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En SEGOVIA, a dieciséis de Mayo de dos mil doce

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- En la causa referenciada se dictó por JDO.1A.INST.E INSTR.N.2 Y MERCANT. de SEGOVIA auto de fecha 6 de Febrero de 2012, que dispone, acuerdo denegar la reforma interpuesta contra el auto de este Juzgado de fecha 2 de Enero de 2012, interesada por el Ministerio Fiscal y por el Procurador Sra. Pemán, en el nombre y representación de Unión Progreso y Democracia, debiendo estarse a su contenido, dictada en el procedimiento arriba indicado. 

SEGUNDO.- Contra dicho auto se interpuso por el Ministerio Fiscal y por la procuradora Mª Rosa Mª Peman, en representación del Partido Político Unión Progreso y Democracia,  recurso de apelación, el cual fue admitido, remitiéndose en su virtud a este Tribunal autos originales con emplazamiento de las partes.

TERCERO.- Recibidos los autos en este Tribunal, registrados, formado Rollo, se pasaron las actuaciones al Magistrado Ponente para resolver.

Siendo Ponente el/la Iltmo./a. Sr./Sra. D/Doña.  D. ANTONIO MARIA JAVATO MARTIN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Ministerio Fiscal y el partido político Unión Progreso y Democracia interponen sendos recursos de apelación contra el Auto dictado por el Juez Instructor en fecha 6 de febrero de 2012 en el que desestimando la reforma, confirma el Auto de fecha de 2 de enero de 2012 en el que se decreta el sobreseimiento provisional de las actuaciones y el archivo de la presente causa.


En su escrito de alegaciones el Ministerio Público pone de manifiesto, que de las afirmaciones recogidas en la denuncia interpuesta contra los integrantes del Comité de Dirección de Caja Segovia -en el sentido de que éstos han procedido, en el último año y a sabiendas, a incrementar desproporcionadamente sus retribuciones con el único y deliberado propósito de incrementar de igual modo la base de cálculo de su pensión o dotación por prejubilación-, se desprendería la existencia de un delito de administración desleal del art. 295 del Código Penal. Por lo que resulta  necesario efectuar las diligencias de investigación tendentes a la comprobación la veracidad de tales afirmaciones. 


Por su parte, el recurso interpuesto por los representantes del partido político Unión Progreso y Democracia incide también en el posible carácter delictivo de los hechos consignados en la denuncia a la que ya nos hemos referido. Concretamente, en el recurso se relatan varias situaciones referidas en el escrito de denuncia que podrían tener encaje en las figuras delictivas de los artículos 291, 296 y 307 del Código Penal, a saber: -Que el Director General de Caja Segovia D. Manuel Escribano se acoge a la prejubilación por un monto total de 12 millones de euros, lo que de ser cierto, haría surgir la duda de si tal monto se ajusta a las indemnización que legalmente le corresponde; -Que se contrató un seguro con CASER para incrementar la pensión del Director General Adjunto, al igual que la del resto de los miembros del Comité de Dirección; -Que se aprobó una dotación de dos millones de euros del miembro del Comité de Dirección D. José Francisco Santos, sin la aprobación del Consejo de Administración de la Caja, e incluso posiblemente en contra del criterio  del mismo, que fue negativo al nombrársele en 2010, a sabiendas de que las funciones del mencionado Comité iban a carecer de contenido por la fusión que se iba a realizar de inmediato con Bankia; -Que el que fuera Director de Auditoría de la Caja cometió posibles irregularidades contables que habrían llevado a ésta a una quiebra técnica que fue salvada con la fusión de Bankia. Proponiendo a renglón seguido la realización de una serie de pruebas en orden al esclarecimiento de los hechos.


SEGUNDO.- Los recursos deben ser estimados. Desde las aseveraciones anteriores, sin ponderación probatoria alguna, dado el momento procesal que nos encontramos, la calificación que entienden los denunciantes de los hechos relatados en la denuncia formulada contra el Consejo de Dirección de Caja Segovia, dada la magnitud de las cantidades afirmadas, no puede ser descartada apriorísticamente.

Sin que pueda cuestionarse, como hace el juez a quo, la validez de la denuncia para provocar la apertura del procedimiento, pues como muy bien pone de manifiesto el Ministerio Fiscal, en su prolijo informe de 7 de diciembre de 2011, que suscribimos, según tiene declarado la Jurisprudencia la denuncia anónima puede servir de base lícita para iniciar las investigaciones necesarias para constatar la eventual veracidad de lo denunciado -siempre que se den determinados requisitos que están presentes en este caso-.


