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SENTENCIA N° 34/2016

En la Villa de Madrid a diecinueve de octubre de dos mil quince.

Recibida la sentencia del Tribunal Supremo-Sala 22 n°® 700/2016- Recurso de Casacion n® 41/2016- de
fecha 9/9/2016-, en esta Seccion 32 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, el Tribunal compuesto
por el litmo. Sr. D. F. Alfonso Guevara Marcos (Presidente), lltma Sra. D2 Carmen Lamela Diaz, y el litmo. Sr.
D. Antonio Diaz Delgado (Ponente) que dictd la Sentencia n® 40/2015 de 22/10/2015 recurrida en casacion, ha
dictado previa deliberacién, una nueva sentencia en relacion a la responsabilidad civil conforme lo ordenando
por el Tribunal Supremo, Sala 22, en el Fallo de su sentencia, del tenor literal siguiente:

lll. FALLO

"Que por estimacion parcial de los motivos 4° y 5° del recurso promovido por la representacion legal
de Edemiro , Fulgencio y Joaquin y por la estimacion parcial del motivo 8° de los formalizados por la
representacion legal de Norberto , declaramos la nulidad del pronunciamiento sobre responsabilidad civil
gue se contiene en la sentencia de fecha 22 de octubre de 2015, dictada por la Seccion Tercera de la Sala
Penal de la Audiencia Nacional , en la causa seguida por los delitos de estafa y apropiacion indebida, instruida
por el Juzgado Central de instruccion nam. 2, en el marco del procedimiento abreviado num. 4/2014.
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Mantenemos en su integridad el resto de los pronunciamientos de la resolucién recurrida y acordamos
la devolucion a la Audiencia Nacional para que, por la misma Seccién que dictd la sentencia que ahora
parcialmente anulamos, se motive conforme a las exigencias constitucionales la responsabilidad civil derivada
de los delitos que se han declarado probados. A tal fin, se debera fijar el quantum de laindemnizacién solicitada
por el Fiscal y por las acusaciones conforme a la calificacion juridica de los hechos declarados probados, sin
incluir en un mismo pronunciamiento lo que en la instancia fue interesado con caracter alternativo. Se debera
asimismo excluir de las cantidades que han de ser devueltas en concepto de responsabilidad civil el Plus
Convenio. Del mismo modo, debera extenderse la motivacion al extremo referido a la declaracion de nulidad
de las pdlizas individuales de aseguramiento que, sin mencién alguna a las razones que justifican esa decision,
han sido anuladas en el fallo de la sentencia recurrida. El pronunciamiento de responsabilidad civil debera
definir, con la obligada motivacién, al destinatario de esas indemnizaciones conforme a los requerimientos
derivados del principio dispositivo y de los términos en que ha sido ejercida la accion civil por el Ministerio
Fiscal y la acusacion particular.".

ANTECEDENTES
Se mantienen integramente los de nuestra Sentencia de fecha 22 de octubre de 2015 .

HECHOS PROBADOS
Se mantienen integramente los contenidos en nuestra Sentencia de fecha 22 de octubre de 2015 .
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se mantienen integramente los de la Sentencia de este Tribunal de 22 de octubre de 2015 , salvo el
Fundamento de Derechos decimosexto (16) de nuestra Sentencia de fecha 22 de octubre de 2015, referido
exclusivamente a la responsabilidad civil segun lo ordenado por la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Empezando por la declaracién de nulidad de las pélizas individuales de aseguramiento,
las mismas vienen solicitadas por el Ministerio Fiscal y resto de las acusaciones, bien se condenara por Estafa
0 por Apropiacion indebida. El Tribunal ha considerado conforme la Sentencia de instancia que los hechos
probados, respecto a los acusados condenados, son constitutivos, y asi se ha mantenido en el recurso de
casacion, de un delito de Administracién desleal en concurso de leyes con un delito de Apropiacion indebida
en su modalidad de gestién desleal.

