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I.INTRODUCCION

I.1. Objeto

El trabajo que aqui nos ocupa tiene por objeto comentar el tratamiento que se viene
haciendo en la actualidad a un asunto problematico en nuestro Derecho actual: el
levantamiento del velo en el &mbito penal. No es infrecuente encontrarnos con estructuras
societarias que pretenden maquillar o esconder quién esta realmente detras de esa tela de
arafia compuesta por sociedades de todo tipo, y cada vez este fendmeno esta mas presente
en el trafico juridico ordinario. La ingenieria financiera que se engrana alrededor de estas
sociedades instrumentales toma cada vez mas complejidad y nos encontramos con
mayores dificultades para dirimir quién se encuentra detrés de ellas. El tratamiento que
se realiza de la teoria del levantamiento del velo ha sido diverso, desde su
pronunciamiento por primera vez pero cada vez la justicia cuenta con mas instrumentos

para desenmascarar este tipo de estructuras.

1.2. Justificacion

Este asunto es ampliamente conocido por nuestro Derecho, tanto que nos podemos
encontrar con multitud de sentencias de un gran nimero de Juzgados (no solo de las méas
altas esferas sino también Juzgados de Primera Instancia y Audiencias Provinciales) que
tratan el tema. A pesar de que existe un tratamiento muy variopinto del levantamiento del
velo, en este caso, lo analizaremos a raiz de la Sentencia 867/2002 del 29 de julio de 2002,
de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en la que se resuelve un Recurso de Casacion
en relacién con un caso verdaderamente mediatico, tanto a nivel nacional como
internacional, el cominmente conocido como “Caso Banesto”. La seleccion de este caso
atiende tanto a la gravedad del caso en si, como a la existencia de sociedades
instrumentales utilizadas por los imputados para crear una opacidad en relacion con sus

cuentas.

El asunto de estudio de este documento es de plena actualidad y es una doctrina que

cada vez se estd extendiendo més en todos los &mbitos. La eleccion del tema tiene como



justificacion el interés que esta levantando en la mayoria de personas y empresas, no se
trata de un asunto relegado al plano del Derecho tedrico ya que cada vez es mas frecuente
la constitucion de sociedades instrumentales como forma de limitacion de la
responsabilidad de sus socios creando un “cortafuegos” o bien, como forma de limitacion
tributaria diversificando los ingresos en dos empresas para beneficiarse de tipos mas
bajos. Las empresas pantalla no son instrumentos reservados para grandes empresarios,
sino que cada vas mas personas de todos los ambitos estan beneficiandose de las

condiciones legales con las que se trata a las sociedades.

1.3. Método

Para la realizacion del Trabajo de Fin de Grado, el método que se seguira sera el de
analisis jurisprudencial y doctrinal de las figuras presentadas. Por un lado, se estudiara la
sentencia objeto de estudio y su resolucidn, y por otro qué opina la doctrina al respecto
del fallo. De la misma forma se tendra en cuenta la reforma de la Ley Organica 5/2010

con la que se modifico el régimen de “societas delinquere non potest”.

1.4. El levantamiento del velo y su problemética

La doctrina del levantamiento del velo se acufio en el ambito anglosajon,
concretamente en Estados Unidos bajo el nombre de “Disregard of legal entity”. Fue
introducida en nuestro pais por la via jurisprudencial ya que ni si quiera a dia de hoy

existe una regulacion lega tipificada del levantamiento del velo.

El levantamiento del velo es una teoria que pretende entrar a valorar el substratum de
la personalidad juridica cuando se entiende que la apariencia externa de una forma
societaria no es la correspondiente con su forma interna. El levantamiento del velo se
activa cuando se percibe que la sociedad, o sociedades, estan siendo meros instrumentos
para la comisién delictiva. Entrando a valorar internamente la sociedad, se pueden llegar
hasta los participes de sus actuaciones y sus bienes pero esto seria imposible si no se
aplicara el levantamiento del velo, aunque cabe recordar que su aplicacion por los
Tribunales tiene que ser de forma excepcional que no hace referencia a un numerus

clausus de casos sino que se tiene que ir valorando conforme al caso concreto que se esté



enjuiciando. EIl propio Tribunal Supremo ha aplicado la doctrina del levantamiento del

velo a diferentes supuestos.

El levantamiento del velo lleva aplicandose en Espafia desde antes del siglo XX pero
la problematica naci6 a raiz de la publicacién de la Constitucion Espafiola de 1978,
cuando el levantamiento del velo podia interceder en la esfera de la libertad de empresa

consagrada en el art 38 de la CE:

“Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad,

de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la

planificacion”

Aunqgue esta doctrina esta presente desde que el Tribunal Supremo la denominase
como “la doctrina de terceros” en su Sentencia del 7 de junio de 1927 no fue hasta la
Sentencia del 28 de mayo de 1984 pronunciada por el Tribunal Supremo cuando se
pusieron en la balanza justicia y seguridad juridica y se determind que, basandose en el
Ordenamiento Juridico espafiol del momento, se tenia que proceder a la doctrina del
levantamiento del velo cuando pudiera existir una injusticia material y objetiva y se
atentara contra intereses privados o publicos permitiendo la opacidad interna de estas

sociedades, tal y como se pronuncia en la propia Sentencia:

"... en el conflicto entre seguridad juridica y justicia, valores hoy consagrados en la
Constitucion (articulos primero, uno, y noveno, tres), se ha decidido prudencialmente, y
segun casos Yy circunstancias, por aplicar por via de equidad y acogimiento del principio
de la buena fe (articulo séptimo, uno, del Cédigo Civil), la tesis y practica de la tesis y
practica de penetrar en el «substratum» personal de las entidades o sociedades, a las que
la ley confiere personalidad juridica propia, con el fin de evitar que al socaire de esa
ficcion o forma legal (de respeto obligado, por supuesto) se puedan perjudicar ya intereses
privados o publicos o bien ser utilizada como camino del fraude (articulo sexto, cuatro,
del Cadigo Civil, admitiéndose la posibilidad de que los jueces puedan penetrar «levantar
el velo juridico») en el interior de esas personas cuando sea preciso para evitar el abuso
de esa independencia (articulo séptimo, dos, del Codigo Civil) en dafio ajeno o de «los

derechos de los demas» (articulo diez de la Constitucion) o contra el interés de los socios,



es decir, de un mal uso de su personalidad, en un «ejercicio antisocial)» su derecho

(articulo séptimo, dos, del Cédigo Civil) ...”

I.5. Opiniones en relacion con la doctrina del levantamiento del velo

El levantamiento del velo no es un tema en el que se encuentre unidad de doctrina,
sino todo lo contrario. Las opiniones en cuanto a su implantacién son variadas y dispares,
mientras que autores entienden que se debe aplicar el levantamiento cuando exista algin
caso que revista de las caracteristicas expuestas ad supra, otros autores opinan el inverso,
los casos deberian enjuiciarse en base a la tipificacion existente en las normas atendiendo
a un caracter finalista de las mismas. La doctrina que aboga por su aplicacion, se limita a
plantearla en casos tasados propuestos por la doctrina del propio Tribunal Supremo, se
entiende que Unicamente cabria la aplicacién del levantamiento del velo cuando nos
encontremos ante:

1. Abuso de las formas de las personas juridicas

2. ldentidad de personalidades o esferas de actuacion

3. Confusién de patrimonio social y personal

4. Descapitalizacion societaria

En caso de que se proceda a la implantacion del levantamiento del velo, cabe recordar
que se trata de un sistema totalmente excepcional® y no puede ser considerado como regla

general en la resolucion judicial.

Cabe apuntar que la creacién de sociedades instrumentales, lI6gicamente, no siempre
atiende a intenciones fraudulentas y la mayoria de ellas cumplen con la legalidad vigente,
lo que realmente indicara la legalidad o no de la personalidad juridica sera el uso que se
haga de la sociedad. Para que la sociedad creada a posteriori no incurra en ilegalidades es
necesario tomar una serie de medidas, entre las que se pueden encontrar: valorar las
transacciones realizadas por la empresa a valor de mercado, que realice una actividad
economica (para lo que debe contar con los medios y los instrumentos necesarios para

llevar a cabo su actividad, entre ellos, empleados) y que tribute al 75% en el IRPF. Las

1 Determinado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2011, en la que se advierte
de la restrictividad de este mecanismo.



principales razones para crear empresas instrumentales, que no realizan realmente
ninguna actividad, son practicamente dos: ventajas fiscales o limitacién de la

responsabilidad de sus socios.

1. RESUMEN

Este Trabajo trata de realizar un estudio pormenorizado de la Sentencia 867/2002,
que es un recurso de casacion presentado ante el Tribunal Supremo como consecuencia
de la Sentencia dictada por la Audiencia Nacional al enjuiciar los hechos del denominado
Caso Banesto. En este documento se expondré el fallo realizado por la Audiencia y las
posteriores modificaciones realizadas por la Sala del Supremo, estudiando los argumentos
en los que se basan ambos para enjuiciar los hechos delictivos y como y por qué existen
diferencias entre lo dictaminado en la Audiencia y el Supremo. Asi mismo, a lo largo de
todo el Trabajo se podra constatar la figura de las sociedades pantalla 'y la formaen la que

han sido tratadas por la Sentencia.
Para concluir, se hara una pequefia comparacion entre la forma de enjuiciar los

hechos conforme al Codigo Civil de 1973, el de 1995 y la ultima modificacion del
documento mediante la LO 1/2015.

I11. SENTENCIA 867/ 2002. CASO BANESTO.

I111.1. Antecedentes de hecho

En primer lugar, se tiene que tener en cuenta antes de adentrarse en el grueso de
la Sentencia 867/2002 que ésta resuelve un recurso de casacion por quebrantamiento de

forma e infraccion de ley presentada ante el Tribunal Supremo. El recurso de casacion



fue interpuesto por el Ministerio Fiscal, las Acusaciones Particulares?, las Acusaciones

Populares® y los propios procesados®.

Este recurso de casacion es presentado por los anteriormente nombrados en contra
de la Sentencia dictada por la Audiencia Nacional, que derogd la Sentencia dictada en
Instancia, la cual condenaba a los procesados a las penas estipuladas por los delitos de

apropiacion indebida y estafa.

Este procedimiento se inicié mediante la incoacion por el Juzgado de Instruccion

namero 3, abriéndose la fase de diligencias con el nimero 234/94.

I11. 2. Hechos probados

Los hechos que se consideraron probados en el caso se basan en una serie de
actuaciones cometidas por los responsables penales, que se pueden identificar en las

siguientes:

1. Retirada de Caja de 300 millones de pesetas

Se considera hecho constatado, que Mario Conde Conde haciendo uso de su cargo
como Presidente del Banco Espafiol de Crédito S.A., retird de caja trescientos mil
millones de pesetas que fueron destinados a fines distintos a la actividad, ordinaria y
extraordinaria, del Banco. Para esta actuacion, se sirvio del Director adjunto de una de
las sucursales del Banco en Madrid, concretamente, la sucursal de Paseo de la Castellana

namero 7. El monto no se dispuso con sacos con anagramas del banco, que era la forma

2 La Acusacion Particulares estaba formada por: Fondo de Garantia de depdsitos en Establecimientos
Bancarios, Francisco Cardin, Josefa Cardin, Covadonga Mata Cardin, Amalia Cubillos, Eduardo Pérez
Rubio, Concepcidn Insa, Banco Espaiiol de Crédito, Victoria de la Muela, Patrick Meuri Manisdeu,
Asociacion para la defensa del accionista entre otros muchos.

