AUDIENCIA PROVINCIAL DE SEVILLA
SECCION CUARTA

Rollo de Sala n® 896/18
Procedimiento Abreviado n® 262/17
Juzgado de Instruccion n® 16 de Sevilla.

SENTENCIA N°© 425/22

ILMAS. SRAS. MAGISTRADAS:
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D2 CARMEN BARRERO RODRIGUEZ

D3. MERCEDES FERNANDEZ ORDONEZ

En la ciudad de Sevilla, a 22 de septiembre de 2022.

La Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial ha visio en juicio
oral y publico la causa artiba referenciada, seguida por delifos de
_prevaricacion y malversacion de caudales publicos contra los acusados
Tomas P -3 P , Maria Angeles V- F y
Manuel V F . Este Tribunal ha deliberado y resuelto
coma a continuacion se expone.

ANTECEDENTES PROCESALES

PRIMERO.- Han sido partes:

- El Ministerio Fiscal, representado por el Ilmo. Sr. Don Fernando
Soto Patifio.

- La acusacién popular del Partido Popular de Andalucia,
representado por el Procurador Don José Tristan Jiménez y asistido por
el Letrado Don Wenceslao Moreno de Arredondo.



- Bl acusado Don Tomas P -5 P , con DNI
, mayor de edad, sin antecedentes penales, en liberiad provisional, el
cual ha estado representado por el Procurador Don Javier Martin Afiino
y defendido por el Letrado Don Javier Vidal Martinez.

- La acusada Dona Maria Angeles V F . con DN!
, mayor de edad, sin antecedentes penales y en libertad
provisional, la cual ha estado representada por la Procuradora Dofia

Maria Inmaculada Mufioz Camacho y defendida por el Letrado Don
Miguel Villegas Berdejo.

- El acusado Manuel V F , con DNI .
mayor de edad, sin antecedentes penales y en libertad provisional, el
cual ha estado representado por la Procuradora Dofia Angeles

Carrasco Sanz y defendido por el Letrado Don José-Maria Calero
Martinez.

SEGUNDO.- El juicio oral se celebrolos dias 1, 15, 20, 21, 23, 27
y 28 de junio y 6, 11, 12, 13 y 14 de julio de 2022, practicandose con el
resuliado que consta en autos las siguientes pruebas: interrogatorio de
los acusados, declaracion de los testigos y peritos propuesios y no
renunciados y documentales aporiadas.

TERCERO.- El Ministerio Fiscal formuld conclusiones definitivas,
considerando los hechos relatados constitutivos de: -a) un delito de
prevaricacion previsto y penado en el art. 404 en concurso ideal medial
del Art. 77.1 del CP; -b) un delitc de malversacién de caudales pulblicos
del art: 432.1 del CP en Ia redaccién ofrecida por la LO 15/03. De los
hechos narrados considerdo que debian responder los acusados de
acuerdo con los siguientes titulos de imputacion : 1. - TOMAS P
S es autor del complejo concursal ideal medial de
prevaricacion y malversacion; 2. - MANUEL V F
como inductor de ambos delitos previsto en el art. 28 a) del CP; 3.-
MARIA ANGELES V F , como inductora de ambos
delitos previsto en el art. 28 a) del CP. Consideré que concurria en los
hermanos V F la de atenuacion contemplada en el art.
65.3 del CP y que no concurrian circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal en el resto de los acusados y que procedia
imponer: 1. - A TOMAS P S : a) por el delito de
prevaricacion la pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo
publico por tiempo de diez afios; b) por el delito de malversacion la
pena de seis afios de prisién, inhabilitacidn especial de derecho de

sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, inhabilitacién absoluta
por tiempo de diez afios.
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- A MANUEL V = a) por el delito de
prevaricacion la pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo
publico por tiempo de seis afios; b) por el delito de malversacién la
pena de dos afios y seis meses de prisién, inhabilitacion especial para
el derecho de sufragio pasivo durante el fiempo de la condeng,
inhabilitacion absoluta por tiempo de cinco afios.

Y a MARIA DE LOS ANGELES V F , @) por el
delito de prevaricacion la pena de inhabilitacion especial para empleo 6
cargo publico por tiempo de seis afios; b) por el delito de malversacion
fa pena de dos afios y seis meses de prisién, inhabilitacidon especial de
derecho de sufragic pasivo durante el tiempo de la condena,
inhabilitacion absoluta por tiempo de cinco afios.

Y gue en conceplo de responsabilidad givil los acusados
indemnizaran conjunta y solidariamente a INVERSEED SCR en la
cantidad de 150.000 €, canfidad que se vera incrementada en los

intereses legales, procediendo imponer asimismo las costas del
procedimiento.

El Partido Popular de Andalucia formulé conclusiones definitivas,
retirando {a acusacion inicialmente formulada y solicitando el dictado de
sentencia absoclutoria.

CUARTO.- las defensas de los acusados formularon
conclusiones definitivas solicitando la libre absolucion de sus
patrocinados y subsidiariamente la atenuante muy cualificada de
dilaciones indebidas.

HECHOS PROBADOS

Primero.- La empresa publica Inversion y Gestidn de Capital de
Riesga de Andalucia, S.A.U. INVERCARIA, se constituyé en virtud de
escritura plblica el 28/03/2005 como sociedad unipersonal, siendo su
Unico socio la Agencia de Innovacién y Desarrollo de Andalucia, IDEA,
ente de Derecho publico con personaiidad y patrimonio propios creado
por la Ley 3/87 de 13 de abril que cred el Instituic de Fomento de
Andazlucia (IFA) que luego modificaria su denominacion. La creacidn de
INVERCARIA SAU fue autorizada por acuerdo del Consejo de Gobierno
de la Junta de Andalucia de 1/02/2005 a propuesta del Consejo Rector
del entonces IFA. La agencia IDEA es Ia Agencia de desarrollo regional
del Gobierno andaluz vy estd adscrita a la Consejeria de Innovacion,
Ciencia y Empresa como instrumento ejecufor de su politica de
promocion y desarrollo econdmico y social.