Pues bien, las pdlizas individuales de aseguramiento son fruto de los contratos de Alta direccién de
2010, mediante los cuales los acusados condenados mejoraron ilicitamente su condicién y posicion econémica
respecto a los anteriores contratos de Alta Direccion del afio 2005. Y ello conllevaba, y asi lo decimos en la
pagina 118 de nuestra primera sentencia, lo siguiente:

"La esencia de cada uno de los contratos, es que los cuatro altos directivos, una vez jubilados, perciban
de la caja un complemento de pension por jubilacion que, unido a la prestacion por jubilacion, represente el
100% de su ultimo salario anual, con caracter vitalicio y con reversion a la viuda supérstite .

Como ya dijimos en el fundamento de derecho 6° de nuestra anterior sentencia, los contratos de Alta
direccion con los conceptos retributivos que establecian en su posterior liquidacién infringieron la normativa
vigente sobre remuneraciones y liquidaciones a percibir recogida en el RD 711/2011 de 3 de junio, que ya
estaba en vigor y que afectaba de lleno a las entidades como NCG. que hubieran recibido apoyo publico
para su funcionamiento. Conforme a dicho RD, se establecia que los pagos por rescision anticipada de los
contratos se basaran en los resultados obtenidos en el transcurso del tiempo y se establecieran de forma que
no compensen los malos resultados.

A ello hay que afiadir, el compromiso que los tres Altos directivos a los que afectaban los contratos de
Alta direccién de 2010, como maximos regidores de la entidad NCG cuando el FROB inyectd dinero publico
mediante la suscripcion de preferentes, se comprometieron en nombre de la entidad a ajustar la politica de
retribucion de los Altos directivos, a los criterios sefialados por la normativa comunitaria aplicable, y a lo
dispuesto por la Comunidad Europea en sus recomendaciones de 30 de Abril de 2009 y en sus posteriores
modificaciones. Tal ajuste no se produjo en modo alguno en cuanto a la liquidacion de cada uno de los
contratos de los acusados, Edemiro , Joaquin y Fulgencio por el desistimiento de sus contratos de
Alta direccién de 2010. Asi las indemnizaciones percibidas por Edemiro y Joaquin excedieron con mucho
de las dos anualidades tal y como se reclaman en el apartado A/ de la peticion alternativa respecto a la
responsabilidad civil. A Fulgencio no le correspondia cantidad alguna por tal concepto. Ese limite de dos
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anualidades dependia del resultado que arrojara la entidad, que en el caso que nos ocupa, al cierre del ejercicio
de 2011 en que se produjeron las liquidaciones de los contratos de 2010, NCG arrojé unas pérdidas de 186
millones de euros.

Lo mismo puede decirse por lo recibido en este caso por los 3 Altos directivos que constituye la
alternativa B/ propuesta por las acusaciones en cuanto a la responsabilidad civil, que se refiere a las cantidades
gue percibieron cada uno por retribucién variable, cuyo devengo segun la normativa referida, en una entidad
con un estado de insolvencia como NCG., debia ser aprobado por el Banco de Espafia, pues dada la situacion
de insolvencia que presentaba NCG, no se podia satisfacer remuneracién variable alguna a los acusados
directivos de la entidad.