El delito de administración desleal, prototípico delito societario, requiere, según reiterada Jurisprudencia, la presencia de los siguientes elementos:  

a)Sujeto activo ha de ser el administrador de hecho o de derecho o los socios de cualquier sociedad constituida o en formación; b)Este sujeto ha de actuar con  abuso de las funciones propias del cargo de administrador o socio, en el ejercicio de esa administración o cargo social del que abusa defraudando; c) Ha de hacerlo en beneficio propio o de tercero; d) La conducta típica ha de consistir en disponer fraudulentamente de los bienes de la sociedad o en contraer obligaciones a cargo de ésta, causando directamente un perjuicio económico evaluable a los socios, depositarios, cuentapartícipes o titulares de bienes, valores o capital que administren(entre otras STS 864/2008 de 16 de abril ). 

Por su parte, el delito de apropiación indebida exige, como repetidamente ha expresado la doctrina jurisprudencial de la Sala 2ª del TS «la existencia concatenada de cuatro elementos: a) recepción por un sujeto activo de dinero, efectos, valores u otra cosa mueble o activo patrimonial, recepción que se produce de forma legítima, b) que ese objeto haya sido recibido, no en propiedad, sino en virtud de un título jurídico que obliga a quien lo recibe a devolverlo o a entregarlo a otra persona, c) que el sujeto posteriormente realice una conducta de apropiación con ánimo de lucro o distracción dando a la cosa un destino distinto; y d) esta conducta produce un perjuicio patrimonial a una persona» (STS 153/2003, de 8 febrero, y STS 915/2005, de 11 de julio ).


Esta segunda modalidad de apropiación indebida, la distracción, en ocasiones supone una especie de gestión desleal, por lo que resultaría aplicable también a la actuación del administrador societario. La Jurisprudencia ha intentado trazar la diferenciación entre ambos delitos aludiendo a que en el primero de ellos el sujeto activo actúa dentro de los límites o parámetros formales de su condición de administrador, pero lo hace abusando de sus facultades, incumpliendo sus deberes de lealtad hacia la mercantil-“exceso intensivo”-; mientras que en el delito de apropiación indebida, aunque también existe un quebranto de los deberes de lealtad, el sujeto se excede completamente, superando sus facultades como administrador-“exceso extensivo”-(SSTS 915/2005 de 11 de julio, 841/06 de 17 de julio, 121/08 de 26 de febrero, 1181/09 de 18 de noviembre  ). 

No obstante, otra línea jurisprudencial mayoritaria, dada la similitud de los dos delitos y la dificultad de delimitar su ámbito de aplicación con claridad, ha recurrido al ejemplo de dos círculos secantes para definir la relación de los dos tipos delictivos. Así, existe un espacio común en el que puede encajar la conducta de un administrador que es abarcada por ambos tipos delictivos produciéndose en esos casos un concurso de leyes que se resolverá atendiendo a las reglas del artículo 8.4 del Código Penal, lo que en la práctica llevaría a aplicar preferentemente el delito de apropiación indebida que aparece sancionado con la pena más grave (SSTS 26-2-1998[RJ 1998,1196]-Caso Argentia Trust-,  26-11-2002 [RJ 2002, 10513],  1217/04 de 2-11, 23-11-2005 [RJ 3329], 27-1-2006[RJ 4603], entre otras).  

Y sucede en el presente caso, que los hechos consignados en el escrito de denuncia sí podrían a priori tener encaje en las citadas infracciones. En él básicamente se alude a las desproporcionadas prejubilaciones otorgadas al Director General de la Caja (12 millones de euros) y al resto de los integrantes del Comité de Dirección (30 millones de euros como monto global). Estas elevadas prejubilaciones habrían sido logradas, según consta en el escrito de denuncia, por medio del incremento desproporcionado de sus retribuciones efectuado por los propios beneficiarios con objeto de aumentar  la base de cálculo de su pensión y también mediante la contratación de una póliza de seguro con la aseguradora CASER. Este tipo de maniobras se efectuaron a sabiendas de las consecuencias que originaría el proceso de  fusión en el que la Caja estaba inmersa. 

