraudacidén con 4&nimo de lucro .ilicito,

configurandose, pues, uno y otro delito en un concurso

ideal teleolégico, de forma que la falsedad fue el medio.

necesario para l1a comisidén del delito de apropiacién

indebida.

TERCERO.- De tales delitos es autor el acusado
por sus actos personales, directos y veocluntarios {articulos

10, 27 y 28 del Cdédigoe Penal).

CUARTO.- Concurre en el delito de apropilacidn
indebida la agravante de prevalerse del cardcter publico
que tenga el culpable del articulo 22,7% del Cédigo Penal.
Una vez explicada tanto la conéurrencia del delito de
apropiacidn indebida como la consideracidén en estrictos
términos penéles del acusadeo c¢omo funcionario publico,
gueda por afirmar que el mismo se prevalidé de su posicidn

piblica para facilitar la comisidn de dicho delito.

Como indica la STS 943/06 de 2.10, prevalerse supone
@l aprovechamiento de 1la funcidén gque se realiza para
cometer un hecho delictivo con mayor facilidad. Abbrdando
el fundamento de la agravacidén, la BSTS 93/2007, de 1.2,
‘ 5



sefiald que "la agravante de prevalerse del caridcter pupblico
gque tenga el culpable supone que el culpable ponga ese
cardcter piblico al servicio de sus propésitos criminales,
de modo que, como tiene dicho graficamente la
jurisprudencia, en lugar de servir al cargo, el funcionario
se sirve de &1 para delinguir. En definitiva el plus de
reproche que supone esta agravante y que justifica el plus
de punibilidad se encuentra en las ventajas que el
ejercicio de la funcidén publica otorga para poder realizar
el hecho delictivo, de suerte gue, de alguna manera, Se
instrumentaliza el cargo para mejor ejecutar el delito” {en
igual sentido, SSTS 305/2014 de 7.4, y la 18%0/2001 de
19.10). El prevalerse del caracter publico que tenga el
culpable requiere, pues, que la condicidén de funcionario
publico se ponga al servicio del propdsito criminal,
aprovechéndose asi de ias ventaias que el cardo le ¢frezca
para ejecutar el hecho delictive con mayor facilidad ¥y
menor riesgo (SSTS 6.7.1990 y 30.10.1987). Como afirma la
STS 876/2006, de 6.11, "reiterados precedentes de esta Sala
avalan esta interpretacidn (S8SSTS 2.7.1998 y £.7.1990) en el
sentido expuesto de distinguir en las conductas de los
‘funcionarics publicos aquellos supuestos en los que esa
condicién forma parte del tipo penal y cuando en la
infraccién penal se produce una extralimitacidn, supuestos
en los que no es compatible la aplicacién de la agravacidn,
de aquellos otros en los que el delito cometide no guarda
relacién estrecha con las funciones publicas y ha sido
actuado con aprovechamiento de la condicién de funcionario

piblico".

Fn el presente caso, cabe afirmar que el acusado se ha
aprovechado del puesto publico que ocupaba para hacer
propios los fondos que tenia que administrar y para evitar
que su conducta pudiese ser descubierta durante largo
tlempo v, de esta manera, su conducta resulta mas

reprochable que si hubiera sido ejecutada por un simple
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particular. Una vez que se ha razecnado abundantemente su
condicién de funcionario publico y que, si no ha sido
sancionado como autor de un delito de malversacién de
piblicos ha sido dnicamente por la mezcolanza de capital
publico y privado gque manejaba, siendo principalmente
publico, no cabe duda que la posibilidad de acceder a esos
caudales venia dada por su caracter de funcionario, de
manera que es aplicable al mismo similar justificacién que
la propia de la viclacién de los deberes de Ffidelidad que
tienen los funcionarios al abusar del cargo propilo que
desarrollaba para poder apropiarse de las cantidades
pertenecientes a Sodercan con lo que se concluye que el
aqui acusado se ha servido de su carge en Sodercan para

facilitar la comisién del delito.

QUINTO, - Respecto de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal alegadas por las