El objeto social de INVERCARIA SAU segin sus Estatutos
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(articulo 2°) era: A)la promocién, constitucion y participacion en Fondos
de capital Riesgo, Sociedades de capital Riesgo, entidades Gestoras
de capifal Riesgo y otra entidades mercantiles, bien en forma
unipersonal, mayoritaria o minoritaria en concurrencia con enitidades
financieras ptblicas o privadas y/o con ofros organismos publicos y
privados. B} La constifuciéon y gestién de sistemas de garantias para
empresas. C) El fomento y desarroflo de Instrumentos financieros para
facilitar el acceso al crédito bancario a las empresas andaluza, y, en
general para la mejora de su financiacién.”

INVERCARIA operaba e intervenia en el mercado bien mediante
fondos propios, con dotacidn presupuesiaria de la Consejeria de
Innovacion, Ciencias y Empresa a través de IDEA, que aportaba capital
a INVERCARIA con transferencias de financiacion, bien como
intermediario financiero.

Los estatutos atribuian al Presidente un amplio catalogo de
facultades, entre ellas, todas las de contenido econdmico que
supusieran para la sociedad compromisos de pago, gasto o resgo
hasta un limite de 450.000 €.

INVERCARIA confaba con un borrador de plan director 2005-
2008, explicativo de lo que era y lo que pretendia la entidad, contenia

sus lineas estrategicas, y recogia unos procesos en las inversiones con
caracter orientativo.

En la época de auios, enero de 2007 a febrero de 2009, el
preSIdente ejecutivo de INVERCARIA era el acusado Tomas P
S Existia un departamento de promocion al frente del cual
estaba Crtstobal C , otro de analisis e inversiones, al frente del
cual estaba Manuel Jesus- R y un departamento de
seguimiento, ademés de un departamento econdmico financiero. Tras
la salida de Cristobal C de INVERCARIA en junio de 2008 el
departamento de analisis dirigido por Manuel Jests R asumid
las tareas del departamento de promocion.

Segundo.- EI 26 de febrero de 2007 se constituyd la sociedad
limitada OWN SPA DESARROLLOS SL con un capital social de 3000 €
mediante escritura piblica otorgada ante notario de Sevilla, cuyo objeto
sgcial era el disefio, la construccion y puesta en marcha de
instalaciones de ocio relacionadas con el cuidado fisico y la salud o
relajacion y mantenimiento corporal a través del agua, asi como
gestionar confratos de licencia, asescramiento y fransmision de
tecnologia de empresas nacionales y exiranjeras relacionadas con
instalaciones de agua y la realizacién de toda clase de actividades de
gestion y asesoramiento encaminadas a la obtencidn de licencias
relacionadas con las actividades antes descritas.
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OWN SPA Desarrollos SL fue constifuida por los siguientes
SOCIos:

Ha entidad mercantli MYSPA, SOCIEDAD LIMITADA, (de
nacionalidad espafiola y duracién indefinida constifuida en escritura
pUblica de 12 de febrero de 2007, por Manuel y Maria Angeles V

F . Eloy B M , Antonio L P , José Maria D
N B yJose MariaC d A ); -Alberto P S
A : -Cesar V F ; -Raul V F y -la

entidad Naferca de Inversiones y Servicios SL.

El capital social de OWN SPA SL se fij6 en 3.008 euros
representado por 100 participaciones sociales de 30,06 € de valor
nominal cada una de ellas, iguales, acumulables e indivisibles,
totalmente asumidas por los socios fundadores de la siguiente forma:
-la entidad MYSPA SL suscribid 81 participaciones sociales, de fa
nimero 1 a la 81 inclusive, por un valor total de 2434 886 €;- Alberto
P S A suscribid tres participaciones sociales (nimeros
82 a 84) por un valor de 90,18 €, con una prima de emision de 9969,4 €
por participacion, ascendiendo en total la prima de emisién a 29.909,82
€, siendo la suma del capital mas la prima aportada de un fotal de
30.000 €; -Cesar V F suscribio tres participaciones
sociales (nimeros 85 a 87) por un valer de 90,18 €, con una prima de
emisién de 9.969,94 € por participacion, ascendiendo en total la prima
de emisidn a 29.909,82 €, ascendiendo la suma del capital mas la
prima aporiadas a 30.000 €;- Radl V F suscribié tres
participaciones sociales (numeros 82 a 84) por un valor de 90,18 €, con
una prima de emision de 9.969,94 € por participacion, ascendiendo en
total la prima de emisién a 29.909,82 €, siendo la suma total del capital
mas la prima de 30.000 €; -NAFERCA DE INVERSIONES vy
SERVICIOS SL suscribié 10 participaciones sociales (nimeros 91 a
100) por un valor de 300,60 €, con una prima de emision de 8968,4 €
por participacion, ascendiendo en fotal la prima de emisidon a 99.699,40
€, siendo la suma total del capital mas la prima aportados de 100.000 €.

Tercero.- En enero de 2007, Manuel V F presento
en INVERCARIA una solicitud de inversion acompanada de un breve
plan de negocios de la empresa OWN SPA SL, que ingresé en
INVERCARIA a través de su Director de Coordinacidn, Gonzalo A
concretamente en el Departamento de Promocion de dicha entidad
dirigido por Cristobal C , comenzandose a analizar la spiicitud.
INVERCARIA envid a la promotora de OWN&SPA SL, Maria Angeles
V , guia del Plan de negocios de INVERCARIA para que se

describieran por la promotora OWN&SPA SL algunos puntos del
proyecto con mas detzlle.