Por tanto, se han contraído diversas obligaciones a cargo de la sociedad-pago de pensiones o prejubilaciones-, por los administradores de la misma, con potencial  abuso de las funciones propias de su cargo, en beneficio propio, existiendo un perjuicio patrimonial para aquélla. Lo mismo cabría predicar del delito de apropiación indebida, en su vertiente de “distracción” en cuanto se ha producido una desviación fraudulenta de recursos por parte de las personas que tenían encomendada su administración irrogando un perjuicio para la entidad. Otra cosa diferente, es que tales hechos sean o no ciertos. De modo que para determinarlo deben efectuarse las pertinentes diligencias de prueba. 

Llegados a este punto hemos de referirnos a las Sentencia del Tribunal Supremo 841/2006 de 17 de julio en la que se enjuició un supuesto similar al que nos ocupa: el caso de las jubilaciones del Banco Santander Central Hispano. En ella se consideró ajustado a derecho el pago de elevadas cantidades de dinero por parte de los responsables del banco a dos altos directivos que habían desarrollado su labor en uno de los bancos fusionados (Banco Central Hispanoamericano). En el fallo se descarta la existencia de los delitos de los artículos 295 y 252 del Código Penal sobre la base argumental de que las retribuciones otorgadas a los directivos a título de pensión, bonus, etc, habían sido conocidas, aprobadas y ratificadas por los órganos de gobierno de la entidad bancaria resultante de la fusión y de que su cuantía no era desproporcionada, en absoluto, según criterios de mercado. De lo que se desprende, a sensu contrario, que la trasgresión de estos dos criterios en este tipo de casos abriría la puerta a la intervención del Derecho Penal. 

Para verificar si se ha producido esta trasgresión  habrá que acudir a criterios técnicos y comparativos que arrojen luz sobre si las cuantías de las pensiones o bonus establecidas por determinadas entidades financieras están dentro de parámetros normales de mercado. Bien entendido, que en el actual contexto de grave crisis económica, no bastará la mera comparativa de la retribuciones otorgadas por otros bancos o cajas, sino que también se deben ponderar a la hora de dilucidar esta cuestión, condiciones particulares de la entidad como la cuenta de resultados, la  variación de su cotización en bolsa como resultado de la gestión del beneficiario de la retribución, o  la inyección de dinero público para su saneamiento. 

Igualmente habrá de ser analizado el proceso que se haya seguido para establecer y aprobar las mismas por parte de los órganos de gobierno de cada entidad. De tal forma que si dichas pensiones o bonus no han sido aprobadas o ratificadas por los órganos de gobierno o esta aprobación o ratificación se ha conseguido de forma fraudulenta, ocultando u omitiendo a los órganos de gobierno, detalles o información precisa para conocer el alcance del acuerdo adoptado, nos encontraríamos ante hechos con relevancia penal. 

E inclusive examinar si hubieren contado con ayudas públicas, aunque no fueran estrictamente finalísticas, si los balances permitían tales sueldos, haciendo abstracción de las mismas.

En virtud de todo lo expuesto, esta Sala considera necesario, en orden a la averiguación de los hechos, la realización por el Instructor de las siguientes diligencias: 

1º) Oficiar a los organismos reguladores e inspectores para que informen sobre: -El estado en que se encontraba Caja Segovia al tiempo en que se aprobaron las jubilaciones de sus altos directivos;-Si había recibido ayudas con cargo a capital público y en qué cuantía; - El nivel medio o intérvalos cuantitativos de los sueldos y jubilaciones de altos directivos de las entidades bancarias de esa naturaleza y tamaño. 

2º) Oficiar a Caja Segovia para que aporte la documentación en base a la que se han aprobado las prejubilaciones de las personas citadas en el escrito de denuncia.  

 
Por todo lo expuesto, procede estimar los  recursos interpuestos, dejando sin efecto la resolución recurrida y acordando la práctica de las diligencias anteriormente reseñadas. 

TERCERO.- Se declaran de oficio las costas de esta alzada.

PARTE DISPOSITIVA
LA SALA ACUERDA: Estimando los recursos de apelación interpuestos por el Ministerio Fiscal y el partido político Unión Progreso y Democracia contra el Auto de 6 de febrero de 2012 dictado por el Juzgado de Instrucción nº 2 de Segovia, debemos revocar y revocamos el mismo, ordenando la continuación de la tramitación de las diligencias previas, y procediéndose a practicarse las diligencias reseñadas en el Fundamento Jurídico Segundo. Se declaran de oficio las costas de esta alzada.
Así lo acordaron y firman los Ilmos. Sres. que integran este Tribunal, de lo que yo como Secretaria del mismo certifico.