partes: A. Concurre atenuante de reparacién del dafic en el

delito de apropiacién indebida. Respecto ‘de esta

atenuante, la STS 239/2010, de 24.3, indica que, por su

naturaleza objetiva, esta circunstancia prescinde de los

factores subjetivos propios del arrepentimiento, que la
jurisprudencia ya habia ido eliminando en la atenuante
anterior; por su fundamento de politica criminal se
configura como una atenuante "ex post facto", que no hace
derivar la disminucidén de responsabilidad de una
inexistente disminucién de la culpabilidad por el hecho,
sino de la legitima y razonable pretensién del legislador
de dar proteccién a la victima y favorecer para ello la
reparacion privada posterior a la realizacién del delito.
Consecuencia de este caracter objetive, su apreciacién
exlige dnicamente 1a concurrencia de dos elementeos, ‘uno
cronoldgico y otro sustancial. El elemento cronolégico se
cumplimenta siempre que la reparacidén se haga efectiva en
cualquier momento del procedimiento, con el limite de la
fecha de celebracién del juicio. La reparacion realizada
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durante el transcursoc de las sesiones del plenario queda
fuera de las previsiones del legislador, pero segun las
circunstancias del caso puede dar lugar a una atenuante
analégica, El elemento sustancial consiste en la reparaciodn
del dafioc causado por el delito o la disminucién de sus
efectos, en un sentido amplio de reparacién gue va mas alla
de la significacién que se otorga a esta expresién en el
articulo 110 del Cédigo Penal. Cualquier forma de
reparacién del dafioc o de disminucién de sus efectos, sea
por la via de la restitucidén o de la indemnizacién de

perjuicios, puede integrar las previsiones de la atenuante.

En el presente caso, el acusado ha ingresado
cantidades en torno a los 200.000 eurcs a fin de reparar,
aunque sea parcialmente, el dafio causado. Asimismo, ha
comunicado la titularidad de una parte indivisa de un
inmueble al efecto de conseguir, incluso, una mayor
reparacidén. Y, deésde un momento casi inicial, ha ido
comunicando su patrimonio y ha puesto el mismo a
disposicién de este procedimiento. Tode ello ha supuesto
una disminucién relevante de la cantidad apropiada, sin
perjuicio de que también sea elevado el importe que resta

pendiente,

Frente a elle, no cabe alegar gque, dado el ™“dafio
reputacional” causado, no es merecedor de la aplicacidén de
la citada atenuante, tal como ha sostenido la acusacidn
particiilar. Alega la acusacién particular que, mediante 1a
conducta del acusado, se ha danado, quebrantado ¥y
gesacreditado la imagen de la empresa, gque ello ha sido
reflejado en los medios de comunicacidn, de manera que
atentaria contra la dignidad de los «ciudadancs de
Cantabria, en un contexto econdmico de grandes
dificultades, que incluyd gue hubiera de efectuarse un ERE
en la empresa y gque no es reparable porgue no es evaluable.

Se trata, como se ha expuesto, de una atenuante objetiva,
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mas alld de posibles consideracicones subjetivas, del
sentimiento que pueda albergar el propic autor o 1la
victima; lo cierto es que el acusado ha efectuado una serie
de actuaciones destinadas a reparar el dafic causado,
actuaciones que no cabe calificar como testimoniales o
puramente simbdlicas sino que han dado lugar a que se
repare, si bien que de forma incompleta, el dafio econémico

causado.

Este dafio “reputacional” a la persona juridica, gque de
alguna manera se viene a vincular a 1o gque seria para el
particular el dafo moral, y que, en el presente caso, lo
constituiria el .desprestigio sufrido que va méds alld de la
comisiéh del delito, no se considera que deba incidir en la
apreciacidn de la presente atenuante por éuanto no afecta a
la misma. El acusado ha reparade parcialmente el perjuicio
econdmico. No se ha expresado ni se advierte qué actuacidn
le habria sido exigible desde el punto de vista del
prestigio de la sociedad mixta. En cualguier caso, debe
seflalarse, primero, que no cabe olvidar que Sodercan es una
mercantil que ha sido la victima del delito y como tal debe
ser entendida y el ingreso de cantidades a sﬁ favor por
parte del acusado ha tenido un efecto beneficioso en sus
cuentas; segundo, gue la exigencia en gue se mueve la

responsabilidad penal no atiende a pardmetros gque vayan mas

.allé del ambito del dafioc que ha causado: la difusidn

periodistica, las manifestaciones de la opinién publica,

no pueden considerarse come un gravamen afadido al tipo
penal o como configuradores de un tipo agravado; es decir,
el tipo penal incluye los elementos que determinan 1la
gravedad del hecho y esos son los que pueden ser reparados,
no otros que, si bien derivan de la relevancia en la
opinidén publica de determinadas conductas, carecen de
sancidén penal mids alléd de lo que recoja el tipo. Cabe
afladir gue, en torno al prestiglo, el mismo es resultado de

una serie de variables -que se podrian referir a otras
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miltiples circunstancias, por ejemplo, la ausencia de les
debidos controles para evitar situaciones como la sucedida,
ia forma de designacibén de los cargos, ..~ que, en una gran
medida, no son imputables al aqui condenado. Por cerrar el
circulo de posibles contraargumentos a lo alegado por la
acusacién particular, cabria preguntarse si no seria mas
dafiino que existiesen casos de corrupcién y los mismoes no
fuesen conocidos o denunciados de manera gue la denuncia y
conocimiento de tales casos también es susceptible de
producir un éfecto balsémico en tanto pueda percibirse por
la sociedad gque quien se corrompa acabard respondiendo de
ello.