Estos contratos de Alta direccion de 2010 ademas establecieron, unas polizas individuales de
aseguramiento de las mejoras, respecto a los contratos de Alta direccion que los acusados Edemiro , Joaquin
y Norberto tenian anteriormente. Pdlizas de aseguramiento que aseguraban por parte de NCG, (-aunque se
pretenda hacer ver que fueron una trasposicion de poélizas colectivas anteriores-), mediante una estipulacién
en favor de los acusados Edemiro , Joaquin y Fulgencio , la invariabilidad de las mejoras y condiciones
mas favorables, ya que debian prestar cada uno de estos acusados su consentimiento en toda modificacion
de la pdliza de afianzamiento que el tomador (La entidad financiera) pactara con la aseguradora (CASER),
con lo que se impedia a la entidad financiera (NCG) negociar a la baja las primas del contrato, teniendo en
cuenta que ellos sabian que NCG, era una entidad financiera practicamente insolvente como se demostrd
con su venta, a pesar de la inyeccién de dinero publico, mas de nueve mil millones de euros por el FROB,
consentimiento que afectaba también a sus derechos econdmicos que se derivaban ademas del contenido
del clausulado de la pdliza de aseguramiento. Efectivamente respecto a los derechos econdmicos, se incluyd
en las pdlizas de aseguramiento, una Remuneracion complementaria parte fija, como salario pensionable,
gue independientemente de la discrepancia del Sr. Benigno y de la perito Actuaria de Seguros del Banco
de Espafia, acerca de si se han provisionado o no, es un salario real a efectos de determinar las pensiones
en las pdlizas individuales. Y se dice que las discrepancias sobre si estan siendo provisionadas o no, es
indiferente, porque lo importante y decisivo es que en las pdlizas individuales de aseguramiento, se establecio
un derecho en favor de los Altos directivos condenados, derecho que ingresa en su poder de disposicion de
forma tal que en el momento de su jubilacion independientemente de que se hubieran provisionado siempre
conforme a los nuevos contratos de Alta direccion de 2010 podrian hacer valer la provision por esa Retribucion
complementaria parte fija por parte de la entidad (Tomador del Seguro), y obligarles a hacer tal provision en
cumplimiento de lo estipulado. Y este derecho se insiste no se tenia en la pdliza colectiva. Ademas mediante
las pélizas de aseguramiento individuales, se establecid el aseguramiento de una renta vitalicia a cargo
de la entidad, por la diferencia en el salario en el momento de la jubilacion, establecido en los contratos
anteriores al 2010, y la suma de la pension publica a percibir, mas el complemento de pensiéon derivada
del plan de pensiones de la entidad. Estableciéndose que esa renta vitalicia seria actualizada anualmente.
CaixaNovaGalicia ademés de pagar la prima de las nuevas pdlizas debia provisionar, el total en el momento
del devengo de su cobro. Ademas de abonar las actualizaciones para el supuesto de que alguno de los
3 Directivos decidiera capitalizar en un Unico pago el total de la renta vitalicia y aunque tal capitalizacion
ya estaba en los contratos de Alta direccion anteriores al 2010, el aseguramiento establecido a través de
las pélizas individuales referidas, supuso un derecho creado a favor de los Altos directivos condenados en
detrimento de NovaCaixaGalicia.

Asimismo las nuevas polizas de aseguramiento reforzaban los derechos de viudedad con relacién a los
anteriores contratos de Alta direccion de 2010, estableciendo que aunque de la péliza de aseguramiento los
Unicos beneficiarios eran los acusados, Altos directivos, su viuda tendra los derechos que la correspondian
conforme a los contratos de Alta direccion anteriores al 2010, y ademas los que se derivaran de la péliza
individual de aseguramiento suscrita a raiz de los contratos de Alta direccién de 2010.

SEGUNDO .- Con pleno respeto a los hechos probados de nuestra primera sentencia, la declaracion
de nulidad de las pdlizas individuales de aseguramiento, incluidas en los contratos de Alta direccion de 2010
de los acusados Edemiro , Joaquin y Fulgencio viene dada, por consiguiente, tanto por el aspecto material
de mejorar la posicion econdmica de los Altos directivos condenados segun lo anteriormente expuesto, como
por el aspecto formal de como movieron la voluntad de los 6rganos de gobierno de NCG para la aprobacién
de estos contratos por la Comisién de Retribuciones, y el Consejo de Administracion de la nueva entidad
resultante NCG, siendo por consiguiente la nulidad de estas pdlizas, entre otras, la consecuencia civil del delito
cometido. Asi se urdi6 por todos los acusados condenados, una estrategia en el que cada uno de ellos asumid
una parcela funcional puesta al servicio final, que no era otro, que facilitar que Edemiro , Joaquin y Fulgencio
pudieran ingresar importantes cantidades dinerarias con una mejora sustancial en el supuesto de cesar en sus
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funciones en NCG, mejorando su situacion respecto a los contratos de Alta direccién anteriores a 2010. Esta
estrategia conjunta de los acusados condenados, meticulosamente urdida, ocultando aspectos relevantes
ante los érganos de control de la entidad fusionada, movieron la voluntad de las respectivas comisiones
de Retribucién de Comisiones y Consejo de Administracién de NCG. Esta ocultacion, falseando la realidad,
consistid, en decir a los drganos rectores de la nueva entidad creada, que los nuevos Contratos de Alta
direccion que llevaban aparejados unas nuevas polizas de aseguramiento, que afectaban a Edemiro , Joaquin
y Fulgencio no suponian ninguna ventaja econdmica o de otro tipo, respecto a los que ya tenian anteriormente,
lo cual es absurdo, pues si no suponian ventaja alguna de cualquier tipo, para qué los celebraban, toda vez
que la entidad nacida de la fusién NovaCaixaGalicia, asumia todos los derechos y obligaciones contraidos
frente a terceros por las Cajas fusionadas. Esa fue la accion ejercitada por los acusados condenados tendente
a mover erroneamente la voluntad de los miembros de los 6érganos de Gobierno de la entidad nacida de la
fusion de Caixa Nova y Caixa Galicia para conseguir, como consiguieron, que los nuevos contratos de Alta
direccion fueran aprobados; contratos de Alta direccion que llevaban aparejados, como ya se ha dicho, pélizas
de aseguramiento correspondientes a Edemiro , Joaquin y Fulgencio , por lo que si, los nuevos contratos
de Alta direccion sirvieron para cometer el delito por el que han sido condenados, junto con Ricardo y Virgilio
, hinguna efectividad pueden tener las pdlizas de aseguramiento, puesto que su efectividad material sirvié
también para realizar el delito cometido.