Cuarto.- El 5 de junio de 2007 se recibio en INVERCARIA Plan de
Negocios de OWN SPA SL en el que se describia que la actividad de la
empresa era el diseno, fabricacion y construccion de productoes,
servicios e instalaciones de balneoterapia tanto para uso piblico como
privado adaptados a las expectativas de los clientes y que también
impulsaban acciones de [+D, siendo la filosoffa de OWN SPA €l
desarrollo tecnoldgico en propiedad, asumiendo la totalidad del control
del producto, caracterizandose el proyecto por la gestidn integral del
mismo, HD+i, requisiios medicambieniales, disefio a medida,
prescripciones de profesionales de la salud, e integracion en el entorno
domestico. Se indicaba que [a inversién total del proyecto era de
1.976.822,7295 € mas VA, a realizar en cinco afios. Entre las
instalaciones previstas destacaba la construccién de un show room; el
765% de la inversion a realizar era para la construccidon de
instalaciones térmicas y maquinaria vy un 20,32% para gastos de
investigacion y desarrolio, pues OWN SPA pretendia disefiar y fabricar
su propios productos, siendo el resto de la inversion para gastos de
establecimiento, inmavilizado inmaterial, mobiliaric, equipos para
procesos de la informacién ete, explicandose que el capital social de la
empresa estaba constituido por 3.006 € de nominal mas 189.428,86 €
de prima de emisidn de acciones, siendo fos socios de la empresa:
-MYSPA SL con un 81% del capital, -Radl V con un 3%, -César
V con un 3%; -Alberto P S con un 3% y NAFERCA con
un 10%. Se solicitdé a INVERCARIA un préstamo participativo de

332.073 €, que suponia un 16,8% de Ia inversion total del proyecto sin
IVA.

Quinto.- Se c¢elebré una reunidén en las -instalaciones de -
INVERCARIA el 26 de junio de 2007 a la que concurrieron por OWN
SPA SL, Maria Angeles V y Estefania R y por
INVERCARIA Cristobal C yElenaD | R |, siendo el motivo de
la reunion la presentacion del proyecto y conocer el funcionamiento de
INVERCARIA, informandose por INVERCARIA del interes de esta
entidad en pariicipar en el capital de la empresa OWN SPA SL.

Sexto.- El & de julio de 2007 INVERCARIA mandé correo a OWN
SPA SL solicitando documentacion para profundizar en el analisis del
proyecto.
El 3 de octubre de 2007 OWN&SPA SL presentd propuesta en la que se
maodificaba el capital requerido a INVERCARIA que ahora se queria que
ascendiese al 60% de la inversién con una prima de emisién de
1.185.642,74 €, previéndose la solicitud de una subvencién a fondo
perdido para el resto de Ia financiacion.



Séptimo.- El 10 de octubre de 2007 se celebro otra reunidn en las
instalaciones de Invercaria para discuiir el plan de negocios presentado
por OWN SPA SL ese mismo mes, concurriendo a la reunion Maria
Angeles y Manuel V , Eloy B , Pepe C _, Cristobal
C vyElenad | R . Porlnvercaria se mostrd preocupacion por
lo elevado de la prima propuesta, superior a la de los otros socios,
manifestandose que el elevado fondo de comercio existente en la
empresa hacia necesario la presentacién de una tasacién del intangible
por un experio independiente, informéandose a los promotores de la
necesidad de que aportaran documentacion que concretase la
diferenciacion de los productos en el sector y la necesidad de entregar
un cuadro de financiacion del proyecto que especificase el capital ajeno

aportado, apuntandose que quizés deberian buscar otros socios
inversores interesados en el proyecto.

Octavo.- El 31 de enero de 2008 tuvo lugar en las instalaciones
de Invercaria una nueva reunion a la que copcurria por OWN SPA,
Maria Angeles V con su asistente, y Cristébal C y Elena d
I R por lnvercaria, reunién que tuvo por objeto profundizar en el
plan de negocios y analizar técnicamente algunos aspectos del mismg,
asi como otros exiremos relativos a la financiacion. La promotora quedo
en enviar una nueva propuesta del plan financiero del proyecto.

Noveno.- En enero de 2008 OWN SPA SL aporté informe de
valoracion de activos intangibles de propiedad-industrial, gue se cifraron
en 1.418.725 €, con certificacidén de hechos concretos emifida por Dal
Auditores SL, verificando la bondad y exactitud de los datos contenidos
en el Plan de negocios de la compafia de fecha 30 de octubre de 2007
y los datos de referencia.

Décimo.- El 12 de febrero de 2008 INVERCARIA emitié informe
constatando gue la financiacion de la empresa OWN SPA habia variado
pues los activos fijos habian aumentado, solicitandose a Invercaria una
financiacion total de 800.000 € de los cuales 300.000 € serian en
capital social y 300.000 € en préstamo participativo.

Undeécimo.- El 24 de octubre de 2008 OWN SPA SL presentd en
INVERCARIA nuevo Plan de Negocios, asi como informacién financiera
relativa a los estados financieros de la empresa en 2007.



Duodécimo.- El 13 de noviembre de 2008 INVERCARIA emitic
informe scbre los principales cambios en el cierre de la operacion OWN
SPA DESARROLLOS SL respecto de la propuesta presentada en julio
de 2008, informe del Departamento de Analisis que contenia diversas
proyecciones financieras, cuadro de inversiones, estudio del grado de
vinculacion de los promotores con el Proyecio de OWN&SPA SL y
estudio de la propuesta de OWN&SPA de ampliacion del capital social
en 300.000 euros y préstamos participativos por importe de 300.000
euros, que se preveia serian desembolsados en dos fases.