Sobre la posikle consideracién de esta atenuante de .

reparacién del dafio como muy cualificada, la jurisprudencia
ha declarado, por ejemplo, que, si de modo sistematico, la
reparacidén total se considerara con tal entidad se llegaria

a una objetivacién inadmisible y «contraria al fin

_preventivo general de la pena, finalidad preventivo general

que guedaria burlada con una rebaja tan sustancial (STS
1156/2010, de 28.12); también se ha argumentado que, para
la especial cualificacién de esta circunstancia, se
requiere que el esfuerzo realizado por el culpable sea
particularmente notable, en atencidén a sus circunstancias
personales {posicién econdémica, obligaciones familiares y
sociales, especiales circunstancias coyunturales, etc.) ¥y
del contexto global en que la accidn se lleve a cabo (STS
868/2009 de 20.7). En el presente caso, una vez que el
acusade disfrutéd, debido a su accidn delictiva desarrollada
durante varios afios, de unos elevados fondos econdmicos que
empled en su propio beneficio, en mantener un elevado nivel
de vida, la reparacién de una cantidad que se aproxima al

tercio del total apropiado no puede tener una consideracidén

‘privilegiada; baste pensar que, considerada una apropiacidn

indebida como de especial gravedad a partir de 50.000
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euros, las cantidades pendientes de devolucién por el

acusado superan los 400.000 euros.

B. Sobre la atenuante de reconocimiento de leos hechos,
ya como propia del articulo 21.4% del Cédigo Penal, ya como
analdgica al amparo del 21.72, dice la STS 18.9.2015, que
la jurisprudencia {SSTS 683/2007 de 17.7, 318/2014 de 11.4,
entre otras) viene exigiendo como requisitos de la
atenuante de confesidén los siguientes: en primer lugar, que
el sujeto confiese a las autoridades la comisién de un
hecho delictivo o su participacidén en el mismo; en segundo
lugar, que la confesién sea veraz, guedando excluidos loé
supuestos en gue se sostenga una versidén interesada de
cardcter exculpatorio. que después se fevela totalmente
falsa; y en teicer término, que la confesidén se produzca
antes de conocer que el procedimiento, entendiendo por tal
también las diligencias de investigacién iniciadas por 1la
Policia, se dirige contra él, lo gue ha de relacionarse con
la utilidad de la confesién. De modo que quedan excluidos
aquellios supuestos en que la aparente confesién se produzca
cuando ya no exista posibilidad de ocultar la infraccidén
ante su inmediatoc e inevitable descubrimiente por la

autoridad,

Cabe matizar con la STS 257/2017 de 6.4 que,
cumpliéndose el elemento temporal, es suficiente con una
confesién del hecho gue pueda reputarse veraz, es decir,
que no oculte elementos relevantes y que no afiada

falsamente otros diferentes, de manera gue se ofrezca una-

versién irreal que demuestre la intencién del acusado de

eludir sus responsabilidades mediante el establecimiento de
un relato que le favorezca, y gue resulta ser falso segun
la valoracién de 1la prueba realizada después por el
Tribunal (SSTS 1072/2002, de 10.6; 1526/2002, de 26.9 y
580/2004, de 6.5). En este- sentido,, se ha venido
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reconociendo eficacia atenuatoria a la confesién tardia
cuando suponga en el &mbito propio del proceso una
facilitacidén importante de la accidén de la Justicia y, por
tanto, una contribucién relevante a la restauracién del
orden Jjuridico alterade por la accidédn delictiva (8T8
344/2004, de 12.3), sefialandose en la STS 809/2004 de 23.6
gque “la circunstancia analdégica de colaboracién con la
justicia requiere una aportacién gue, aun prestada fuera de
los limites temporales establecidos en el articulo 21.4°
del Cédigo Penal, pueda ser considerada comc relevante a
los fines de restaurar de alguna forma el orden juridico
perturbado por la comisién del delito”. De esta manera, lo
gue se viene exigiendo, para aplicar ia analégica es que,
como minimo, es que ese reconocimiento comporte algin tipo
de aportacién a la causa (asi, S8TS 31.3.2006, aportar el

arma delictiva en un asesinato).

Lo primero gue se impone en la causa es una distincidn
de dos cuestiones que, por momentos, se han mezclado en la
causa, la diferencia entre la reparacién del dafio y el
reconccimiento de los hechos. El acusado ha efectuado una
serie de actuaciones dirigidas a  intentar reparar
parcialmente el dafio causado; asi, la declaracidén de
patrimonic realizada con el escrito presentado el 2 de
diciembre de 2013 (f. 227 de la causa) lo gue pretende es
poner a disposicidén de los perjudicados los bienes de = =
¢ - a fin de reparar el dafio; lo mismo sucede con
las consignaciones efectuadas, inciuida la réintegracién
del dinero que habia depositado por 1la compra de un Ford
Kuga © la comunicacién de la titularidad de una parte
indivisa de un inmueble: todas esas actuaciones llevan a
una misma consecuencia, la cobtencidén de fondos con los que
reparar -parcialmente- el relevante dafic econdmico causado
por su actuacidén. Y por tanto, en ese dmpbito debe
considerarée su eficacia, no tanto en el reconocimiento de

hechos, atenuante que tiene ctra finalidad y okjetivo, que
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las actuacicnes del acusado sean uUtiles y eficaces a fin de

descubrir las circunstancias del delito.