3 La Acusacién Popular estaba formada por Ausbanc, Federacion de Servicios de Banca de Comisiones
Obreras, Federacion de Servicios de Banca de la Unidén General de Trabajadores.

4 Aunque en un primer momento habia un mayor nimero de procesados, los condenados por la
Audiencia Nacional y los que posteriormente recurrieron en casacion fueron Mario Conde Conde, Arturo
Romani Biescas, Fernando Garro Carballo, Rafael Perez Escolar y los responsabilidades civiles
subsidiarios que eran personas juridicas como por ejemplo Montilsa o Data Transmissions System.



habitual, sino que la cantidad fue retirada en dos entregas transportandolas en bolsas de
deporte a una direccion determinada. La cantidad retirada de la sucursal de Paseo de la
Castellana 7 fue contabilizada en una cuenta transitoria en una sucursal del banco en
Pamplona, cuenta transitoria que quedo saldada con un movimiento del dinero hacia una
cuenta “a disposicion del Presidente” en Barcelona. Después de ese suceso, se produjo
una fusion entre Banesto y Banco Central. Tras la fusion se produjeron nuevos
nombramientos de consejeros, momento en el que se puso en relieve las discrepancias
entre ellos y se comunico al Banco de Espafia la intencion de ambas compafiias de hacer
una “desfusion”. A pesar de que el Banco de Espafia remarco desaconsejar la actuacion

de ruptura de la fusion, ésta se produjo igualmente.

Tras la ruptura de la fusion, se tuvieron que presentar nuevas cuentas independientes
en 1988 en las que no aparecieran las modificaciones de la fusion. A pesar de que en esas
cuentas existia un descuadre en las provisiones en Banesto, fue aprobado el reparto de
dividendos. No se consiguié acreditar que la retirada de caja fuera a parar para el
beneficio personal del Presidente, Mario Conde, o para integrar parte de su patrimonio ni
tampoco, tal como Mario Conde indicé verbalmente al Director General de Banca
Comercial del Banco, para recompensar la mediacion que realizd6 Adolfo Suarez con el
Gobernador del Banco de Espafia para que se autorizara la desfusion, y lo mas importante,

para que se aprobaran las cuentas independientes de 1988.

2. Cementeras

En 1989 el Banco participaba conjuntamente con otros accionistas, como la
familia Serratosa o el grupo Aker, en una sociedad de cementeras valencianas, integradas
en el “Grupo Valenciana” que tenia como empresa matriz a Valenciana de Cementos. A
pesar de que Banesto ostentaba la mayoria de las participaciones sociales, el grupo
valenciano estaba dirigido por Serratosa. Tras una serie de diferencias entre la familia
Serratosa y Banesto, se produjo a la escisién de Grupo Valenciana y la venta de las

acciones que poseia Banesto a favor de la familia Serratosa sobre la empresa matriz.



En la venta, la representacion por parte de Banesto la llevé a cabo Arturo Romani
%,y por parte de la familia Serratosa, Emilio Serratosa. A los valores de las empresas que
no cotizaban en bolsa se les asignaron un precio notablemente inferior al precio de
mercado, con el fin de evitar plusvalias, las Gnicas acciones que representaban valores de
mercado fueron Valenciana de Cementos y Sanson , Unicas entidades que cotizaban en
bolsa. En contraprestacion a la venta de las participaciones en las empresas cementeras,
se acordd la adquisicion por parte de Beta Cero® y Lombardia y Lacacci de empresas

hormigoneras.

Con las compras de hormigoneras, Mario Conde y Arturo Romani se
aprovecharon de su posicion privilegiada e hicieron llegar fondos de la compra a las
sociedades Gay Cordon’ y Data Transmision System, personas juridicas vinculadas con
Mario Conde y Arturo Romani que habian sido constituidas con esta finalidad®. La
sociedad Beta Cero, encargada de llevar a cabo la compra de las hormigoneras transmitid
a Gay Cordon las cuatro sociedades hormigoneras sin haber pagado el precio por la
transmision, ya que el precio fue pagado por Banesto, es decir, las acciones de las
hormigoneras se traspasaron de Beta Cero a Gay Cordon sin intercambio monetario entre
ellas, la Unica sociedad que desembolsé el monto fue Banesto, que ni si quiera aparecia
como titular en la operacion. Posteriormente Gay Cordon transmitié las acciones a Data
Transmision System S.A, quien mas tarde lo transmitié a Portland Iberia S.A.. Cuando
las acciones estaban en manos de Portland Iberia S.A., fueron vendidas directamente a
Banesto, operacion por la que la empresa vendedora obtuvo un beneficio de

1.224.000.000 pesetas en perjuicio de Banesto.

> Uno de los principales acusados en el proceso.

6 Empresa participada en un 88% por Banesto. La anotacidén por la compra de la hormigonera fue
contabilizada en el balance de Banesto, sin que produjese anotacion en las cuentas de Beta Cero.

7 La estructura de Gay Cordon estaba distribuida de una forma peculiar, el 72% de las acciones estaban
en manos de las dieciséis empresas gestionadas por Mario Conde, un 8% de las acciones estaban en
manos de empresas gestionadas en su totalidad por Arturo Romani, un 5% en manos de Elena Garcia
Baquedano, secretaria de Arturo Romani y persona de su confianza, un 5% por Antonio Romani a titulo
particular y el 10% restante estaban en manos de Rosa Maria Carrefio y Consuelo Pérez-Pardo, que
actuaban por cuenta de Antonio Romani.

8 Con esta redaccién se puede extraer cdmo el Tribunal comienza a introducir la figura del levantamiento
del velo, sefalando a Mario Conde y Arturo Romani como gerentes y responsables de las sociedades que
habian adquirido beneficios ilicitos de la compra de las empresas hormigueras.



Después de realizar todo este procedimiento de ingenieria financiera, la Sentencia
recoge como hecho probado que los acusados Mario Conde y Arturo Romani se
beneficiaron de los fondos existentes en Data Transmision System y Gay Cordon por la
operacion hormigueras. Los fondos eran sacados de las compafiias instrumentales a través
de diversos cheques, separados en el tiempo, que iban a ser descontados por los acusados
para la compra de fincas y como pago de dinero en “B” a la familia propietaria del
complejo de las fincas. Para la compra de este complejo de fincas se utilizaron dos
empresas, nuevas en esta Sentencia, para camuflar a los verdaderos compradores de los
inmuebles, Longanos S.A., y Nort- Activos S.A.. A parte de la compra de fincas, se
hicieron multitud de operaciones que beneficiaban a los acusados, Mario Conde y Arturo
Romani, con cargo a las cuentas de Data Transmisions que iban a parar como sumistro

de fondos de otras empresas de las que los acusados también eran titulares.

3. Centro comercial Concha Espina

Mientras Mario Conde ostentaba el cago de Presidente en el Banco Espafiol de
Credito, las relaciones entre el banco y los hermanos Pardo, que formaban el grupo Dorna,
se intensificaron. Las relaciones entre ambas sociedades comenzaron con actividades de
consultoria y auditoria de activos del banco, y se estrecharon cuando Carlos Manuel Pardo
fue elegido como Consejero de ELERCO S.A., empresa propiedad de Banesto. A la vez
que estas actuaciones, Banesto invirtio en DORNA PROMOCION DEL DEPORTE S.A.,
comprando las acciones a 201.235 pesetas habiendo sido tasadas por un auditor
independiente en 1.100 pesetas por accion, para satisfacer el precio parte del mismo se

otorgd en acciones de Banesto que estaban en manos de GAY CORDON S.L.

Los hermanos Pardo decidieron arrendar la esquina del Bernabéu al Real Madrid Club
de Football con la finalidad de construir un centro comercial. Esta actuacion se llevo a
cabo por INMOBILIARIA BLASCO DE GARAY S.A. (en adelante, IBG), quien
después de firmar la operacion con el Real Madrid suscribié un contrato de cuentas en
participacion con el grupo DORNA. Parte de la gestién del contrato de cuentas en
participacion, exactamente el 3%, fue vendido a Dorna promocion del deporte (cabe
recordar que Banesto ostentaba participacion en la empresa). De la misma forma, IBG
cedid parte de su participacion en el contrato de cuentas en participacién a la sociedad
SAN ANTON DEL ESPINO S.A. como remuneracion por unos servicios juridicos
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prestados por la sociedad. De las participaciones cedidas a SAN ANTON DEL ESPINO
S.A., el 50% fueron trasladadas a CIFUENTES 2000 e INVERSIONES SANFERGO
S.A, la cual pertenecia a Mario Conde y después traspasada a Fernando Garro quien en
aras de ocultar su verdadera titularidad traspasé el 94% de la sociedad a una empresa
britanica. Con el fin de hacerse con gran parte de las participaciones de las cuentas en
participacién, Mario Conde y Arturo Romani se sirvieron de la empresa APOLO
INVERSIONES Y SERVICIOS S.A., para adquirir el 29% de las cuentas que
posteriormente cederian a MONTILSA, la cual fue comprada por VELIADES
HOLDING que tenia como administrador a una de las personas de confianza de Arturo

Romani, con el fin de nublar la verdadera identidad detras de la sociedad.

SOCIEDAD CENTRO COMERCIAL CONCHA ESPINA S.A. se subrog6 en el
contrato suscrito de cuentas en participacion y firmé con Dorna otro contrato de cuentas
en participacion. Para facilitarle el pago de las mensuales que SOCIEDAD CENTRO
COMERCIAL CONCHA ESPINA tenia que hacer al Real Madrid, Banesto le concedid

un crédito y una linea de crédito adicional.

Tras una serie de reuniones, los acusados: Mario Conde, Arturo Romani, Rafael
Escolar y Fernando Garro, decidieron vender a la Corporacién Banesto las
participaciones que habian obtenido gratuitamente en SOCIEDAD CENTRO
COMERCIAL CONCHA ESPINA, tras deliberacion de la Corporacion Banesto se
determind que se pasaria a formar parte de las cuentas en participacién del Centro
Comercial, y la gestion seria llevada por Carlos Garcia Pardo. Como la SOCIDAD
CENTRO COMERCIAL tenia una deuda por la financiacién prestada por Banesto,
Banesto se adjudicd el contrato existente entre el Centro Comercial y el Real Madrid de
forma que con esta adjudicacion las deudas entre Centro comercial y Banesto quedaban

saldadas.

Se verifica que Mario Conde y Arturo Romani dispusieron efectivamente de los
fondos en MOLTILSA, el dinero se dispuso mediante cheques ingresados en Barclays a
favor de la sociedad MOBILIARIA DE CASTILLA S.L., cuyo propietario era Mario
Conde y en Banco Urquijo en una cuenta de titularidad del acusado, Mario Conde. De la
misma forma que Mario Conde, Arturo Romani también dispuso de fondos de
MOLTILSA a traves de la sociedad TRYCOUN, quien recibio fondos de MOLTILSA 'y

11



a su vez los traspas6 a PROYECTOS MANANTIAL, sociedad controlada por Arturo
Romani. MOLTISA transfirié fondos a Liechtenstein con la finalidad de que facilitar el
acceso de los mismos a Arturo Romani, a través de la creaciébn de empresas
(PALMAROLAS.L., y LERCARAS.L.).