La cobertura legal conforme a las normas del C. Civil respecto a la nulidad de las pdélizas de
aseguramiento establecidas en los contratos de Alta direccion de 2010, la encontramos en que el art. 1265
CC . establece que seré nulo el consentimiento prestado por error o dolo, siendo el consentimiento conforme al
art. 1261 del C.C . un elemento esencial del contrato. Qué duda cabe que como ya se ha dicho, la aprobacion
de estos Contratos de Alta direccidn incorporaban unas poélizas de Aseguramiento aprobadas por la estrategia
de ocultacién de aspectos esenciales de dichos contratos; ocultacion idéntica a una maquinacion por parte
de los acusados Edemiro , Joaquin y Fulgencio con la cooperacion necesaria e imprescindibles de
Ricardo y Virgilio , para mover la voluntad de los miembros de los Comités de Retribuciones y Consejo de
Administracién a fin de aprobar unos contratos, que de ser sabedores de la realidad no habrian aprobado.
En definitiva podemos decir que crearon una situacion que vicio el consentimiento de los miembros de los
organos rectores de NCG, y que les indujo al error de aprobar la concesion de los Contratos de Alta direccion
gue llevaban aparejadas las pélizas de aseguramiento. De aqui que se estimara la pretensién del Ministerio
Fiscal y las demas Acusaciones.

TERCERO .- Respecto al quantum de las indemnizaciones de las que se excluye el "plus convenio";
conforme a la Sentencia de la Sala 22 del T. Supremo.

Conforme a los hechos probados los nuevos contratos de Alta Direccion de 2010 fueron ejecutados el
14 de septiembre de 2011 de la siguiente manera:

D. Edemiro : 7,7 millones de euros por su concepto de finiquito incluyendo su retribucion hasta el
cumplimiento de los 65 afios. Se cubre asimismo 4 millones de euros de prevision social que faltaba por cubrir.

D. Fulgencio : 691 mil euros.

D. Joaquin : 4,8 millones de euros por su concepto de finiquito incluyendo su retribucién hasta el
cumplimiento de los 65 afios. Se cubre asimismo 2,8 millones de euros de prevision social que faltaba por
cubrir.

El Tribunal conforme a los hechos probados en la consideracion de que los acusados condenados
beneficiarios por los Contratos de Alta direccion de 2010 debian devolver todo lo indebidamente cobrado
respecto a lo que les correspondia conforme a los anteriores contratos al 2010, no tuvo en cuenta que
efectivamente el Ministerio Fiscal al que se adhirieron el resto de las acusaciones, efectué una calificacion
alternativa en la responsabilidad civil; alternativa recogida en dos apartados separando los conceptos e
importes que suponian y supusieron el total de una mejora en las cantidades que debian percibir Edemiro ,
Joaquin y Fulgencio , respecto a los contratos de Alta direccion anteriores a los de 2010.