En segundo término, no se comparte la postura del
Ministerio Fiscal expresada en su informe final en la que,
modificando en este extremo las conclusiones gque habla
elevado a definitivas -en que si reconocia la atenuante-,
negd que concurriera dicha atenuante y ello lo explico por
el cambio de postura del acusado al no respetar los
términos de la calificacidén inicialmente consensuada y, en
su lugar, solicitar otra calificacién punitiva més atenuada
asi como la aplicacidén de nuevaé atenuantes. Este tribunal
estima que, una vez gque la conformidad inicialmente
acordada entre Ministeric Fiscal y acusado no fue efectiva,
este no estaba vinculado por la misma y no puede
perjudicarle que, ante la posibilidad de wverse sujeto a
mayores penas que las inicilalmente por ¢él aceptadas,
introdujese cuantas alegaciones y elementos de prueba
estimase que eran adecuados para una mejor defensa de sus

intereses.

A partir de ello, este tribunal considera que no
resulta posible apreciar la atenuante de confesién del
articulo 21.4° del Cédigo Penal. Siendo cierto gque desde
momento temprano existe el reconocimiento de una
apropiacidn, incluso en momento anterior a la incoacidén del
procedimiento judicial, y que esa responsabilidad que se
reconoce hubiera tenido cabidé en el ambito penal
independientemente de gque la cantidad finalmente apropiada
fuese una u ctra, existen otras circunstancias gue no cabe
ignorar y que no permiten calificar el reconocimiento como

veraz atendidos todos los elementos concurrentes.

La consideracidén del reconocimiento de hechos en el
presente caso se configura como una actuacidén del ahora

acusade que va aceptando hechos a medida gque su
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descubrimiento se wvuelve ineludible. Asi, cuando se inicia
la investigacién y es requerido para que justifique los
primeros apuntes que se revelan como extrafios, no sélo
niega cualquier irregularidad sino que presenta una
documentacidn falsa (presuntamente emitida por las
Universidades de Libeck y Surrey) para intentar justificar
el desfalco cometido. Coincidiendo con el momento en que se
le comunica que se va a investigar esa coartada contactando
con  esas Uriiversidades (testifical de ~—© T ), es
cuando, ante el superior jerdrguico en la empresa reconoce
la apropiacidn de, aproxgimadamente, 300.000 euros.
Posteriormente, ante la contiﬁuacién de las investigaciones
y la constancia de que la cantidad apropiada era superior,
reconocié otros 180.000 euros. Sin embarge, tanto en uno
come en otro caso, la cohfesitn va a remolgue de la
aparicién de deudas que venian a importar esa cantidad de
manera que, si bilen no hay motivos para pensar que ello
supusiera un insincero reconocimiento de los hechos

cometidos, tampoco cabe negar que el admitir sin mas esa

confesién hubiera llevado a cesar la investigacidn,

‘investigacién que continud y sdlo de esa manera se pudo
comprobar que la cantidad apropiada era aun superior. De
manera que las confesiones no sbélo no aportaron datos de
excesiva relevancia que facilitasen la investigacion vy
permitiesen aclarar los hechos objeto de la causa sino gue
ocultaron -o, mejor, omitiercn- que la cantidad apropiada
era superior (en mas del doble en el primer reconocimiento,
en mas de 100.000 euros atn en el segundo) a la que habia
reconocido el ahora acusado. Tampoco sus declaraciones
resultan enteramente clarificadoras de los extremos objeto
de investigacién; asi, en la primera de las que prestd, f£.
146, sefiala el comienzo de las operaciones de apropiaciodn
en 2009, cuando la investigacidn postefior ha detectado una
actuacién en 2007 y otra en 2008. Aun cabe afiadir dque,

aungue se esté examinando una atenuante de marcado caracter

objetivo por encima de las motivaciones subjetivas del
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acusado, resulta demostrativo de su comportamiento la
manifestacidén recogida en su primera declaracién obrante al
£f. 151, en que, tras haber estado sacando dinerc de las
arcas de Sodercan durante mis de cinco afios a través de
maltiples operaciones, manifiesta, en relacidn con lo que
conté al Consejerc de Industria y al Secretario del
Consejo, “que ha reconocido todo que no se sentia orgulloso

pero se vio obligado”.