4. Oil Dor

Siguiendo en la misma linea que el Centro Comercial Concha Espina, se cred la
sociedad Oil-Dor, compafiia de la que los hermanos Garcia Pardo tenian la mayoria de
participaciones. Dada la buena relacion creada con las operaciones detalladas en el el
apartado 3, se planted la entrada del Comité Banesto en Oil-Dor. En momentos
posteriores a las negociaciones, se realizé una ampliacion de capital en Qil-Dor suscrito
en un 10% por uno de los acusados, Rafael Pérez Escolar y la Sociedad Cifuentes 2000°,
Rafael Pérez era pleno conocedor de las negociaciones que se estaban llevando a cabo
entre Oil-Dor y el Comité ya que él mismo era Consejo de la Comision. En esta
ampliacion, Francisco Gonzélez, a quien posteriormente se le encargaria valorar la
sociedad y un plan de evolucién del negocio donde se pretendia incrementar el volumen
del negocio por orden de los hermanos Garcia Pardo, adquirié un 4% de participaciones
a través de la sociedad F.G. INVERIONES BURSATILES.

Volviendo al modus operandi de Centro Comercial Concha Espina, Mario Conde,
Arturo Romani y Rafael Pérez Escolar con el apoyo de Carlos Garcia Pardo e Ignacio
Arrechea, quienes presentaron la viabilidad de Qil-Dor en representacion del grupo
Dorna, presentaron a la Comision Ejecutiva de la Corporacion la oportunidad de inversion
en Oil-Dor, sin mencionar en ningin momento su relacion personal con la empresa ni la
falta de aplicacidn del plan de negocio realizado por F.G. De la misma manera que se
oculté por los acusados su implicacion en el Oil-Dor, también se oculté el cargo que
ostentaba Rafael Pérez Escolar como Consejero de Qil-Dor y la intencién de Mario Conde
y Arturo Romani de participar en la sociedad con la intervencion de dos de sus empresas:

Montilsa y Servicios y Recursos S.A.

° Empresa familiar del acusado Rafael Pérez Escolar
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Una vez aprobada la inversién de la Corporacién en Qil-Dor se acordd una ampliacion
de capital, situando el precio de la accion en 10.000 pesetas cuando la Corporacion aprob6
la inversion valorando las acciones a 300.000 pesetas/accién. Mario Conde (a través de
Montilsa), Arturo Romani (por medio de Servicios y recursos) y Rafael Pérez Escolar
(utilizando a San Anton del Espino, Santa Cruz de Bujedo, Las Jaras de San Luis y
Aprovechamientos Agropecuarios Las Jaras de San Luis) se beneficiaron de esa
ampliacion de capital antes de la entrada de la Corporaciéon en la sociedad. En un
momento posterior en el tiempo, pero todavia sin la entrada efectiva de la Corporacion,
Oil-Dor pidi6 un préstamo a banco de Vitoria con aval de la Corporacion para prevenir

un excesivo endeudamiento.

Formalizado el acuerdo entre Oil Dor y Banesto, se procedié al pago saltandose lo
establecido en un primer momento, en el que se pagaria la mitad al contado y la otra mitad
a la espera de la consecucion de objetivos del plan estratégico, el pago se realiz6 la mitad
al contado y la otra mitad en acciones Banesto. Los acusados, Mario Conde y Arturo
Romani vendieron sus acciones a traves de Montilsa a la sociedad Inversiones Redivere,
propiedad de la familia Garcia Pardo, obteniendo un amplio beneficio por la venta de las
acciones. Para llegar al porcentaje necesario por la Corporacion, los vendedores fueron:
Servicios y Recursos (en manos de Mario Conde y Arturo Romani), y sociedades de Pérez
Escolar.

Dados los malos resultados financieros de Oil Dor, se planted una ampliacion de
capital dividida en dos fases: la primera financiada por la Corporacion, Inversiones
Revidere y Sociedades de Rafael Pérez Escolar, y la segunda suscrita al 100% por la
Corporacion emitidas por un valor nominal de 10.000 pesetas, por lo que el Unico
momento en el que las acciones se vendieron a 300.000 pesetas fue cuando la Corporacion

adquirié las mismas de los accionistas de Qil Dor.

5. Carburos Metalicos

En 1989 la Sociedad Carburos Metalicos estaba participada por el Banco Espafiol de
Crédito, el Banco Santander y Air Products Canada Ltd. En ese mismo afio, Banesto
emitio deuda subordinada con warrants (que representaban el 18% de Carburos)

asociados al portador que daban oportunidad de suscribir acciones de Carburos de 1990
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a 1994. Los acusados, Mario Conde y Arturo Romani, contactaron con Jacobo Hachuel
Moreno para que a través de EURIS S.A. se hiciera con los warrants de Carburos, de
manera que antes de la emision de los warrants se firmo un compromiso de compra entre
EURIS y Banesto con la recompra posterior de los mismos por Banesto. Un afio més tarde
de la compra de los warrants por EURIS, en 1990 Banesto los recompré a través de
CARTERA DE TITULOS S.A. (EURIS adquirio una plusvalia por esta operacion de
1.109 pesetas).

En 1990 se produjeron una serie de reuniones entre Banesto, representada por Mario
Conde, Arturo Romani y Rafael Pérez Escolar, y Air Products por los que se firmaba un
acuerdo de opciones (denominacion que sustituy6 a los warrants) por el que Air Products
adquiria el derecho a comprar acciones de Carburos con una limitacion temporal hasta
1994. El precio que se pagd por los derechos fueron 1334 millones de pesetas. Arturo
Romani y Rafael Pérez Escobar determinaron que la cantidad seria ingresada a favor de
una sociedad manejada por Jacques Hachuel en una cuenta denominada “Doctor Peter
Widmer-Bufete Hamburger Ackermann” en Suiza y no en el propio Banesto. Tras recibir
el pago de Air Products, el monto se traspasé a MARIELLA REAL ESTATE HOLDING
ESTABLISHMENT (sociedad controlada por Jaques Hachuel), posteriormente a Peter
Schwarz y de éste a Hans Garner quien lo deposité en una cuenta bancaria de Levis
Foundation en Liechtetein. Tras el pago, Air Products intentd hacerse con un recibo
justificativo del pago pero lo mas que le otorgaron Arturo Romani y Rafael Pérez Escolar
fue un documento acreditativo de una supuesta relacion entre Air Products y Hamburger

Ackermann.

6. Locales Comerciales

Fernando Garro Carballo en su condicion de Director General del Banco Espafiol de
Credito decidio utilizar las facultades propias de su cargo para obtener beneficio
econdmico a raiz de adquisiciones de locales de uso comercial y naves, cifrando el precio
pagado por el Banco en uno notablemente superior al negociado efectivamente y
disponiendo de la diferencia mediante cheques al portador. Para esta actividad, se sirvid
de Tomas Allende Milans del Bosch para recibir los cheques y captar los inmuebles.

Durante 1989 y 1990 se realizaron seis operaciones de este tipo:
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1. Local Calle San Mario: Enrique Garde recibiendo 6rdenes de Fernando Garro
cerrd la compra del local por 276 millones de pesetas cuando el precio real se cifro
en 185 millones. En escritura publica se cifré en 85 millones recibiendo el resto
en cheques al portador respaldados por Banesto. La cantidad sobrante entre los
276 autorizados y los 185 convenidos para el pago, es decir, los 91 millones se
guedaron en manos de Fernando Garro.

2. Local calle Fundadores: siguiendo las indicaciones de Fernando Garro el Servicio
de Obras del banco formuld propuesta de compra por 221.000.000 de pesetas,
precio superior al acordado efectivamente. La finca se escriturd por 62 millones
y medio de pesetas, los vendedores recibieron la suma escriturada y otros 62
millones y medio, reservandose la diferencia (96 millones) para Fernando Garro
quien se uso de Tomas Allende para disponer del monto compensandolo primero
en el Banco de Comercio y después en el Banco de Progreso.

3. Local calle Mesejo: se cifrd la adquisicion por Banesto en 445.500.000 pesetas,
escriturandose en 240 millones y anotandose 14.400.000 pesetas como gastos de
transacciones patrimoniales. Siguiendo el mismo mecanismo que en los casos
anteriores, el cheque al portador restante fue adquirido por Tomas Allende y
descontado en el Banco de Comercio y después ingresado en el Banco del
Progreso.

4. Siguiendo esta misma estructura, se produjeron compras en las calle Torregrosa,
San Fernando de Henares y Azuqueca de Henares en idénticas condiciones que

las expuestas para el resto de compras.

La cantidad total que se ingres6 en Banco del Progreso, banco elegido por la amistad
entre el director del banco, Candido Fernandez Tendero y Fernando Garro, a favor de
Fernando Garro fueron 1550 millones de pesetas que procedian de la compensacion de
cheques al portador. Para proceder a ingresar los cheques en el Banco del Progreso se
utilizaron multitud de manas, entre las que nos encontramos desde la creacion de
identidades ficticias (Fernando Garro facilito el nombre Antonio Cuesta Gutierrez,
identidad inventida, como forma de ocultacion de él mismo) hasta inversiones en pagarés
del Tesoro camuflandolos con nombres clave como ALMORADIEL o CINTINELA.
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7. lIsolux

Una de las sociedades de Banesto, atravesaba una profunda crisis en 1989 de tal
entidad que se tenia que decidir entre liquidar la sociedad o sanearla, con la creacion de
la Corporacion Banesto, se tomd la decision de sanearla buscando nuevos inversores:
CARTINMONSA y VALYSER. Se nombré un nuevo érgano directivo de Isolux,
compuesto por Carlos Diaz Porgueres y Eugenio Martinez Jiménez como representante
de Valyser. Se planted un saneamiento de la sociedad mediante la venta de acciones de
Isolux, parte de las mismas se vendieron a Cartinmosa, parte a Valyser y parte a
Corporacion Banesto. Para hacer frente a estos pagos, Valyser tuvo que pedir préstamos
a Caixa Vigo y Banco de Progreso aportando una confort letter avalada por una de las

sociedades patrimoniales de Mario Conde.

Con la mejora de resultados de Isolux se planted su fusién con Wat S.A., sociedad
controlada mayoritariamente por Banesto y posteriormente controlada en su totalidad por
la Corporacion. Isolux adquiri6 la totalidad de las participaciones de Corporacion
produciéndose la absorcion de Wat por Isolux. Después de la absorcion, se planted por la
compafiia Portland Iberia realizar inversiones en Isolux-Wat, el presidente en ese
momento de Isolux-wat era Victoriano Lopez, persona que también formaba parte del
Consejo de Administracion de Portland. Después de la autorizacion por el Consejo de
Portland se compraron las participaciones a Valyser, empresa que obtuvo una plusvalia
de 950 millones de pesetas. En 1992 Isolux-Wat realizé una ampliacion de capital en la
que participaron todos los socios, aunque la Corporacion fue el Gnico socio que
desembolso su parte de la ampliacion. También en 1992, Cemex adquiri6 Porland Iberia
y se vendieron las participaciones que tenia Portland Iberia (las adquiridas de Valyser y
las correspondientes en la ampliacion de capital, estas Ultimas desembolsadas en un
33,3%).