Décimotercero.- La inversion por parte de INVERCARIA en OWN
SPA SL consistente en el otorgamiento de un préstamo de caracter
participativo por importe maximo de 300.000 € en upa o varias rondas
de financiacion y una toma de participacion en el capital de dicha
sociedad por importe maximo de 300.000 € equivalente en cualquier
caso a un minimo del 5% del capital, fug aprobada por unanimidad en
el Consejo de Administracidn de Invercaria de fecha 23 de julic de

2008. Dicho acuerdo fue ratificado por el Consejo recior de la Agencia
Idea en fecha 29 de julio de 2008.

Décimocuarto.- El-11 de febrero de 2009 se formmalizo, en
escritura plblica pacto de socios consistente en contrato de toma de
participacion por parte de INVERCARIA a fravés de la suscripcion y
desembolso integro de 11 nuevas pariicipaciones sociales de la
- mercantii OWN. SPA DESARROLLOS S.i., mediante aportacion
dineraria por INVERCARIA al capital social de la cifra de 330,66 € por
participacion, con una prima de asuncién por participacién social de
13.000 € cada una de ellas. Se estipuld una formula de reparto
preferente del precio de venta de la sociedad para INVERCARIA, de
modo gue ésta tendria derecho a cobrar todo Io que se percibiera por la
venta de la sociedad a un tercero, en caso de que el precio de venta
fuese igual o inferior al valor de la compaifiia tomado como referencia
en la inversion de INVERCARIA.

En esa misma fecha, Tomas P S = en nombre y
representacion de Invercaria y Eloy B M |, Maria Angeles
\% F y Manuel V F en nombre de OWN

SPA SL suscribieron péliza de préstamo participativo de 150.000 €
otorgando estos Ultimos socios fianza personal y solidaria en relacion al
préstamo  participativo. Invercarta fue asesorada para estas
operaciones por el despacho de abogados Garrigues y Own Spa por el
despacho de abogados Altius.



Décimogquinto.- Dada la mala evolucidén del mercado no llegd a
materializarse la segunda ronda de financiacién prevista por parte de
INVERCARIA.

OWN SPA SL abons el primer vencimiento del préstamo participativo
pero no los siguientes.

Por INVERCARIA se ejecutarcn los avales personales prestados
por los socios Manuel y Marfa Angeles V F y Eloy
B M , quedando satisfecho el importe del préstamo
realizado por INVERCARIA.

Ni  INVERCARIA, ni la Agencia IDEA reclaman indemnizacién
alguna en el presente procedimiento.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Cuestiones previas.- El Tribunal, dando
cumplimiento a lo preceptuado por el articulo 786.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (Ef Juez o Tribunal resolvera en el mismo acio
fo procedente sobre las cuestiones planteadas), se pronuncid en la
primera sesion del juicio sobre las cuestiones previas planieadas por

las partes, por lo que no cabe sino remitimos a lo que entonces dijimos
sobre este particular.

Se planted, en concreto por las defensas que el momento de la
declaracion de los acusados fuera, no al inicio de la celebracion de la
orueba, sino al final de'la misma, peticién a la que no se opusieron las
partes acusadoras y a la que el Tribunal ha accedido. Esta misma
Seccidn ya habia accedido a tal peticidon en otros procedimienios
similares, de los que cominmente se conocen cCOMC Macrocausas, (en
la ultima ocasidon en el juicic correspondiente al procedimiento
9148/2020, en el que ha recaido sentencia de 8-6-2022) por lo gue sdlo
nos cabia acordarlo también asi en la presente causa, reproduciendo
los argumentos que alli se apuntaron. Se dijo alli y reiteramos ahora
que aunque ello sea una practica inveterada (el propio Tribunal
Supremo habla de un mero usus fori), lo cierfo es que la Ley de
Enjuiciamiento Criminal no contempla que el juicio oral comience con la
declaracidon de los acusados (en realidad, parece que ni siquiera estaba
pensando en tal declaracién, al menos no como fuente de prueba), por
lo que nada impide posponer su practica a las restantes pruebas; ello
supone la indudable ventaja de que el interrogatorio de éstos acusados
no habra de versar sobre el material acumuiado en la instruccion, como
ocurriria de seguirse la practica habitual, sino sobre la verdadera
prueba aflorada en el plenario, lo que otorga mayores posibilidades y
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garantias de defensa; por otra parte, no hay norma procesal alguna que
lo impida, amén de que el propic articulo 701 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal permite alterar el orden de las pruebas por
causa justificada, y la mayor garantia del derecho de defensa sin duda
lo es; ademas, la naturaleza y fines del derecho a la (ltima palabra
devienen insuficientes para colmar esos fines y garantias; y como
refuerzo de todo lo dicho, no podemos ignorar que los distinfos
anteproyectos y proyectos de nueva ley procesal penal que se han
sucedido en los Ultimos afios contemplaban indefectiblemente esta
declaracién de los acusados tras la practica de las restantes pruebas
(amén de otras importantes modificaciones, como que sdélo pueda
acordarse a instancias de su defensa), lo que justifican como mas
acorde con el juego efectivo del principio de presuncién de inocencia.
Asi, el Gliimo Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal que
conocemos, aprobado por el Consejo de Ministros en Noviembre de
2020, expone en la Memoria de Impacto Normativo que lo acomparia,
que ya el Proyecio de Ley de “Enjuiciamiento Criminal de 2011 y fa
Propuesta de Cédigo procesal Penal de 2013 coincidieron en romper
con el sistema consolidado en la practica conforme al cual el juicio
comienza con la declaracion del acusado. Esfe acto inicial condiciona
fa dinamica posterior del juicioy vicia la perspectiva con que su objeto
ha de ser contermplado. La practica actual ha llevado a que fa
acusacion, en lugar de verse compelida a demostrar sus tesis, pueda
basar su actuacion en el cuestionamiento de la versién inicial de fos
hechos dada por fa persona acusada. El actor centra asi su actividad
en contradecir la tesis manifestada por esta en su declaracidn inicial,
tratando de hacer mas creible la que él mismo sostiene en su escrito de
calificacion” y econcluye que “No ha de ser esta, obviamente, la
dinédmica de un juicio oral basado en el derecho a la presuncion de
inocencia. La mision de la acusacion es, como se enuncia ya desde ef
titulo prefiminar de Ia ley, la de demostrar la fesis de la culpabifidad del
acusado mas allé de toda duda razonable. Si, una vez practicada la
prueba de la acusacion, la responsabilidad criminal no esté acreditada
no es negesaria ninguna actividad probatoria de descargo. En realidad,
ha de darse a la persona acusada la oportunidad de dar libremente una
version alternativa a la que, a través de la prueba de cargo, haya
expuesto previamenie la acusacion. Por tanto, en el nuevo modelo de
proceso la declaracion defl acusado podra producirse una vez abierto el
turno de la defensa, en el momenio que esta decida y exclusivamente a
su propia instancia. En definitiva, el sisfema actual de declaracion inicial
del acusado distorsiona el juego efectivo del principio de presuncion de
inocencia y genera una practica procesal puramente dialéctica en la
que ef juez parece encaminado a elegir la fesis mas verosimil enitre dos
opciones de igual valor, cuando en realidad quien ha de demostrar
plenamente sus tesis es la parte acusadora. La defensa ha de poder
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limitarse a generar una duda razonable sobre esta. A esta idea
responde la variacion de fa posicion de la declaracion del acusado en la
estructura del juicio oral’. Es claro que si esa opcion resulta mas
garantista y respetuosa con la presuncion de inocencia, siendo ademas
procesalmente posible incluso con nuestra veterana ley procesal, por lo
arriba expuesto, el Tribunal no podia sino acordarlo de ese modo.