Siendo cierto que desde el primer documento (£, 85)
efectud un ofrecimiento formal a colaborar en determinar el
importe exacto (tamblén a restituir la cantidad, mas ello,
como vya se ha expuesto, no estd relacionado con esta
atenuante sino con la examinada anteriormente) e igualmente
presentd en juicio un documento en igual sentido dirigido
al 8Sr. Secretaric . del Consejo de Administracién de
Sodercan, recibido por este el 2 de diciembre de 2013,

también ha quedado acreditado de lo actuado en el juicio

oral que tal ofrecimiento gueddé en eso, en algo meramente

formal, pues apenas efectué actuaciones que ayudasen a

clarificar el importe defraudade o el destino que habia

dado al mismo.

El acusado ha opuesto que carecia de instrumentos para
conocer cudl era el montante exacto de la cantidad que se
habia apropiado. Es cierto que podria no saber la cantidad
exacta pero si tenia a su disposicién.facilitar los datos
completos de las cuentas de Irlanda o Chipre, u otras como
las de Portugal o Miami, que en agquel momento no eran
conocidas, y a través de las cuales se habian efectuado
todas las operacicnes. Y sin que quepa olvidar que incluso
la misma mafiana en que se produjo el primer reconocimiento
ante los dirigentes de Sodercan intentd evitar su

descubrimientc mediante la aportacidén de unos documentos

Jjustificativos manifiestamente falsos de manera gque cabe

ceolegir que fue ante la_evidencia_de lo indefendible de su .
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posicidén cuando se vio determinado a reconocer la autoria

del hecho.

Existe un correoc electrénico fechado en diciembre de
2013 a su abogado (f. 1169), en que figuran tres pagos a
Innovamais, producides entre 2009 y 2011. Pero ese mail no
aparece hasta mayo 2014, “he encontrado un mail de 18 de
diciembre de 2013 .. No recuerdo como dimos traslade de elle
al Juzgado, perc se notificdé en esas mismas fechas”. Lo
cierto es gque no consta que tal correo fuese remitido hasta
mayo de 2014 ni comunicade a la causa hasta el escritc al
gue se acompafid el correo, escrito con entrada el 28 de
mayd de 2014 (f. 1113), momento en qué tales operaciones ya
habian sido comunicadas por Sodercan al Juzgado (lo habian
sido por estrito con entrada ‘en los Juzgados el 13 de
diciembre de 2013, antes incluso de la supuesta fecha de
remisién del correc electrdénico, f£. 542). En ese correo
anade que la cantidad seria de %598.000 y creo que esta

tode”, lo que tampocc era exacto.

Sin perjuicic de lo hasta aqui expuesto, dado el
cardcter amplio con que se viene apreciando la atenuante
analégica de confesién del articulo 21.7° al acusado gque
reconoce los hechos y aporta una colaboracidn relevante
para la justicia, realizando un acto contrario a su accldn
delictiva que de forma importante contribuye a la
reparacién o restauracién del orden juridico vulnerado
(SSTS 809/2004, de 23.6, 138/2004 de 25.11, 11/2016 de
22.2), es clerto que se puede encontrar algin elemento a
partir del cual cabe configurar una colaboracidén gue
permite la apreciacién de la citada atenuante. De esta
manera, no sélo es que no haya obstaculizade la
investigacién ni solicitado apenas diligencias que pudieran
haber retrasado 1la instruccién Jjudicial, sino que ha
aportado algunos datos gque, de alguna manera, han

facilitado la averiguacién y determinacién de los hechos y
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han hechos ociosas una serie de diligenclas cuya préctica
finalmente no ha resultado precisa; asi, cabe citar gque el
acusado ha reconocido desde un momento inicial la indébida
apropiacién de fondos (mediante escritos entregados en
Sodercan y en sus manifestacicones en las sucesivas
declaraciones judicialés relatando su forma de actuar en
Sodercan o diversos destinos que dio al dinero apropiado);
en su primera declaracidén judicial ~el 5 de diciembre de

2013, cuando se acaban de abrir las diligencias judiciales-

‘reconoce que las cantidades que se desviaban a través

Chipre y de Irlanda posteriormente se transferian a una
cuenta de Open Bank, dato este ultimo que no constaba en lo
actuado., Junto a ello, en el reconocimiento que efectua a
Sodercan el 2 de dicilembre de 2013 -obra al f. 225- incluye
tres movimientos -a favor de ~+ y de Baldolner— dque
tampoco consta gue hasta ese momento fﬁesen conocidos (en
concrete, un pago de 18.000 euros en junio de 2009, otro de
24,800 en agosto de 2010 y un tercero de 15,000 en marzo de
2011). Por ultimo, en lé declaracidén prestada el 21 de mayo
de 2014 (£, 1104), fue requerido para que presentase “la
escritura de constitucién de la sociedad Bandolner y los
extractos de la cuenta de Nicosia”; al £. 1113, dio
cumplimiento al requerimiento y presentd copia de
constitucién de Bandolner y extractos de la cuenta desde su
apertura hasta mayo de 2014 con detalle de las