Valyser vendi6 a JAMUNA S.A., el 2% de sus participaciones en Isolux-wat
efectuandose el pago en 1993, aunque en la memoria de Isolux-Wat no se reflejo el
cambio de titularidad del 2% de las acciones. El porcentaje en manos de Valyser y Jamuna
acabo en manos de la Corporacion tras transacciones intermedias, de manera que Mariano
Gbémez de Liafio encargd a Francisco Javier GOmez que encontrara sociedades

intermediarias, en este caso se eligid Ibiser S.A. Tras la compra del 30% de las acciones
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por Ibiser, estas fueron vendidas a Metallfesellschaft para que posteriormente se firmara

un contrato de opcion con la Corporacion.

Para la realizacion de todas estas operaciones, los acusados mantuvieron contacto
con Valyser. Las relaciones existentes iban desde relaciones patrimoniales de Mario
Conde (Valores Castellanos S.A o Campo del Azufre S.A. otorgaron a VValyser préstamos,
también llevando a cabo compras de paritipaciones por Valyser en empresas controladas
por Mario Conde); pasando por las relaciones entre Mariano Gémez de Liafio y Eugenio
Martinez como asesores juridicos a Valyser; hasta los trabajos facturados por Arturo

Romani que nunca llegaron a realizarse a favor de Valyser.

8. Promociones hoteleras

Mariano Gomez de Liafio realizé la compra de un palacete situado en la calle
Fernando el Santo de Madrid con la participacion de Socidades: Ansi Investment y
Valyser. Con la creacién de La Corporacion se debia encontrar un edificio autbnomo para
realizar su actividad, y fue presentado el palacete ya descrito ante la Comision ejecutiva
por Arturo Romani ocultando a quién pertenecian verdaderamente las sociedades. Entre
La Corporacion y Promociones Hoteleras se llevo a cabo dos contratos: el primero de
arrendamiento del palacete durante 1990, y el segundo de opcion de compra del inmueble.
En ejecucidn de la opcion se vendieron a Unién Inmobiliaria Internacional S.A (sociedad

filial de la matriz participada por Banesto). acciones de Promociones Hoteleras.

9. Artificios contables

Tras un andlisis de la Inspeccidn del Banco de Espafia se determina que existe un
déficit de provisiones en las cuentas de Banesto, se adoptd por el Banco un plan de
saneamiento de cuentas, que recogian un fondo de provision de insolvencias, aprobadas
por el Banco de Espafia en 1992. En 1993 se realiz6 una auditoria externa por Price
Waterhouse y, se determind que las cuentas reflejaban fielmente la imagen de la empresa

y se acordo por Banesto realizar una ampliacion de capital con el apoyo de JP Morgan.

Ante el descubrimiento del los créditos morosos de Banesto por el Banco de

Espafia. Representantes del Banco de Espafia y Banesto, representado por Enrique Lasarte
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y Paulina Beato con la supervision de Mario Conde, acordaron establecer un plan para
corregir esos déficits, plan que no fue asumido por el Banco de Espafia y finalmente se
sustituyé a todo el Consejo de Administracion de Banesto a favor de un gestor

provisional.

IV. FALLO SENTENCIA RECURRIDA

Antes de describir el fallo pronunciado por el Tribunal Supremo cabe recordar que
se trata de un recurso de casacién ante una Sentencia® pronunciada por la Audiencia
Nacional. Los delitos por lo que se condena a los acusados son los que se disponen a

continuacion;

IV.1) Delito de apropiacion indebida: cabe recordar que en el momento en el que se
juzgo el caso el Codigo vigente era el Codigo Penal de 1973, que estipulaba en su articulo

535 la accion tipica de la apropiacion indebida de la siguiente manera:

“Seran castigados con las penas sefialadas en el articulo 528, los que en perjuicio
de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble
que hubieren recibido en depdsito, comision o administracién, o por otro titulo
que produzca obligacion de entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos
recibido. La pena se impondra en grado méximo en el caso de depdsito miserable

0 necesario.

Igual pena se impondra a los que encontrandose un bien perdido se lo apropien

con animo de lucro.”

En el apartado 5.a.) de este documento se resaltara la diferencia entre la redaccion
de apropiacion indebida antes de la reforma del Codigo Penal por medio de la LO
5/2015 (caso en el que nos encontramos con la Sentencia del Caso Banesto) y el

encuadramiento alternativo de la apropiacion indebida tras la reforma.

10 E] Fallo completo de la Sentencia esta recogido como Anexo |.
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1V.2) Delito de estafa: de igual manera, el Tribunal condena por la estafa constitutiva de

delito recogida en el articulo 248 del Cédigo Penal:

“Cometen estafa los que, con &nimo de lucro, utilizaren engafio bastante para
producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion en

perjuicio propio o ajeno...”

Los condenados por el delito de estafa en condicion de autoria son Mario Conde
Conde, Arturo Romani Biescas y Rafal Pérez Escolar en su relacion con Centro
Comercial Concha Espina y Oil Dor S.A. De igual forma que con el delito de apropiacion
indebida, se condena subsidiariamente a las sociedades instrumentales utilizadas para la
comision del delito de estafa, que en este caso son: Montilsa S.L. respecto de la cantidad
que deben satisfacer los condenados, Mario Conde y Arturo Romani, al Banco de Espafia,
y Cifuentes 2000, Las Jaras de San Luis, Santa Cruz de Bujedo, San Anton del Espino y
Aprovechamientos Agropecuarios respecto de las cantidades que tiene que abonar al
Banco Espafiol de Crédito Unicamente el condenado, Rafael Pérez Escolar. Al imputado

Fernando Garro Carballo se le absolvi6 del delito de estafa.

En este caso no se modificé el delito de estafa con la reforma LO 5/2015, por lo
que la redaccion y la interpretacion que se viene haciendo ahora de este delito sigue

siendo la misma que en el momento de la resolucién del caso.

IVV.3) Decomisado de bienes inmuebles: este delito se achaca a las sociedades
instrumentales intervinientes en las operaciones del caso. Estos delitos se aplican a las
operaciones detalladas en los hechos probados, analizaremos una a una para observar la

calificacion realizada por el Tribunal:

a.) Operaciones Cementeras: en primer lugar, se condena del delito de apropiacion
indebida a Mario Conde Conde y Arturo Romani Biescas en la condicién de
autores en “Operaciones Cementeras” y a las compaiiias Gay Gordon y Data
Transmisions Systems S.A. Se condena a las Sociedades en aplicacion de la
doctrina del Levantamiento del VVelo, por la cual se puede ver la clara dependencia

de las sociedades y los acusados, Mario Conde y Arturo Romani.
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b.) Carburos metélicos: de la misma forma, se condena a Arturo Romani y Rafael
Pérez Escolar como autor y complice respectivamente, del delito de apropiacién
indebida respecto a la operacion “Carburos Metalicos”. No condenando en este
caso a los acusados, Mario Conde ni Jacobo Hachuel Moreno, por la operacion

de Carburos.

c.) Locales comerciales: por la operacion “Locales Comerciales” se condena a
Fernando Garro Carballo en condicion de autor de un delito continuado de

apropiacion indebida.

d.) Retirada de caja de 300 millones de pesetas: se absuelve a Mario Conde por el

delito de apropiacion indebida dada la prescripcion del mismo.

e.) Isolux: se absuelve a la totalidad de los acusados por las operaciones de Isolux;
Mario Conde, Arturo Romani, Eugenio Martinez Jiménez, Mariano Gomez de

Liafio y Francisco Javier Sitges Sitges.

f.) Promociones hoteleras: de igual forma que en la operacion Isolux, se absuelve a

todos los acusados por las actividades de promociones hoteleras.

g.) Artificios Contables: se entiende que las actuaciones realizas no son constitutivas

de delito y por lo tanto se aprecia falsedad documental.

Ante el enjuiciamiento realizado por el Tribunal de Instancia, tanto el Ministerio
Fiscal como las Acusaciones (populares y particulares) recurren en casacion ante las
absoluciones realizadas por el Tribunal, también recurren en casacion las sociedades que
alegan ser titulares de bienes sobre los que se ha ordenado comiso al igual que las
sociedades civiles responsables subsidiarias que se consideran totalmente desligadas de
los hechos delictivos. Los acusados también recurrieron la Sentencia de Instancia por
entender que se han dado casos de vulneracion como por ejemplo la vulneracion al juez
predeterminado por la ley o la vulneracién al procedimiento con todas las garantias

legales.
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V. FUNDAMENTOS DE DERECHO (RECURSOS CONTRA LA SENTENCIA)

Dada la complejidad de los fundamentos de la Sentencia, en este Documento
Unicamente se procedera a argumentar un breve resumen de los Fundamentos de Derecho
expuestos por la Sala. A este respecto, y a modo de sintesis de lo expuesto por el Tribunal
Supremo, se analizaran brevemente los recursos de las partes mas importantes, siendo

éstos los siguientes:

V.1) ¢Cubre el Recurso de Casacidn el Derecho a la doble Instancia?: este recurso
presentado por Rafael Pérez, se plantea sobre la posibilidad de rehacer de nuevo el juicio
sentenciado en Instancia debido a los recursos presentados por las partes intervinientes
ya que van mas alla de lo recogido legalmente sobre la revision en casacién por
guebrantamiento de forma y garantias procesales, y se pretenden analizar mas cuestiones
de las habituales en los recursos de casacion. A este aspecto, el Tribunal desestima la

cuestion.

V.2) Vulnera un Juez de Apoyo el Derecho Constitucional al Juez Ordinario
predeterminado por la Ley?: se pide la nulidad de la sentencia dictada en instancia
debido a la supuesta vulneracion del Juez predeterminado por la ley, no por el hecho de
que existiera un juez de apoyo sino en base a la forma de seleccion del mismo ya que
todos los asuntos econdmicos presentados se dirigian ante el juzgado de instruccion
nimero 3, por lo que la querella que se iba a presentar contra los acusados que se
consideraba hecho notorio, seria repartida con toda probabilidad a su juzgado.
Entendiendo de esta manera que la designacion fue Ad Hoc. Sobre este asunto incluso se
pronuncid el Tribunal Constitucional! y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos*2.
Por todos estos motivos a parte de la explicacion reiterada del Consejo General del Poder

Judicial, se desestima esta peticion.

V.3) ¢Son los peritos del Banco de Espafia independientes para actuar en el proceso?

Se entiende que no se puede quitar credibilidad a los peritos por el mero hecho de que

11 En Tribunal Constitucional se pronuncia sobre este supuesto en el Auto de 14 de febrero de 1996, en
este Auto se inadmite la demanda por falta de contenido constitucional.

12 E] Tribunal Europeo de Derechos Humano desestima igualmente la demanda por considerarla
prematura y Unicamente se podrian pronunciar sobre este aspecto a la finalizacion del juicio penal.
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sean presentados por una parte u otra, sino que la valoracién de sus testimonios
corresponde al juzgador y si se apoyara este recursos se prohibiria la utilizacion de peritos

procedentes de organismos oficiales, por tanto se desestima la pretension.