Realmente la texitura de la decision sobre la propuesta por las acusaciones no es facil, pues si se repara
en ello, el acogimiento de la alternativa A/ referida a la indemnizacion por prejubilacion, se excluye de toda
reparacion del dafio econdmico causado a NCG, a Fulgencio . Si acogemos la alternativa B/, que hace que
no pueda estimarse la alternativa A/, los conceptos de la Alternativa B/ hacen que los Directivos beneficiarios
de los contratos de Alta direccion de 2010, si bien cada uno de ellos debe reparar lo indebidamente cobrado,
Edemiro Edemiro y Joaquin tienen que abonar menor cantidad respecto a las cantidades que tienen que
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abonar por la alternativa A/, que acoge la mayor percepcién de las cantidades indebidamentes cobradas, por
Edemiro Edemiro y Joaquin de NCG.

En definitiva el monto total de la alternativa B/ asciende, s.e.u.0 a 3.210.753,33 euros, que
conjuntamente deberian abonar Edemiro , Fulgencio y Joaquin . La alternativa A/ supone un montante
total a percibir por la entidad sucesora de NCG de 10.445.586,31 euros, aunque Fulgencio no abonaria
cantidad alguna.

Estimamos, corregido el error sufrido, ante la sorprendente excision de la responsabilidad civil, que como
quiera que en el ejercicio de la accion civil en el proceso penal, en atencion al articulo 110 del C. Penal , debe
atenderse entre otros supuestos, a la reparacion del dafio causado, en este caso patrimonial, al perjudicado,
optamos por el apartado A/ de la responsabilidad civil derivada del delito de apropiacion indebida en concurso
de leyes con un delito de Administracion Desleal, por considerar que la suma total del importe a recuperar por
el "sucesor universal" de NocaCaixaGalicia, mas de 10.000.000 euros, en concreto 10.445.586,31 euros, es
muy superior a los tres millones cien mil euros que deberia recuperar por la opcion B/., que deberian pagar los
tres acusados Edemiro , Joaquin y Fulgencio . El criterio de este Tribunal, sin que se nos haya ofrecido por
las acusaciones otro criterio de porqué sorprendentemente, se desglosaron el total los dafios patrimoniales
causados por los tres acusados, Edemiro , Joaquin y Fulgencio es el de acoger la mayor reparacion del
dafio patrimonial a la entidad perjudicada, siendo responsables civiles solidarios en aplicacién del art. 116 del
C.P . los acusados condenados.

Respecto a la indemnizacion que conforme a la alternativa A/ deben satisfacer Edemiro y Joaquin
a la entidad que haya sucedido en sus derechos y obligaciones a Nova Caixa Galicia, la solidaridad de los
otros acusados condenados viene establecida por ley para todos los autores condenados por la comision del
mismo delito.

La entidad beneficiaria de tal indemnizacion debera ser quien haya sucedido en sus derechos y
obligaciones a NovaCaixaGalicia que debera acreditarse en ejecucion de sentencia.

Por lo expuesto,
FALLAMOS

Que debemos declarar y declaramos la nulidad de las pdlizas de aseguramiento que se establecen a
favor de Edemiro , Fulgencio y Joaquin a raiz de la celebracion de los contratos de Alta Direccién de 2010
gue afectaban a cada uno de los acusados.

Asimismo Edemiro y Joaquin deberan indemnizar, como responsables civiles directos, a la entidad
financiera sucesora en los derechos y obligaciones NovaCaixaGalicia que se acredite en ejecucion de
sentencia, en las siguientes cantidades:

- Edemiro en 6.476.237 euros
- Joaquin en 3.969.349,31 euros.

Siendo cada uno de los acusados condenados en este procedimiento, responsables civiles solidarios
en el abono de la cantidad que cada acusado como responsable civil directo debe satisfacer individualmente a
la entidad sucesora de los derechos y obligaciones de NovaCaixaGacilia. En consecuencia Fulgencio como
responsable civil directo, no ha de satisfacer cantidad alguna, si bien es responsables civil solidario conforme
se ha declarado, respecto a las cantidades que individualmente debe satisfacer Edemiro y Joaquin
Asimismo son responsables civiles solidarios de cada una de las indemnizaciones que individualmente deben
satisfacer Edemiro y Joaquin ; Norberto y Virgilio .

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se llevara certificacién al Rollo de Sala y sera notificada a las
partes con expresion de no ser firme, siendo susceptible de recurso de casacion ante la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, lo acuerdan, mandan y firman los Magistrados de la Sala.- Doy fe.