transferencias desde Sodercan entre 2011 y 2013,

La conclusién de ello es que procede apreciar la
atenuante analdgica expresada. Sobre la posibilidad de su
congsideracién como muy cualificada, tal cilrcunstancia solo
puede ser apreciada como muy cualificada cuando las razones
de la atenuacién concurran con una especial intensidad (STS
262/2010, de 23.3) vy sbélo de modo excepcional puede
ctorgarse caracter nmuy cualificado a wuna atenuante
analégica (SSTS 1.10.2003, 26.3.1998 y 24.10.1994), tal,

efecto excepcional se. reconoce cuando el fundamento
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atenuatorio concurre con especial intensidad por la
especial relevancia de la actuacidén colabcradora del
acusado (STS 159/2008, 24.2); en este caso, en ningun caso
puede rebasar el caridcter de simple puesto que, como se ha
expuesto previamente, la utilidad de su contribucidén al
esclarecimiento de los hechos ha sido sumamente limitada en
tante ni en el momento inicial ni con postericridad ha

aportado datos de especial relevancia a tal fin.

C. TampoCco concurre la atenuante de dilacionés indebidas.
Dice, por ejemplo, la ST3V 485/2015 de 14.7, que, para
determinar si se han producido o no dilaciones indebidas,
debe atenderse a los siguientes criterios: a) la naturaleza
y circunstancias del litigio, singularmente su complejidad,
debiendo prestarse exquisito cuildado al andlisis de las
circunstancias concretas; b) los mirgenes ordinarios de
duracidén de los litigios del mismo tipo; ¢} la conducta
procesal correcta del demandante, de modo gue no se le
pueda imputar el retraso; d) el interés que en'gl pProceso
arriesgue el demandante y consecuencias que de la demora se
siguen a los litigantes y e) la actuacidén del Obrgano
judicial que sustancia el procesc y consideracién de los
mediocs disponibles (8STS 94/2007, de 14.2, 180/2007, de
6.3, 271/2010, de 30.3 y 123/2011, de 21.2),

Las Diligencias Previas se iniciaron el 4 de diciembre
de 2013. A partir de ese momento, se efectuarcn una serié
de actuaciones tendentes a la comprobacién del hecho,
singularmente del datoc que era mas controvertido desde el
primer momento, la liquidacién de la cantidad total objeto
de apropilacién. No es hasta el 31 de marzo de 2014 cuando
tiene entrada en el Juzgado el Gltimo escritc de Sodercan
informando de la aparicién de operaciones fraudulentas. La
causa no permanece sin actividad en momento alguno sino que
se van realizando diversas actuaciones; en concreto, y a
fin de fijar la cantidad definitiva objeto de apropiacidn y
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el destino seguide por las cantidades asi como los posibles
tercercs que hubieran sido destinatarios de los impoites
desviados, se hizo precisa la intervencidén del Grupc de
Crimen Organizado de la Policia Judicial a fin de que
realizase una completa investigacidén patrimonial; asi, en
fecha 7 de abril de 2014 se envia un primer informe. Tras
la aparicién de Rusacorp, hubo una posterior declaracidn en
mayo de 2014 de a3, o © 3, Bse mismo mes, el
Ministerio Fiscal solicita una serie de diligencias con el
objeto dé fijar alguno de los elementos de los tipos
penales, en concreto que se efectilan diligencias en
reléciénlcon el puesto del acusado en la empresa Sodercan y
en junio de 2014 también se pide (£f. 1171) gque se amplie el
infeorme policial en relacién con documentacién obrante en .
ias actuaciones. En octubre de 2014, recibida documentacién
de Sodercan, declara un nuevo testigo y se solicita
documentacidén en relacién con uno de los proyectos
investigados, el “Proyecto Ester” (f. 1367). En enero de
2015 se acuerda una serie de diligencias cuya préctica es
instada por la defensa. Tras diversas actuaéiones

intermedias, en mayo de 2015, se aporta nueva documentacidn

‘por Scdercan y, con fecha 2 de julioc de 2015, se incorpora

la ampliacidn del informe del Grupo de Crimen Organizado de
la Policia Judicial (f. 1533 y ss.). Tras ello, es preciso
un nuevo oficio a Open Bank en julio de 2015 (f. 1835) v,
en septiembre, un requerimiento a la procuradora del
acusado para incorporacién de un documentc (f. 1836);
entregado el documento, se efectlla un requerimiento ay
en relacidén con una mejora de embargo por
Providencia de 29 de octubre de 2015 (f. 1846); aun sera
precisa la practica de una nueva testifical de
el 15 de diciembre de 2015 (f. 1856) y una postrera
ampliacién del informe del Grupo de Crimen . Organizado

{(oficio con fecha de entrada 25 de enero de 2016).
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El 28 de marzo de 2016 se cierra la fase de
instruccién; a partir de ahi, se formulan los escritos de
acusacién -incluida una presumible negociacidén para una
conformidad que inicialmente se plasmd documentalmente- y
defensa hasta sefialamiento en esta Sala para celebracidn
del juicio en febrero de 2017, luegec aplazado por peticidn
de la defensa., Tampoco cabe calificar la duracién de la

fase intermedia come es excesiva ni exagerada ni la causa

tampoco se halla parada en momento algunc y la uGnica

dilacién producida -la suspensién del primer sefilalamiento

del juicio- lo fue por peticién de la defensa.