En consecuencia, la declaracién de los acusados se ha llevado a
cabo una vez practicado el resto de la prueba, al haber optadec todos
ellos por esta posibilidad desde el principio del juicio, todo ello
I6gicamente sin perjuicioc de su derecho a la Gltima palabra, que
también les fue conferido y al que expresamente renunciaron hacer
uso, a lo que no se opusieron el resto de las partes.

Asimismo plantearon las defensas que se excusara la asistencia
de los acusados 2 las distintas sesiones del juicio. a excepcién de
cuando debieran declarar. El Tribunal accedié igualmente a eflo, como
se ha hecho en anteriores ocasiones en. asuntos similares.
tfectivamente se trataba el de autos de un juicio de extension prevista,
en principio durante 23 sesiones, a lo que se superponen diversas
incidencias por distintos motives relativos a algunos de los asistentes.
Es cierto que la ley exige la presencia de los acusados, singularmente
en atencion a las penas que se solicitan para ellos, pero es obvio
también, de una parte, que el legislador del siglo XIX no podia ni
remotamente representarse la realidad de estos macroprocesocs vy, de
ofra, que, en todo caso, esa presencia esta disefiada en aras a Ia
inmediacion y contradiceion que forman parte de su derecho a la
defensa. En estas circunstancias, el Tribunal es consciente de que
exigir la presencia de los acusados en absclutamente fodos los
momentos del juicio puede suponer una carga aflictiva que excede de
lo que procesaimente vienen obligados a soporttar precisamente por
esa condicién de acusados, pudiendo incluso generar consecuencias
poco deseables en el ambito personal, familiar y Izboral. Por ello, y
siguiendo la pauta de otros procesos similares, el Tribunal autorizd con
criterios amplios y flexibles la ausencia de los acusados que lo
solicitaron, exceptuando logicamente aquellos momentos en que
resultaba imprescindible su presencia (esencialmente, su propia
declaracién y el derecho a la Ultima palabra), en el entendido ademas
de que todos los acusados manifestaron expresamente que su no
asistencia a la Sala no memaba un dpice su derecho a la defensa y
gue éste venia suficientemente salvaguardado por el acceso a las

grabaciones diarias de las sesiones del juicio, en directo contacto con
su representacion y defensa.




Alegaciones respecto de la formacion del Tribunal que debe
juzgar ia presenie pieza. La defensa del acusado D. Tomas P
S adujo que, sin entrar a formular recusacién, tenia ciertos
reparos respecio de la conformacion del Tribunal, al entender que
alguna de las Magisiradas, concretamente la Magistrada Dofia
Mercedes Fernandez Ordofez, por el hecho de haber sido Magistrada
ponente del Tribunal que dicté sentencia en la Pieza separada de
Aceitunas Tatis, tenia ya conocimiento previo del Ramo Principal que es
comin para ifodas las piezas. Al respecto debe puntualizarse que la
parte tenia conocimiento de la composicion del Tribunal por el auto
dictado por esta Sala el 11 de marze de 2021, conteniendo
pronunciamiento respecto de las pruebas propuestas por las parfes y la
celebracién del juicio oral, auto suscrito por las tres Magistradas que
han constituido el Tribunal para el enjuiciamiento de la presente causa,
sin que la defensa referida planteara incidente de recusacion alguno en
ese momento procesal, que era el oportuno, y sin que siquiera haya
formulado realmente la recusacion como cuestion previa al inicio del
juicto, lo cual seria suficiente para resalver la cuestion planteada. El
Tribunal considera que el hecho de haber fermado parte [a Magistrada
Sra. Fernandez Orddénez del Tribunal ‘que enjuicié la causa
denominada “Aceitunas Tatis” (rollo 10.485/17) y por ende tener un
conocimienfo genérico de la constitucion de INVERCARIA, finalidad,
socios ..., no implica que lamisma tenga una idea preconcebida para el
enjuiciamiento de otras piezas derivadas de las mismas Diligencias
Previas, pues se trata de distintos encausados y de distinfos hechos vy,
si bien, algunas de las pruebas, cuya practica ha sido solicitada por las
partes; podian eeincidir porque légicamente coinciden algunos de los
testigos y peritos, esfe extremo es irelevanie porque lo realmente
relevante es que tanto los testigos como los peritos tiene que declarar e
informar sobre hechos distintos, y distintas seran las pruebas que
respecto de los mismos se practiquen, en cada una de las operaciones
realizadas por dicha sociedad. Por consiguiente, considerando que la
paricipacion de aigunas de las miembros del Tribunal en otras
macrocausas derivadas de la pieza principal de Invercaria no
compromete ni afecta a su imparcialidad para formar parie de este
Tribunal, concluimos que la composicion del Tribunal resulta adecuada.