V.4) ¢Se vulnera el principio acusatorio en la operacion cementeras? La sentencia
condena a Mario Conde por la operacion cementeras cuando no estaba acusado por esta
actividad y por tanto el acusado entiende que se ha vulnerado su derecho a contradiccion
y defensa. Aunque es cierto que no se habia informado del enjuiciamiento de dos
hormigoneras, se entiende que pertenecen al conjunto de la operacion cementeras y se
tiene que valorar conjuntamente por lo que se desestima el recurso de indefension.
1. Alcance del error de hecho
2. Alcance del macroproceso: la sentencia establece que se debe distinguir entre
conexidad necesaria y conexidad de conveniencia, pudiendo ser razonable dividir
el caso en diferentes procesos autdbnomos ya que por su complejidad y efectos en

la economia nacional convendria haberla valorado por separado.

Haciendo un anélisis de las peticiones estimadas sobre las diferentes operaciones

objeto del caso, el esquema quedaria de la siguiente manera:

A) Operacidn retirada de caja de 300 millones: en la Sentencia se estima que respecto de

esta operacidn existe un delito continuado, y no de un delito Gnico como se expone en la
Sentencia de Instancia. EI Tribunal Supremo determina que si se esta en presencia de un
plan determinado y preconcebido y la realizacion de ese mismo plan, por lo que se esta
ante un delito continuado. Al observarse una Unica unidad natural de accion se aprecia
por la sala el delito continuado. Al darse en el caso todos de los requisitos exigidos por la
Jurisprudencia y el Codigo Penal; a). Unico sujto activo de todas las acciones; b). Dolo
unitario; c). Lesion del bien juridico de forma homogeénea; d). Similitud respecto de la
violacién del tipo penal; e). Conexion espacio-temporal; se entiende que existe delito
continuado. En estas mismas lineas, se debe apreciar la falta de prescripcion que se
aprecio en la primera sentencia dado que al considerar ahora el delito como delito

continuado, el recurso relativo a la prescripcion también se estima.
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B) Operacion Cementeras, Operacion Centro Comercial y Oil Dor: no se ha cambiado la

calificacion realizada en la primera Sentencia sobre la operacion cementaras ya que la

Sala desestimd todos los recursos en relacion a esta operacion.

C) Carburos Metalicos: en esta operacion intervinieron los acusados Arturo Romani,

Rafael Pérez Escolar Y Jacobo Hachiel Moreno; respecto a los dos primeros se les
condeno en la condicion de autor y complice respectivamente, alegando la prescripcion
de la accion. La Sentencia estima la pretension de las acusaciones en las que se pide la
condena de Rafael Pérez Escolar en condicion de coautoria y no como complice,
calificacion dada por Instancia basandose en los hechos realizados por Rafael Pérez
Escolar, ya que el condenado tiene presencia durante todo el ciclo delictivo y sus
actuaciones son decisivas para el acaecimiento del delito. Respecto de la prescripcion
del delito de Jacobo Hachiel Moreno, la acusacion particular entiende que en el momento
en el que se presento la querella y en el que se le tomd declaracion no habia prescrito el
delito; la Sala entiende que aungue es cierto que cuando Jacobo Hachiel declaré como
acusado el delito si habia prescrito, en la querella se mencionan pagos a un despacho de
abogados suizo con el que se le vinculaba desde un principio y ain con mas fuerza tras la

declaracion de Arturo Romani, por lo que se estima la inaplicacion de la prescripcion.

D) Locales Comerciales: esta operacion fue calificada por la Sentencia de Instancia como

delito de apropiacion indebida penado de la forma mas favorable al acusado conforme al
Caodigo Penal. No se estima ninguno de los recursos presentados en relacion con esta

operacion.

E) Artificios Contables: en contradiccion de la valoracion hecha por la Instancia, esta

Sala si considera que los acusados, Mario Conde y Enrique Lasarte eran plenos
conocedores de las alteraciones que se estaban cometiendo y las permitieron bajo su
supervision, vision opuesta a la dada por la Sentencia de Instancia que determinaba que
al no existir dolo o intencién el hecho tipificado quedaba sin fundamento y no se
apreciaba delito. Se entiende que las actuaciones acometidas en relacion con Artificios
Contables, se encuadran dentro de un delito de falsedad documental por apreciarse dolo
en la comision de los hechos, constatable con la firma de los acusados en las cuentas
anuales de Banesto en 1992. Al apreciar por tanto el Tribunal un delito de falsedad, se

tiene que estudiar qué regulacion se debe aplicar, ya que es de obligatorio cumplimiento
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la aplicacion de la legislacion mas favorable al reo, por este principio se aplica el articulo
303 en relacion con el articulo 302.4° y 6° del Codigo Penal de 1973 ya que al aplicarse
el articulo 290 del Codigo actual se llegaria a una peor situacién para los condenados. Por
todo lo expuesto, la Sala condena a Mario Conde y Enrique Lasarte como autores del
delito de falsedad en documento mercantil por las acciones realizadas en Artificios

Contables.
Respecto de los recursos presentados por las sociedades responsables subsidiarias,
no se ha cambiado en nada la Sentencia de Instancia, desestimando todos los recursos

presentados por las Socidades Instrumentales.

VI. ANALISIS DEL FALLO Y REFORMA CONFORME LO 1/2015

VI. 1) Levantamiento del velo (comiso):

Se puede observar como la doctrina del levantamiento del velo esta presente a lo
largo de toda la Sentencia, ya que alude a la interpretacion hecha por el Tribunal sobre la
verdadera naturaleza y titularidad de las Sociedades con las que los acusados tienen una
estrecha relacion. EI comiso de los bienes ordenado por el Tribunal va mas alla de las
normas nacionales, cabe recordar que aunque la competencia penal sigue estando
sometida a la soberania de los Estados y no esta cedida a la Union Europea, este
procedimiento de comiso esta recogido en multiples instrumentos internacionales como
el Convenio Europeo del 8 de noviembre de 1990 que determina que para proteger los
intereses del Estado y a la propia Sociedad de delitos con criminalidad grave, se permite
el comiso mediante la privacion permanente de los bienes obtenidos ilicitamente

productos de un delito.

En el analisis realizado por el Tribunal sobre la titularidad de las Sociedades, se pone
en relieve que los efectos derivados de los actos delictivos fueron inscritos a nombre de
Sociedades destinadas a tratar de ocultar a la Justicia la procedencia de esos bienes y que
fuera imposible la sustraccion de los mismos por no existir identidad entre los condenados
y los titulares de los bienes. Las Sociedades del caso fueron creadas con la finalidad de

encubrir bajo una apariencia formal de sociedad una cuestién que no va mas alla de una
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cobertura para intentar eludir las consecuencias derivadas de la procedencia ilicita de las
ganancias. La Sentencia evidencia que cada una de las Sociedades condenadas al comiso

estaban en manos, directa o indirectamente, de los condenados:

1. Longanor: aunque el recurso de la Sociedad establece su falta de conexidn con los
condenados, el Tribunal declara probado en base a las pruebas practicadas por las
acusaciones y el Ministerio Fiscal, que aunque Longanor estaba registrada a
nombre de Elena Garcia Maquedano, Administrora Unica de la sociedad, quien
realmente llevaba a cabo las actividades de la Sociedad era Arturo Romani, siendo
Elena Garcia Maquedano la figura principal Gnicamente hacia un papel de hombre
de paja para intentar desviar la atencion del verdadero control de la Sociedad. Se
declar6 probado que Arturo Romani utilizé dinero procedente de un delito de
apropiacion indebida de la Operacién Cementeras para la compra de un complejo

de fincas en nombre y por cuenta de Longanor.

2. Inversiones Lucenses: en la Sentencia de Instancia, al igual que en el caso de

Longanor, se estima la comision de los bienes posesion de Inversiones Lucenses.
Este comiso fue recurrido por la Sociedad en base al articulo 127 del Cédigo
Penal:
“El juez o tribunal ordenara también el decomiso de los bienes, efectos y
ganancias pertenecientes a una persona condenada por alguno de los
siguientes delitos cuando resuelva, a partir de indicios objetivos
fundados, que los bienes o efectos provienen de una actividad delictiva, y

no se acredite su origen licito...”

Siguiendo la misma estructura de levantamiento del velo, aunque existian mas
personas en la posicion de accionistas e incluso figuraba entre los accionista una
sociedad extranjera, la Sentencia de Instancia y el recurso del Tribunal Supremo
declaran probado que las fincas se adquirieron con dinero proveniente de delito y
quien ordenaba la administracion y funcionamiento de la Sociedad era Fernando
Garro, estableciendo que parte de los cheques obtenidos por la operacion Locales
Comercial, fueron destinados a la compra de estas fincas, y por tanto, han sido

financiadas mediante dinero generado ilicitamente.
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3. Inversiones Cajatambo: aungue esta sociedad no aparece nombrada a lo largo de

la sentencia, se entiende que la finca que se decomisd, pero se achaca la
culpabilidad de este hecho a Fernando Garro, quien sabia de sobra que una de las
fincas que se pretendia comisar era de Inversiones Cajatambo. De igual forma que
en los dos casos anteriores, el analisis de la Sala sobre la procedencia de los fondos
sigue el mismo mecanismo, observandos de nuevo la procedencia ilegal del dinero

que se utiliz6 para la compra.

4. De igual forma que en los casos anteriores, se estima que las Sociedades Data
Transmissions System, Montilsa, Cifuentes 2000, Las Jaras de San Luis, Santa
Cuz de Bujedo, San Anton del Espino y Aprochamientos Agropecuarios Las Jaras
de San Luis son meras sociedades pantallas que tratan de ocultar la titularidad real
de quién esta detras de las mismas, habiéndose constatado en los hechos probados
que las Sociedades estaban intervenidas en mas o menos medida por alguno de
los acusados. Las personas fisicas que figuraban como administradores Gnicos o
incluso como accionistas Unicamente figuraban como meros hombres de paja para
tratar de desviar la atencidn en base a estas sociedades y emborronar el rastro

ilicito generado por los acusados.