Analirzado, por tanto, lo actuado en la tramitacidn de

la presente causa, no se aprecia ninguna dilacién que pueda

‘ser calificada, en los términos legales del articulo 21.6°

del Cédigo Penal, como extrabrdinaria e indebida. Acaso
cabria una minima tardanza entre la tGltima ampliacidén del
informe policial y el auto de procedimiento abreviado, si
bien, priméro, el informe policial se puso en conocimiento
de 1las partes (diligencia de 25 de febrerc de 2016} v,
seqgundo; légicamente debe pensarse que el Juez de
Instruccidén tuvo que proceder al estudio de una causa
dotada de un cierto volumen antes de dictar el auto de 28
de marzo. También podria hacerse un leve reproche al dato
de que se hayan introducido en la pieza principal varias
actuaciones gque mas bien hacen referencia a las cuestiones
de responsabilidad civil, de investigacidén patrimonial o de
medidas cautelares gue fTambién se dirimen en la causa -
embarges, fianzas, solicitudes de abandonar el territorio
nacional, .- y, respecto de las cuales la ley prevé Jue se
sigan en pieza separada, si bien no se aprecia gque las
nismas hayan dado lugar a ningun retraso apreciable de la

tramitacidn.

Respecto de la complejidad de la causa, si bien se

comparte gue no se trata de un procedimiento dotado de una
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especial dificulted, también lo es que, primero, ha sido
preciso fijar, cuando menos, los términos de la cantidad
exacta apropiada y ello ha exigide una revisién de las
distintas actuaciones del acusado en Sodercan asi como una
investigacién patrimonial completa y, segundo, también ha
sido preciso fijar otros extremos -sobre la naturaleza y
funcionamiento de Sodercan y del cargo del acusado—- de
trascendencia para tipificar la conducta y, por ultimo, no
cabe negar gue, a lo largo de la causa, surgieron otras
cuestignes ' ~investigacidn patrimonial familiarx,
subvenciones concedidas a la empresa “Cantra”- gque, si bien
en este momento se ceonoce su innecesariedad al no haberx
conducido a ningin resultade significative al efecto de
determinar las circunstancias de los delitos, elic no podia

saberse a priori.

SEXTO.- En cuanto a la penalidad imponible, lo
procedente es determinér primerc el marce del nlicleo del
tipo penangesngesT;ia—pena—e@££@spendi@nte a la tipicidad
de los delitos continuados de falsedad y apxopiacién
indebida en concurso, después el marco penal concreto pdr
la concurrencia de circunstancias modificativas de 1la
responsabilidad c¢riminal eﬁ sus diferentes modalidades, v,
por ultimeo, la individﬁalizacién judicial a partir de los
presupuestos de la gravedad del hecho y las circunstancias

personales del autor (SSTS 37/2013, de 30.1; 442/2014, de

2.6; 207/2015, de 15.4 27.7.2016). Asimismo es de

aplicacién el acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 30 de
octubre de 2007 de la Sala Segunda del Triburnal Supremo:
"El delito continuade siempre se sancicna con la mitad
superior de la ©pena. Cuande se trata de delitos
patrimoniales, la pena badsica no se determina en atencidn a
la infraccidén mas grave, sino al-perjuicio total causado.
La regla primera del art., 74-1° soloc queda sin efecto

cuando su aplicacidén fuera contraria a la prohibicién de
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doble valoracién"”, tal como ya se expuso para el delito de

apropiacidén indébida.

Se trata, pues, de un delito de apropiacidén indebida
cualificado por 1la cantidad (pena de unc a seis afios y
multa, concurriendo dos atenuantes y una agravante gue se