Finalmente, el Tribunal admiti¢ todas las documentales aportadas
por las partes al inicio del juicio, sin perjuicio de su valoracidn en
sentencia, a lo que no se opusieron el resto de las partes.

SEGUNDO.- El Ministerio Fiscal, tnica acusacién mantenida en el



acto del plenario, -pues INVERCARIA y la Agencia IDEA ya solicitaron
en fase de instruccién el scbreseimiento de las actuaciones respecto de
todos los investigados v la acusacion popular ejercida por el Partido
Popular en conclusiones definitivas retird la acusacion formulada
solicitando el dictado de una sentencia absolutoria para todos los

acusados- acusa a Don Tomas P S , como auter y a D2
Maria de los Angeles V F y a Don Manuel V
F como inductores, de un delito de prevaricacian del articulo

404 y un delito de malversacion de caudales plblicos del articulo 432.1
del CP (redaccion dada por la LO 15/03) en concurso ideal/medial.

TERCERO.- Respecio del delito de prevaricacion gue junto con el
de malversacién se afribuye a los acusados, sefiala por todas la STS
771/20 de 4 de mayo, junto con las que en ella se citan, que: “ ..
debemos recordar la doctrnina de esta Sala -por todas STS 507/2020,
de 14-10- relativa a este tipo delictivo. Asi, en relacion al bien juridico,
el delifo de prevaricacién administrativa del art. 404 CP ftutela el
correcto efercicio de la funcion publica de acuerdo con los parametros
constitucionales que orientan su actuacion, cuales son: 1°) El servicio
prioritario de los intereses generales. 2°) £l sometimiento a fa Ley y al
Derecho.3°) La absoluta objetividad e imparcialidad en ef cumplimiento
de esos fines conforme al art. 108 CE ( STS. 18/2014, de 23 de enero).
Por elfo, la sancion de prevaricacién garantiza el debido respeto a la
imparcialidad y objetividad en ef dmbito de fa funcion publica y el
principio de legalidad como fundamento basico de un Estado social y
democratico de derecho, frente a ilegalidades severas y dolosas,
respetando coetansamente el principio de intervencidn- minima del
ordenamiento penal (SSTS 238/2013, de 23 de marzo; 426/2016, de 19
de mayo, 795/2016, de 27 de octubre; 373/2017, de 24 de mayo;
477/2018, de 17 de octfubre). En efecto, ef delito de prevaricacion de fa
autoridad o funcionario pablico se integra por la infraccién de un deber,
concretamente el deber de actuar conforme al ordenamiento juridico
del que la autoridad o el funcionario es el garante y primer obligado,
razén por la que una actuacion al margen y contra la ley tiene un plus
de gravedad que justifica el tipo penal. La prevaricacion es el negativo
fotografico del deber con los poderes ptiblicos de actuar conforme a la
Constitucién y al ordenamiento juridico previsto en ef arf. 9.1 CE, que
tiene un explicito mandato, referente a la Adminisiracion Publica en el
art. 103 del mismo texto constitucional que contiene los principios de
actuacion de la Administracion que como piedra angular se cierrarn con
el sometimiento de fodos sus actos a la Ley y al Derecho. Como se ha
dichc en STS 49/2010, de 4 de febrero, y SSTS 238/2013, de 23 de
marzo; 426/2016, de 19 de mayo y 795/2017, de 25 de octubre, el
delito de prevaricacion administrativa tutela el correcto ejercicio de la
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funcion publica de acuerdo con los parémelros constitucionales que
onientan su actuacion. No se frafa de control de la legalidad de fa
actuacion de la Administracién Pdblica por la jurisdiccién penal, a
traves del delito de prevaricacion, sino de sancionar supuestos limite en
los que la actuacion administrativa, ademas de ilegal, es injusta y
arbitraria. Todo ello conforme a los principios de subsidiatiedad,
fragmentariedad, minima intervencion y ultima ratio del Derecho Penal.