En el caso nos ocupa, el encuadre de los hechos cometidos por las personas juridicas
se limita al comiso de bienes porque la responsabilidad penal de las personas juridicas no
fue introducida en el Cédigo Penal espariol hasta 2010, con la reforma de la LO 5/2010.
Hasta ese momento, se enjuiciaban los hechos en base a la persona fisica y sus hechos
podian derivar en consecuencias accesorias, en las que se incluye el comiso propio de
este caso. Con esta reforma se deroga el principio seguido tradicionalmente por nuestro
ordenamiento de “Societas delinquere non potest”. Aunque posteriormente, con la LO
1/2015 también se introdujeron modificaciones®® en base a la responsabilidad penal de la
persona juridica, éstas son de escaso interés para el caso en el que nos encontramos. En

relacion con la figura del comiso, que con esta modificacion legal pasa a llamarse

13 Estas modificaciones se reducen a: 1.) limitar la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
caso de infraccion del deber de supervisién de sus empleados; 2.) creacién de sistemas de compliance
como sistemas de prevencion para reducir significativamente el riesgo de comisidn de delitos en el seno
societario; 3). Creacion de un érgano de supervision y control del programa de compliance; 4). Se amplia
la responsabilidad penal de la empresa a las sociedades mercantiles estatales que lleven a cabo politicas
publicas.
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decomiso, la regulacion nacional se modifica con el fin de adaptarse a las exigencias
internacionales, el decomiso concretamente se adapta a la Directiva 2014/42/UE de 3 de
abril. EI decomiso se modifica en tres aspectos: se introduce el decomiso sin sentencia,
el decomiso ampliado y el decomiso sobre bienes de terceros. Para el caso Banesto, podria
ser de aplicacién el decomiso sobre bienes de terceros ya que en todo momento los
titulares del desvio de los fondos eran las Sociedades instrumentales creadas para tal
efecto, por lo que se menciona en la propia sentencia que las Sociedades se consideran
tan unidas a los responsables del delito que a efectos del decomiso no se consideran del
todo terceros. Conforme a la nueva regulacion, el supuesto de decomiso del caso se
encuadraria en el articulo 127 bis, que en su apartado 2.2° hace especial hincapié en la
creacion o utilizacion de sociedades pantalla para la ocultacién de bienes derivados de

actuaciones ilicitas.

Art 127 bis:

“1. El juez o tribunal ordenara también el decomiso de los bienes, efectos y
ganancias pertenecientes a una persona condenada por alguno de los siguientes
delitos cuando resuelva, a partir de indicios objetivos fundados, que los bienes o

efectos provienen de una actividad delictiva, y no se acredite su origen licito:

(...) 2.° La ocultacion de la titularidad o de cualquier poder de disposicion sobre
los bienes o efectos mediante la utilizacidén de personas fisicas o juridicas o entes
sin personalidad juridica interpuestos, o paraisos fiscales o territorios de nula
tributacion que oculten o dificulten la determinacion de la verdadera titularidad

de los bienes (...)”

A pesar de que se haya introducido una regulacion concreta para la
responsabilidad penal de las personas juridicas, las sociedades no pueden incurrir en el
catalogo completo de tipos recogidos en el Cédigo Penal, sino que el legislador prevé una
serie de delitos concretos en los que se puede encontrar la responsabilidad penal

societaria.

V1.2) Apropiacion indebida:
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Desde el inicio del procedimiento con el Juzgado de Instruccion se entiende que
los hechos acometidos por los acusados son constitutivos del delito de apropiacion
indebida tipificado en el articulo 535 del Codigo Penal de 1973 concurriendo igualmente
una agravante por gravedad del hecho tipico, esta agravante esta recogida en el nimero 7
del articulo 529 del Cddigo. El propio Cddigo Penal remite al articulo 528 para la
imposicion de la pena de apropiacion indebida, articulo propio de la estafa.

¢Por qué se considera que las actuaciones encuadran dentro del tipo de
apropiacion indebida y no en el delito de estafa? A pesar de que la pena sea la estipulada
en la disposicion de la estafa (concurriendo la agravante por especial cualidad del delito),
se entiende que la actuacion no encuadra dentro de este tipo porque aungue los acusados
produjeron error bastante en un tercero, se entiende que se apropiaron de cosas muebles
mediante maquinaciones en el precio de las cosas, valiéndose de su situacion dentro del
Banco de Crédito para acometer dichas actuaciones. El punto principal para condenar la
actuacion de los acusados es que se dio un destino distinto al dinero del que le
correspondia legitimamente, ya que mayoritariamente la doctrina considera que el bine
juridico protegido en el delito de apropiacion indebida es el patrimonio o incluso el

derecho de crédito.

Antes de la reforma del Cédigo Penal por medio de la LO 1/2015, ya se habia hecho
la distincion entre administracion desleal y apropiacion indebida, incluso
jurisprudencialmente se observa como se entiende esta distincion en la Sentencia

a.) Apropiacion indebida: atiende al &nimo de la persona de ser titular de los bienes

de forma definitiva, se aboga a ese animo de permanencia en la posesion del bien.

b.) Gestion desleal: de manera opuesta a la apropiacion indebida, la gestion desleal

se realiza sin &nimo de permanencia sobre el bien, se refiere Unicamente al uso
temporal de los mismos por la persona. Esta distincion también se observa en la
Sentencia 973/2009 de 6 de octubre, que fundamenta la distincion en el “animus

rem sibi habendi”.

Con la ultima reforma del Codigo Penal por medio de la LO 1/2015, se mantiene la
distincion realizada en reformas anteriores del Codigo, tipificando de manera aislada el
delito de apropiacion indebida y el delito de administracion desleal en sus articulos 252

y 253. Como nota a mencionar, es importante tener en cuenta que la tltima modificacion
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del Cdodigo derogo el articulo 295 considerado como delito societario de administracién
fraudulenta, por lo que los preceptos que antes se podian incluir en este articulo ahora son
redirigidos a los articulos 252 y 253.

Articulo 252 Caodigo Penal, de la administracion desleal:

“1. Seran punibles con las penas del articulo 249 o, en su caso, con las del articulo
250, los que teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas
de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio
juridico, las infrinjan excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera,

causen un perjuicio al patrimonio administrado.

9. Silacuantiadel perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se impondréa una

pena de multa de uno a tres meses.”

Articulo 253 Cddigo Penal, de la apropiacion indebida:

1. Serén castigados con las penas del articulo 249 o, en su caso, del articulo 250,
salvo que ya estuvieran castigados con una pena mas grave en otro precepto de
este Cddigo, los que, en perjuicio de otro, se apropiaren para si 0 para un tercero,
de dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble, que hubieran recibido en
depésito, comision, o custodia, o que les hubieran sido confiados en virtud de
cualquier otro titulo que produzca la obligacion de entregarlos o devolverlos, o

negaren haberlos recibido.

2. Si la cuantia de lo apropiado no excediere de 400 euros, se impondra una pena

de multa de uno a tres meses.

Con la redaccion actual del Codigo Penal, si se tuviera que enjuiciar el caso a dia de
hoy, los hechos constitutivos de delito se encuadrarian dentro de ambos tipos ya que las
acciones cometidas por los acusados encuadran a la perfeccion en ambas redacciones.

En relacion con la posibilidad de concurso entre ambos, se entiende que se incurre en
un concurso real del articulo 73 del Cédigo (la posibilidad de concurso nace al derogarse
el articulo 295). Bajo mi punto de vista, los hechos constitutivos de delito se encuadran

en ambos preceptos porque:
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e Si se encuadrara Unicamente en el delito de apropiacion indebida o de
administracion desleal, no estaria recogida la totalidad del hecho punible ya que
los acusados por un lado se excedieron en el ejercicio de administracion de un
patrimonio ajeno, pero por otro lado se apropiaron de dinero, efectos o valores
muebles ajenos.

e Existe por los acusados el &nimo doloso de lucrarse mediante la comisién de las
operaciones mencionadas en los hechos probados, existiendo igualmente animo
de incorporar los bienes a su propio patrimonio (en este caso por medio de
empresas pantalla bajo su administracion), por lo que si se observa el “animus
rem sibi habendi” coexistiendo la voluntad de privar al titular del dinero y la
voluntad de hacerse propietario de los bienes.

e Posesion inicial legitima que los acusados transformaron con el paso del tiempo
en ilegitima, en un primer momento la posesion de los cheques era legitima en las
empresas que se pretendia invertir, hasta que los acusados por medio de ingeniera
societaria desviaron los fondos hacia empresas bajo su gestion.

e Los acusados tenian la obligacién de entregar a un tercero los fondos obtenidos

del Banesto.

V1.3) Falsedad en documento mercantil

En Instancia la Sala entendidé que la peticién de las acusaciones de delito en
falsedad en documento mercantil en la operacién artificios contables no se observa en el
caso y por tanto, los acusados Mario Conde, Arturo Romani, Juan Belloso, Enrique

Lasarte, Rafael Pérez y Ramiro Nufiez eran absueltos de estos cargos.

En el recurso presentado por las acusaciones, se pone de manifiesto la absolucion
por los cargos de falsedad en documento mercantil ya que se estima que los hechos estan
mal enjuiciados por el Tribunal de Instancia. Tal y como establece la Sala del Tribunal
Supremo, enjuiciar el delito de falsedad documental estd impregnado de una gran
subjetividad que tiene que ser sacada a la luz por los juzgadores. En el andlisis de este
delito se tiene que tener en cuenta la realizacion de “juicios de valor”, y al ser puramente

subjetivos, influye la disposicion del Tribunal, esta doctrina de los juicios de valor ha sido
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analizada por el Tribunal Supremo en numerosas ocasiones, como por ejemplo en la
Sentencia del 31 de marzo de 19884 o la del 14 de febrero de 1996. No es algo inusual
que se alegue por las acusaciones como motivo de casacion el error de valoracion de la
prueba por los Tribunales de Instancia, aunque la doctrina debe recordar que la actividad
probatoria realizada por el Juez de instancia se apoya en los articulos 741 y 973 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, y que ademas, se cumplen las exigencias constitucionales
con la practica de los principios de inmediacion, contradiccion y oralidad. De igual forma,
el juez a quo goza de privilegios inexistentes en los recursos de casacion, como son la

intervencion directa en el proceso de prueba.

Para que una decision valorativa pueda ser rectificada en casacion, se entiende que la
doctrina del Tribunal Supremo recogida en las Sentencias 11 de febrero de 1994 y 5 de
febrero de 1994 requiere que se den una serie de condiciones:

1. Que exista una narracion descriptiva de supuestos inexactos

2. Que exista error de apreciacion de la prueba practicada y que este error sea notorio

e importante
3. Que exista en la prueba un error de apreciacion de tal gravedad que sea suficiente

para modificar el fallo de Instancia

Asentadas las bases de error en la valoracion de prueba, la Sala del Tribunal Supremo
estima que para el caso concreto que estamos tratando, las operaciones realizadas en
Artificios Contables tenian que ser conocidas por Mario Conde, que en ese momento era
Presidente de la Entidad Financiera, y Enrique Lasarte, Consejo Delegado del Banco
Espafiol de Crédito, y todas las operaciones financieras tenian que ser conocidas por ellos,
y mas all4 de eso, debian ser plenamente conscientes de la verdadera realidad contable
del Banco ya que el Tribunal entiende que las figuras de Presidente y Consejo Delegado
son dos figuras de responsabilidad que asumen una responsabilidad directa sobre la
autenticidad de las cuentas presentadas por la Entidad. De esta forma se pedia considerar
los hechos como tipicos del articulo 303 y 302.4°,6° del Codigo Penal de 1973 que hacia
relacion a faltar a la verdad como falsedad para considerar como falso un documento

publico u oficial. EI Tribunal considera probados los hechos y estima de aplicacion el

14 En la propia Sentencia se reconoce que la labor valorativa de la Sala hace imposible extraer
conclusiones objetivas sobre la valoracidn de pruebas, ya que se hace en base a su particular criterio.

31



articulo 290 del Codigo Civil de 1995, que condensa el antiguo articulo 303 siendo la
nueva redaccion mucho més homogenea, sin que se quiebre el principio de legalidad por
aplicarse una regulacion posterior al momento de comision del delito ya que el hecho

cometido siempre ha sido considerado como ilicito. El articulo 290 establece lo siquiente:

“Los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en
formacion, que falsearen las cuentas anuales u otros documentos que deban
reflejar la situacion juridica o econdmica de la entidad, de forma idénea para
causar un perjuicio econémico a la misma, a alguno de sus socios, 0 a un tercero,
seran castigados con la pena de prision de uno a tres afios y multa de seis a doce

MEeSeS.