compensarian racionalmente, articulo 66.7% del Cddigo

Penal) y otro de falsedad documental continuada cometida

por funcionario publico {pena de tres a seis afios y multa,
debiendo dichas penas imponerse en la mitad superior por
mor del articulo 74.1 del Cédigo Penal), por lo que el
delito que estd castigado cori pena mas .grave es este
segundo. Estando ambos delitos en concurso ideal, lz pena
resultante, segin el articulo 77.1 del Cddigo Peﬁal, seria
la de dicho delito mads grave impuesta en su mitad superior
(en el mismo sentido, por ejemplo, la STS 17/2005, de 3.2,
Fto. Dcho. Trigésimo Primero, que aplica dicha pena a un
supuesto de concursc entre estafa y falsedad documental
continuada cometida por funcionario), o sea, entre cinco
afios y tres meses y seis afios de prisién -péna que, a su
vez, deberia imponerse en su mitad inferior por la
concurrencia de una atenuante simple-, siendo aquella,
cinco afios j tres meses de prisién, la que se impone en el
Fallo. Se rechaza la posible punicidén separada de ambos
delitos, posibilidad alternativa prevista en el articulo 77
de resultar mas beneficiosa para el reo, puesto gque, siendo
la pena minima por el delito de falsedad cuatro afios y seis
meses de prisidén y por la apropiacidn indebida, un afio, el
resultado siempre seria perjudicial para el acusado en

comparacién con la punicién separada.

En la misma forma, se calcula la multa, que se impone
en diecinueve meses y quince dias (la mitad superior del
total posible de la pena de 6 a 24 meses de multa prevista
la falsedad en documento ptblico por el delito continuado

y, dentro de esa mitad, la mitad superior por el concurso
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del articulo 77 del Cddigo Penal) con cuota diaria de seis
euros, atendiendo a la capacidad econdmica admitida por el
propio acusado pues es la cuota que pide en su escrito de
defensa. Y ello, pese a superar la peticién de las
acusaciones, conforme al Acuerdo no Jjurisdiccional del
Pleno del la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 27 de
diciembre de 2007, “Impeosicidn de pena prevista en la ley y
omitida por la acusacién. Acuerdo: El anterior Acuerdo de
esta Sala, de fecha 20 de diciembre de 2006, debe ser
entendido en el sentido de gue el Tribunal no pusde imponer
pena superior a la mds grave de las pedidas por las
acusaciones, siempre que la pena solicitada se corresponda
con las previsiones legales al respecto, de modo gue cuando
la pena se omite o no alcanza el minimo previsto en la ley,
la sentencia debe imponer, en todo caso, la pena minima
establecida para el delito objeto de condena”, desarrollado

en la S8TS5 11/2008, de 11.1.

~ En cuanto a la inhabilitacidn especial para empleo o
cargo publico, conforme a los articulos 42 y 390 del Cddigo
Penal, una vez gue se ha establecido el carécter de
funcionario ptblice a los efectos penales, procede acordar,
conforme a la anterior doctrina y, aun superando el tiempo
solicitado por las acusaciones, el de cinco afios, minimo
resultante tras la aplicacidén de la continuidad y el

concurse medial.

SEPTIMO.- En cuanto a la responsabilidad‘civil,
no se ha puesto en duda ni la cantidad total objeto de
apropiacién ni aquella de 1la que debe responder la
participe a titulo 1lucrativeo. Las cantidades apropiadas
indebidamente asl ccmo las devueltas por el acusado se han
hecho constar en los diferentes escritos de calificacidn y
se han elevado a definitivos; el acusado aportd al inicio
del juicio un documento que reflejaba una transferencia de

21.500 euros gque habria efectvado el 10 de diciembre de
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2013 y que, en case de no estar incluide entre las
cantidades ya <contabilizadas comoc reintegradas por el
mismo, se computaréd en la liquidacién de cantidades’
pendientes que habra de efectuarse en fase de ejecucldn de

sentencila.
QOCTAVO.- Se imponen al condenado las costas.

Asi, -en ejerciclo de la potestad jurisdiccional
que nos ha conferido la Constitucién Espafiola, y en nombre

de Su Majestad El Rey,

FALLAMOS

Que debemos condenar y condenamos a -7 - ¢ -

como autor, en concurso medial, de los

delitos vya definidos de apropiacién indebida agravada,
concurriendo agravante de prevalerse del cargo publico y
atenuantes de reparacién del dafio y analdgica, y de
falsedad documental continuada cometida por funcionario

piiblice, con la concurrencia de atenuante analdgica simple,

.a las penas de cinco afios y tres meses de prisién,

inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena, inhabilitacidén especial

para empleo o cargo publico durante cinco afios, multa de

diecinueve meses y quince dias con cuota diaria de seis’

euros, pago de costas y a indemnizar a SODERCAN en la
cantidad de 667.370,42 euros.

Del abono de la responsabilidad civil hasta la

cantidad de 236.698,94 euros respondera T

Contra la presente sentencia cabe recursc de casaciédn,

cuya resolucidn corresponde al Tribunal Supremo Yy due
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deberd interponerse en el tiempo y forma previstos en la

LECriminal.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos,

mandamos y firmamos.

Lo anterior, concuerda bien y fielmente con su original al que me
remito y para que asi conste, extiendo y firmo el presente certificado en
Santander, a 20 de junio del 2017.

l.a Letrada de la Administracién de Justicia.
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