- En cuanto a su naturaleza juridica las caracteristicas del delifo de
prevaricacion son:1 °) En primer lugar es un delito de infraccién de
deber en el que la infraccion delictiva queda consumada en la dobfe
modalidad de accién u omision con el claro apartamiento de Ja
actuacion de la auforidad (o el funcionario) del parametro de Ia
legalidad, convirtiendo su comportamienfo en expresién de su libre
voluntad y por fanto, en arbitrariedad. 2°) En segundo lugar, se frata de
un delito especial propio. Como sefiala Ia STS 13 de febrero de 2017
es una figura penal que constituye un delifo especial propio, en cuanto
solamente puede ser cometido a titulo de autores por los funcionarios
publicos (art. 24 CP), y cuyo bien juridico profegido no es otro que el
correcto funcionamiento de la Administracion Pablica, en cuanto debe
estar dirigido a la safisfaccion de los intereses generales de los
ciudadanos, con pleno sometimiento a la leyy al derecho (v. arts. 9.1,
103 y 106 CE) de modo que se respete la exigencia consfitucional de
garantia de Jos principios de legalidad, de seguridad juridica y de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes ptiblicos (art. 9.3 CE}.
Los ‘"extraneus”, es decir quienes nc reuniesen las cualidades
especiales de autor que predica el legislador, serian, en su caso,
participes a titulo de induccion, cooperacion necesaria o complicidad y
podra aplicarseles el arf. 65.3 del Cédigo Penal rebajando en un gradoe
la pena, aunque no sea preceptivo. 3°) En tercer lugar es norma penal
en blanco que exige la remisién y estudio a la legislacion administrativa
de base. En este sentido, en la actualidad son basicos la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1 de octubre de 2015 y el Real
Decrefo Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, Ley de Contratos del
Sector Piablico, sustituida por la Ley 8/2017, de 8 de noviembre, que
entré en vigor el 9 de marzo de 2018. 4°) En cuarto lugar, el delito de
prevaricacion, desde el punto de vista de la causalidad es un delito de
resultado, no de mera actividad, pero en el que la actividad cofncide
con el resultado, el dictado de la resolucion, por lo que al no realizar un
resulfado distanciado espacio-temporalmente de fa accion son
dificilmente imaginables las formas de fepfativa. La STS de 8 de mayo
de 2014 recuerda que "es claro que una vez dictada la resolucion
administrativa resulta lesionado el bien juridico, al quedar
menoscabado el ejercicio de la funcién publica de acuerdo con el
principio de legalidad y los restanfes principios exigibles por fa
Constitucion en un Estado de Derecho sin que sea preciso con arreglo
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a la redaccion del precepto, que la resolucion injusta se efecute y
mafenalice en actos concretos que determinen un perjuicio tangible
para un ciudadano determninado o un ambifo especifico de fa
Administraciéon. De ahi que no sea facil hallar en la practica ni en la
Jurisprudencia casos concrefos de tentativa, que solo podrian darse en
supuestos exiraordinarios en que la conducta tipica de dictar la
resolucion se mostrara fragmentada en su perpetracion. 5° En cuanto a
la discusién entre ilegalidad administfrativa y defito de prevaricacion,
hemos de partir de que en ésta la accion consiste, en dictar una
resolucidn arbitraria en un asunfo administrativo. Elfo implica, sin duda,
su contradiccion con el derecho, que puede manifestarse, segin
reiferada jurisprudencia, bien porgue se haya dictado sin tener la
competencia legalmente exigida, bien porque no se hayan respefado
las normas esenciales de procedimiento, bien porgue el fondo de fa
misma conlravenga lo dispuesto en la legislacion vigente o suponga
una desviacion de poder. La desviacion de poder ha sido definida como
la desviacién ideoldgica en la actividad administrativa desarroffada, o
como una intencion forcida en la voluntad administrativa que el acto
exterioniza. En definitiva, una distorsion entre el fin para el que se
reconocen las facultades administrativas por el ordenamiento juridico y
el que resulfa de su ejercicio concreto. Asi lo proclaman las SSTS de {a
Sala 3% de 20.11.2008 y 9.3.2010, gue también sefialan que ‘Ia
desviacion de poder, constitucionalmente conectada con las facultades
de conirol de los Tribunales sobre el ejercicic de la potesfad
reglamentaria y la legalidad de la actuacién adminisirativa, y con el
sometimiento de ésta a ios fines que la justifican (articulo 106.1 de la
Constitucion) es definida en nuestro ordenamiento juridico como ef
gjercicio de pofestades administrativas para fines distintos de los fijados
por el ordenamiento juridico...” o como sinfefiza la jurisprudencia
comunitaria, de la que es representativa la STJUE de 14 de julio de
20086 (Endesa. S.A. contra Comision), la desviacién de poder concurre
"cuando existen indicios objetivos, pertinentes y concordantes de que
dicho acfo ha sido adoptado con el fin exclusivo o, al menos,
determinante de alcanzar fines distinfos de los alegados o de eludir un
procedimiento especificamente establecido por el Tratado para hacer
frente a las circunstancias del caso "

Ahora bien, para alcanzar la tipicidad def articulo 404 CF, no es
suficiente la mera ilegalidad, la simple contradiccién con el Derecho,
pues ello supondria anular en fa practica la intervencion de conitrol de
fos Tribunales del orden confencioso administrativo, ampliando
desmesuradamente el ambito de actuacién del Derecho Penal, que
perderia su caracter de dftima "ratic”. El principio de infervencion
minima implica que la sancién penal solo debera utilizarse para
resofver conflictos cuando sea imprescindible. Uno de los supuestos de
maxima expresion del Derecho Penal aparece cuando se trata de una
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adecuada reaccion orientada a mantener la legalidad y el respefo a los
derechos de los ciudadanos. El Derecho penal solamente se ocupara
de la sancién de los ataques mas graves a la legalidad, constituidos por
aquellas conductas que superan la mera confradiccion con ef Derecho
para suponer un alaque consciente y grave a los infereses que
precisamenie las normas infringidas prefenden proteger, como ha
puesto de relieve repetidamente esta Safa Segunda, al declarar que "ef
Derecho tiene medios adecuados para que los intereses sociales
puedan recibir la suficiente tufela, poniendo en funcionamiento
mecanismos distintos de fa sancién penal, menocs lesivos para la
autoridad o el funcionario y con frecuencia mucho mas eficaces para la
proteccion de la sociedad pues no es deseable como estructura social
que tenga buena parte de su funcionamiento entregado en primera
instancia al Derecho Penal, en cuanto el ius puniendo debe constituir la
altima ratio sancionadora”.