Si se llegare a causar el perjuicio econdmico se impondran las penas en su mitad

superior.”

A pesar de que el articulo 290 se considera como un avance mas homogéneo y
con una mejora juridica respecto de la redaccion anterior, no se podréd aplicar una
regulacion mas perjudicial para los acusados que la existente en el momento de
perpetracion del delito, es decir, la Unica posibilidad que existiria para aplicar el nuevo
codigo de 1995 seria que el trato para los acusados Mario Conde y Enrique Lasarte
mejorara comparativamente con el otorgado por el cddigo de 1973. Analizados ambos
Caodigos y sus consecuencias para los reos, se determina de aplicacion el Codigo de 1973
por entenderse que es la opcién penoldgica mas favorable. La redaccion literal de los

articulos 303 y 302.4° establece lo siguiente:
Articulo 303:

“El particular que cometiere en documento publico u oficial, o en letras de cambio
u otra clase de documentos mercantiles, alguna de las falsedades designadas en el
articulo anterior sera castigado con las penas de prision menor y multa de 100.000
a 1.000.000 de pesetas.”

Articulo 302.4%,6%

“Sera castigado con las penas de prision mayor y multa de 100.000 a 1.000.000 de

pesetas el funcionario publico que, abusando de su oficio, cometiera falsedad:
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e (...)4.°Faltando a la verdad en la narracion de los hechos.

e (...) 6.°Haciendo en documento verdadero cualquier alteracion o intercalacion

que varie su sentido. (...)".

Se entiende que los hechos realizados por Mario Conde y Enrique Lasarte encuadran

dentro de los articulos 303 y 302 porque:

1. Las cuentas de la sociedad fueron falseadas hasta el punto de quebrantar el
principio contable de imagen fiel, incurriendo también en la falta de afectar a
balances y cuentas anuales que tuvo como consecuencia perjuicio grave. No solo
se imputa un quebrantamiento de la imagen fiel de la sociedad, sino que se
considera que las alteraciones contables inducen a error sobre la situacion
econdmica, patrimonial o financiera de un grupo empresarial no siendo los
accionistas los Unicos perjudicados, sino que se perjudica a la sociedad en general
ya que se perturban el trafico econémico, que se incrementa ain mas cuando la
Sociedad en cuestion es una entidad financiera. Los criterios de formulacion de
las cuentas anuales estan recogidos en multiples disposiciones legales del Cédigo
de Comercio y la Ley de Sociedades (andénimas y de responsabilidad limitada),
por lo que el balance y la cuenta de resultados no se deben tomar como
documentos sin importancia, sino méas bien todo lo contrario ya que van a ser los

encargados de reflejar la “salud” financiera de la Sociedad.

2. Existencia de dolo por parte de los acusados Mario Conde y Enrique Lasarte a la
hora del falseamiento de las cuentas, quienes debian conocer la verdadera
situacion de la Sociedad. El dolo asi mismo también esta presentado en la

aprobacion de las cuentas de Banesto en 1992 y los balances preceptivos de 1993.

A pesar de que el Tribunal si admitié la falsedad documental en el caso, se niega por
parte de éste que existiera una falsedad continuada en el tiempo. Aunque
jurisprudencialmente la continuidad en el delito de falsificacidn de cuentas esta admitido,
el delito por si mismo necesita de un plan preestablecido para llevarse a cabo la conducta
tipica por lo que es necesario un cumulo de hechos que se desarrollen en el tiempo para
poder apreciar el delito de falsedad documental. Esta necesidad de dilacién en el tiempo,

también esta presente en la Sentencia del 10 de diciembre de 2004 donde se establece que
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la contabilidad societaria estd compuesta por varias partidas y cuando se habla de
falsedad, es necesaria la realizacién de varias acciones tendentes a la consecuciéon de un

nico resultado tipico.

La Gltima reforma del Cédigo mediante la LO 1/2015, no introduce modificaciones
respecto de la regulacion anterior sobre la figura de la falsedad en documentos
mercantiles, por lo que el enjuiciamiento de los mismos seguiria la misma linea de

razonamiento que la seguida en el caso por la Sala del Supremo.

V1.4) Estafa

El Tribunal Supremo en su andlisis del caso en el recurso de casacion, no establece
modificaciones respecto de lo observado por instruccion sobre el delito de estafa, ya que
consideran que si se produjo error bastante para causar perjuicio. En la actual redaccién
del Cddigo Penal, se reproduce el articulo 248 utilizado para enjuiciar los hechos objeto
del caso y ademas se establecen supuestos de agravacion de la pena como que el importe
defraudado supere los 50.000€ ( pena que podra ser ain mayor si concurren la agravante
1 con alguna de las expuestas en los apartados del 4 al 7, es decir, cuando el importe
defraudado supere los 250.000€) , o que se abuse de una posicion de confianza o
credibilidad profesional para la comision del delito (este seria el caso en el que se
encuadraria el Caso Banesto, ya que los acusados en todo momento aprovecharon sus
posiciones directivas en el Banco para realizar los hechos). Con esta nueva regulacion del
delito de estafa, los hechos constitutivos de la accion tipica siguen siendo ilicitos y

ademas se incrementa la pena prevista para los delitos de estafa.

VIil. IMPORTANCIA JURISPRUDENCIAL DE LA SENTENCIA

A pesar de que en el pasado la jurisprudencia no constituia una de las fuentes
principales de nuestro Derecho, a dia de hoy, debido a la influencia del Derecho Europeo
se esta adoptando cada vez mas la jurisprudencia como una fuente méas del Derecho
Espafiol. Las sentencias no s6lo contribuyen a la elaboracion de leyes cada vez mas

actuales y conectadas con la Sociedad, sino que sirven como precedente para el
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enjuiciamiento de casos en los que se repiten estructuras en los hechos. Por esta razén, la
Sentencia 867/2002 se alza como wun pilar importante para futuros fallos

jurisprudenciales.

Aunque la doctrina del levantamiento del velo tiene como origen la Sentencia del
28 de mayo de 1984, en la que se identifico por primera vez este supuesto, la Sentencia
gue nos ocupa como objeto de estudio, ha contribuido a dar una vision mas formada y
establecer un precedente jurisprudencial en la aplicacion del levantamiento del velo ya
que en la misma se realiza un andlisis pormenorizado del procedimiento seguido por el
Tribunal en la localizacidn del destino de los fondos y las actuaciones realizadas por
medio de las Sociedades Instrumentales con la cantidad obtenida ilicitamente. Més alla
de la doctrina del levantamiento del velo, la Sentencia sirve como precedente principal
ante la distincidn entre administracion desleal y estafa, estableciendo que en la estafa es
fundamental el engafio anterior y que es necesario que la transmision patrimonial se
realice como consecuencia del engafio, mientras que en la apropiacion indebida no se
aprecia engafo sino vulneracion de los vinculos de confianza y lealtad depositados en los

administradores.

En relacion con los delitos de falsedad en documento mercantil, la Sentencia
también asienta las bases sobre las que se deben juzgar esta clase de delitos en los 6rganos
principales de una sociedad. Se entiende, en palabras de la propia sentencia que: “la
verdadera responsabilidad no estéd en la base, sino en el vértice que tiene capacidad de
decision”. Por lo que se abstrae con la lectura, es que aunque la actuacion se haya
realizado por las personas que tenian delegadas las facultades de ejecucidon, quien resulta
responsable en Ultima instancia es la persona, o personas, que tenian como facultad la

funcion decisiva de una decision concreta en el seno de la sociedad.

Ante los cargos enjuiciados por la sentencia relativos a la complicidad, la
Sentencia establece que para que se aprecie la complicidad no es estrictamente necesario
que el complice realice actos necesarios para la ejecucion de la accidn tipica, sino que es
suficiente para apreciar la figura del complice que exista una contribucién relevante,
observandose también el caracter accesorio que presenta la figura del complice en

relacién con el autor.
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VI11. CONSIDERACIONES CRITICAS RESPECTO DE LA SENTENCIA

Bajo mi punto de vista, el recurso de casacion presentado ante el Tribunal
Supremo constituye una revision necesaria de la Sentencia de Instancia, porque aunque
en Instancia se enjuician la mayoria de los hechos constitutivos de delito, se dejan
impunes algunas acciones tipicas merecedoras de reproche penal y de la consecuente
pena. Posiblemente, la actuacion mas relevante del Tribunal Supremo sea la condena de
Enrique Lasarte y Fernando Garro quienes habian sido absueltos por la Audiencia
Nacional en la Sentencia recurrida. Sorprende como en base a los mismos hechos a
enjuiciar, se llega a una solucion tan diferente por el Supremo, quien no da por prescrito
el delito cometido en la operacion retirada de caja, al considerarlo un delito continuado
se entiende que las acciones constitutivas de delito se desarrollaron en un periodo mas
amplio de tiempo y que por tanto la prescripcion del delito debe ampliarse,

considerandose todavia vigente en el momento del juicio.

Al estudiar el caso no deja de sorprenderme la disparidad con la que el Tribunal
tratd los recursos presentados por las partes: se estimé parcialmente muchos de las
alegaciones del Ministerio Fiscal, acusaciones populares y acusaciones particulares y se
desestimo en su totalidad los recursos presentados por los condenados y las sociedades
pantalla. A mi forma de ver, resultan insostenibles los recursos presentados por las
sociedades instrumentales ya que el propio Tribunal siguié todo el hilo delictivo de las
actuaciones y establecié en los hechos probados, como los fondos desembocaban de una
forma u otra en las sociedades mencionadas. De la misma forma que bajo mi punto de
vista, los responsables civiles subsidiarios se extralimitan en la peticion de revision al
Tribunal Supremo, no lo hacen asi los condenados Mario Conde y Arturo Romani.
Aunque entiendo que la mayoria de los recursos presentados por los acusados, no tienen
base juridica (por ejemplo, no creo que se pueda alegar la violacion de la presuncion de
inocencia o la actuacion sobrevenida en relacion con un cargo cuando se esta siendo parte
en el proceso en el que se estan enjuiciando esos, y otros muchos, hechos delictivos), si
puedo observar cémo en relacion con el recurso nimero quinto del acusado, Mario
Conde, se podria estar vulnerando el principio de aplicacion de la pena mas favorable al

reo si no se analiza en profundidad el fallo. En su recurso nimero quinto establece:

36



“QUINTO.- Al amparo del art. 5.4 LOPJ, por estimarse vulnerado el art. 25.1, en
relacion con el 9.3 CE, como consecuencia de la aplicacion retroactiva en
perjuicio del reo del art. 250.6% y 72 del Codigo Penal vigente y consiguiente
inaplicacion del art. 529.7%, con relacion al art. 528 del Codigo Penal, texto
refundido de 1.973 en vigor en el momento de los hechos. (Operacion Concha

Espina).”

La redaccion del Cédigo vigente en el momento de comisién del delito establece
que al concurrir solo una de las circunstancias modificativas del articulo 529, se impondra
la pena del delito de estafa en su grado maximo, mientras que en el articulo aplicado por
el Tribunal de Instancia de forma retroactiva, se impone una pena mayor que la estipulada
en el Codigo de 1973. A juicio de la Sala del Tribunal Supremo, entienden que se tiene
que hacer una aplicacion total del Codigo de 1995 o del modificado de 1973, pero no se
puede hacer una mezcla de ambos porgue se entraria en contradiccion con la Disposicién
Segunda del Cédigo de 1995.%° Lo que no se tuvo en cuenta por el acusado al alegar este
recurso fue la continuidad delictiva, que en base al Codigo penal de 1973 tendria que
elevarse su pena al grado medio superior, hasta diez afios de prision, mientras que el
Caodigo aplicado por el Tribunal se impone hasta una pena maxima de 6 afios. Es cierto
que, si no se hubiese tenido en cuenta que se trataba de un delito continuado en el tiempo,
la opcion mas favorable habria sido sin dudar la de 1973 pero teniendo en cuenta este
factor parece incuestionable que no se ha vulnerado el principio de aplicacion de la pena

mas favorable.

De la misma forma que en los supuestos anteriores, me llama la atencién como el
Tribunal Supremo realiza una correccién en la valoracién y enjuiciamiento de la
Audiencia Nacional en relacién con los hechos constitutivos de falsedad en documento
mercantil. Es cierto que, conforme a la Ley de Sociedades Andnimas y la Ley Mercantil,
los administradores de una sociedad son responsables de las cuentas promulgadas por la
entidad, pero que fuera del ambito propio del Derecho penal se exija responsabilidad a
estos puestos no me resulta motivo suficiente para ejercer sobre ellos una consecuencia

propia del Derecho penal. Esto es asi porque la Sala atribuye la pena en funcion a la

15 Esta doctrina ha sido acufiada por la propia Sala del Tribunal Supremo en la Sentencia 30 octubre de
1998.
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posicién que los acusados ostentaban en el Banco, no analizando la intencionalidad

individual con la que cada individuo intervino en la realizacion del delito®®.

16 Cabe recordar que el Derecho Penal actia de modo individual, no pudiéndose responder por un hecho
ajeno y en el caso de los puestos de responsabilidad, cabe la posibilidad de delegar en otras personas
capaces de realizar los hechos dispuestos. Por esta razdn, el Tribunal deberia analizar la actuacion ejercida
por los delegados y no Unicamente enjuiciar el caso por la estructura organica seguida en la Sociedad.
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Anexo | (Fallo de la Sentencia de la Audiencia Nacional)

La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento: FALLAMOS:

1. Que debemos condenar y condenamos a los acusados Mario
Antonio Conde Conde y Arturo Romani Biescas, como autores responsables de
un delito de apropiacion indebida, ya definido, en relacidn con la denominada

”

“ Operacion Cementeras ”, sin concurrencia de circunstancias genéricas

modificativas de la responsabilidad criminal , a las siguientes penas :

- A Mario Conde Conde la pena de cuatro afios y dos meses de
prisién menor y la accesoria de suspensidn de todo cargo publico, durante el
tiempo de la condena .

- A Arturo Romani Biescas la pena de cuatro afios de prisién menor
y la accesoria de suspensidn de todo cargo publico, durante el tiempo de Ia

condena .

Ambos acusados deberan indemnizar solidariamente al Banco
Espaiiol de Crédito ( por iguales cuotas en interna distribucién ) en la cantidad
de 1556 millones de pesetas . De esta cantidad responderan subsidiariamente
las sociedades Gay Cordon S.A. en la proporcién de 332.552.000 pts, y Data
Transmisions System S.A. en la suma de 1.224.000.000 pts .

Se decreta el comiso de las siguientes fincas ,cuyo detalle obra en
los fundamentos juridicos de esta resolucién :la finca denominada “ El Cuarto
del Rincon ” ; la denominada “ Hacienda de los Melonares ”, en la ciudad de

Sevilla ; y las fincas denominadas Campoleta en la ciudad de Mallorca .

2 . Que debemos condenar y condenamos a los acusados Mario
Antonio Conde Conde, Arturo Romani Biescas y Rafael Pérez Escolar , como
autores responsables de un delito continuado de estafa , ya definido, en

relacién con las operaciones denominadas “ Centro Comercial Concha Espina 'y
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Oil Dor S.A.”, sin concurrencia de circunstancias genéricas modificativas de la

responsabilidad criminal , a las siguientes penas :

- Al Acusado Mario Conde Conde la pena de seis afios de prisién y
multa de doce meses con cuota diaria de cincuenta mil pesetas , mas la
accesoria de inhabilitacion especial para el desempefio de profesidon
relacionada con la administracidn o direccion de empresas, durante el tiempo

de la condena .

- Allos acusados Arturo Romani Biescas y Rafael Pérez Escolar la pena
de cinco afios y ocho meses de prision, y multa de doce meses con cuota diaria
de cincuenta mil pesetas , mas la accesoria de inhabilitacion especial para el
desempeno de profesion relacionada con la administracidon o direccién de

empresas, durante el tiempo de la condena

Los acusados Mario Conde Conde y Arturo Romani Biescas
indemnizaran solidariamente al Banco Espafiol de Crédito ( por iguales cuotas
en interna distribucion ) en la cantidad de 985.016.900 ptas., por el hecho
relativo al Centro Comercial Concha Espina, mds 895.000.000 pesetas por el
hecho relativo a Oil Dor. De estas cantidades respondera subsidiariamente la

sociedad Montilsa, S.L.

El acusado Rafael Pérez Escolar debera indemnizar al Banco Espafiol
de Crédito en la cantidad de 178.155.000 ptas., en relacién con el Centro
Comercial Concha Espina, mas la suma de 638.000.000 pts. por el hecho Qil Dor
S.A. , cantidades de las que responderan subsidiariamente las siguientes
sociedades : 1) La sociedad Cifuentes 2000, S.A. en la cantidad de 178.155.000
ptas, en relacion con el Centro Comercial Concha Espina , mas 58.000.000 pts.
en relacion con Oil Dor ; 2) Las Jaras de San Luis, en la cantidad de
130.5000.000 pts; Sta. Cruz de Bujedo, en la cantidad de 188.500.000 pts; San
Antédn del Espino, en la cantidad de 145.000.000 de pesetas vy
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Aprovechamientos Agropecuarios Las Jaras de San Luis, en la cantidad de

116.000.000 pts.

Que debemos absolver y abolvemos por este hecho a Fernando
Garro Carballo y de la responsabilidad civil subsidiaria a la sociedad Inversiones

San Fergo S.A.

3. Que debemos condenar y condenamos al acusado Arturo
Romani Biescas como autor responsable de un delito de apropiacién indebida,
ya definido y al acusado Rafael Pérez Escolar , como cémplice de este delito,
en relacién con la operacién “Carburos Metalicos ” ,  sin concurrencia de
circunstancias genéricas modificativas de la responsabilidad penal, a las

siguientes penas :

- Al acusado Arturo Romani a la pena de 4 afios de prision menor,
mas la accesoria de suspension de todo cargo publico durante el tiempo de Ia

condena .

- Al acusado Rafael Pérez Escolar , a la pena de cuatro meses de
arresto mayor, mas la accesoria legal de suspensién de todo cargo publico,

durante el tiempo de la condena,

El acusado Arturo Romani Biescas indemnizara al Banco Espafiol de
Crédito en la suma de 1.344 millones de pesetas y subsidiariamente debera

hacerlo Rafael Pérez Escolar .

Que debemos absolver y absolvemos a Mario Conde Conde del
delito de apropiacién indebida por el que fue acusado, en relacién con la

denominada operacién “Carburos Metalicos”.

Que debemos absolver y absolvemos a Jacobo Hachuel Moreno del

delito de apropiacién indebida por el que fue acusado, en relacién con la
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denominada operacién “Carburos Metalicos ”, por prescripcién del delito, y de

la responsabilidad civil subsidiaria a la sociedad Mariella Real State .

4. Que debemos condenar y condenamos al acusado Fernando
Garro Carballo, como autor responsable de un delito continuado de
apropiacioén indebida, ya definido, en relacidn con la denominada operacién “
Locales Comerciales ”, a la pena de seis afios de prision y multa de doce meses
a razoén de cincuenta mil pesetas diarias, con la accesoria de inhabilitacion
especial para el desempeno de profesién relacionada con la administracién y
direccion de empresas, durante el tiempo de la condena, y a que indemnice al

Banco Espaiiol de Crédito en la cantidad de 1550 millones de pesetas.

No ha lugar a declarar la responsabilidad civil subsidiaria de

Inversiones Archanda, S.A., al no haber sido parte en este juicio .

Se decreta el comiso de las fincas sitas en la ciudad de Ibiza resefiadas

en los fundamentos juridicos de esta resolucion .

5. Que debemos absolver y absolvemos a Mario Antonio Conde
Conde del delito de apropiacién indebida por el que fue acusado, en relacién
con la denominada operacion “ retirada de caja de 300 millones de pesetas ”

, por prescripcién del delito .

6 . Que debemos absolver y absolvemos a Mario Antonio Conde
Conde, Arturo Romani Biescas , Eugenio Martinez Jiménez , Mariano Gémez de
Liafio y Francisco Javier Sitges Sitges , de los delitos de apropiacion indebida y
estafa, por los que fueron acusados, en relacién con la denominada operacidn
“Isolux ”, y a las sociedades EUMAN S.A., VALYSER S.A, y JAMUNA S.A. de Ia

responsabilidad civil subsidiaria .
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7. Que debemos absolver y absolvemos a Mario Antonio Conde
Conde, Arturo Romani Biescas , Eugenio Martinez Jiménez , Mariano Gomez de
Liano y Francisco Javier Sitges Sitges , de los delitos de apropiacién indebida y
estafa, porlos que fueron acusados, en relacién con la denominada operacién
“Promociones Hoteleras ” , y a las sociedades EUMAN S.A., VALYSER S.A, ASNI
INVESTMENT, y DONA ASCENSION S.A, de la responsabilidad civil subsidiaria .

8. Que debemos absolver y absolvemos a Mario Antonio Conde
Conde, Arturo Romani Biescas , Juan Belloso Garrido, Enrique Lasarte y Pérez
Arregui, Rafael Pérez Escolar y Ramiro Nufiez Villaveirdn y Ovilo, de los delitos
de falsedad documental y demds delitos no anteriormente expresados, por los

que fueron acusados, en relacion con la denominada operacion “ artificios

contables ” .

No ha lugar a declarar la responsabilidad civil directa de AGF-La

Uniény el FENIX S.A..

Los acusados abonaran las costas procesales en la siguiente
proporcién : Mario Conde 2/28 de las costas causadas . Arturo Romani 3/28
de las costas causadas ; Rafael Pérez Escolar 3/28 de las costas causadas ;
Fernando Garro Carballo 1/28 de las costas causadas ; incluidas las relativas a
las acusaciones populares o particulares que formularon acusaciéon por los
hechos de los que resultan condenados . Las demads costas causadas se

declaran de oficio .

Abodnese a los acusados que resultan condenados el tiempo que

hubieren estado privados de libertad por esta causa .
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