De manera que es preciso distinguir entre las ilegalidades
administrafivas, aunque sean tan graves comao para provocar fa nulidad
de pleno derecho, y las que, trascendiendo el émbito administrativo,
suponen la comisién de un delifo. En este sentido, a pesar de que se

frata de supuestos de graves infracciones del derecho aplicable, no
puede identificarse simplemente nulidad de pleno derechc y

prevaricacién. En este sentido, conviene tener presente que en el
articulo 62 de fa Ley 30/1982, de 26 de noviembre, del Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, se contenian, al igual que ahora en el articulo
47 de la Ley de Procedimiento Administrative de 1 de octubre de 2015,
como actos nulos de pleno derecho, entre otros, los gue lesionen el
contenido esencial de los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional; los dictados por érgano manifiestamente incompetente;
los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento y
fos que sean constitufivos de Infraccion penal o se dicten como
consecuencia de ésta, lo que revela que, para el legisfador, y asf queda
plasmado en la Ley. es posible un acto administrativo nulo de pleno
derecho por ser dictado por érganc manifiestamente incompetente o
prescindiendo fotalmente del procedimiento, sin que sea constitutivo de
deffto STS num. 766/1999, de 18 de mayo). Insiste en estos criterios
docirinales Ia STS n° 755/2007. de 25.9, al sefialar que no es suficiente
la mera ilegalidad, pues ya las normas adminisirativas preven
supuestos de nulidad controlables por [la jurisdiccion contencioso
administrativa sin que sea necesaria en todo caso la aplicacion del
Derecho Penal, que quedara asi restringida a los casos mas graves.

lLa STS. 258/2015, de 30 abril, recuerda cémo ef CP de 1995 ha
clarificado el tipo objetivo del delito, recogiendo lo que ya expresaba la
docltrina jurisprudencial, al calificar como "arbitrarias” las resoluciones
que integran el delito de prevaricacion, es decir aquellos actos
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contrarios a la Justicia, la razén y las leyes, dictados sélo por la
voluntad o el capricho (Sentencias 61/1998, de 27 de enero, 487/1998,
de 6 de abril 0 674/1998 de 9 de junio y STS 1590/2003, de 22 de abril
de 2004, caso INTELHORCE). La STS de 11.3.2015 recalca que "ef
defifo de prevaricacion no frata de sustituir a la Jursdiccion
Contencioso-Administrativa en su labor genérica de confrol del
somefimiento de la actuacion administrativa a la Ley y al Derecho, sino
de sancionar supuestos-limite en fos que fa posicion de superioridad
que proporciona el ejercicio de la funcion pablica se ufiliza para
imponer arbitrariamente el merc capricho de la autoridad o funcionario,
perjudicando al ciudadano afectado (o a los intereses generales de fa
Administracién Puablica) en un injustificado ejercicio de abuso de poder.
No es fa mera ilegalidad, sino la arbitrariedad, lo que se sanciona”.

Conforma, por fanto, el elemento objetivo del ftipo de
prevaricacion del articulo 404 CP "el acuerdo de resoluciones
arbifrarias entendidas como los acfos contrarios a la Justicia, la razén y
las leyes, dictados sblo por la voluntad o ef capricho™.

Una Jurisprudencia reiterada de esta Sala (SSTS 1021/2013, de
26 de noviembre y 743/2013, de 11 de ociubre, enfre ofras) ha
sefalado que, para apreciar fa existencia de un delifo de prevaricacion
sera necesario: 1°) una resolucion dictada por autoridad o funcionario
en asunto administrativo; 2°) que sea objetivamente contraria al
Derecho, es decir, ilegal; 3°) que la contradiccidon con el derecho o
legalidad, que puede manifesfarse en la falta absoluta de competencia,
en la omision de tramites esenciales del procedimienio o en el propio
contenido sustancial de la resolucion, sea de tal entidad que no pueda
ser explicada con una argumentacion técnico-juridica minimamente
razonable; 4°) que ocasione un resultado materialmente injusto; 5°)-que
la resolucion sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad
particular de la autoridad o funcionario y con el conocimiento de actuar
en contra del derecho. La contradiccién con el derecho se manifiesta
tanto en la omision de tramites esenciales del procedimienfo como en
el propio contenido sustancial de fas resolucicnes y debe ser de una
entidad tal que no puede ser explicada con una argumentacion técnico
Juridica minimamente razonable, por lo que fa ilegalidad debe ser
contundente y manifiesta exigiendo para reflenar el contenido de la
arbitrariedad que la resolucion, no sdlo sea juridicamente incorrecta,
sino que ademas no sea sostenible mediante ningtin método aceptable
de inferpretacion de la ley. Frecuentemente esa flagrante ilegalidad ha
sido calificada mediante distinfos adfetfivos (“palmaria®, "patente”,
"evidente” "esperpéniica”, etc.), pero, en todo caso, lo decisivo es el
aspecto sustantivo, es decir, los supuestos de hecho en los que esos
adjetivos han sido ulilizados. En particular, la lesion del bien juridico
protegido por el arf. 404 CP se ha estimado vigente cuando el
funcionario adopfa una resolucion que contradice un claro texte legal
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sin ningan fundamento, para la que carece fotalmente de compelencia,
omitiendo tofalmente las formalidades procesales administrativas,
actuando con desviacion de poder, omitiendo en cada caso dictar una
resolucién debida en perjuicio de una parfe def asunto administrativo
(ver STS 647/2002, con mayores indicaciones jurisprudenciales). La
arbitrariedad tipica debe ser més propiamente analizada bajo el prisma
de una actuacion de interpretacion de la norma que no resuffa de
ninguno de los modos o métodos con los que puede llevarse a caho la
hermenéutica legal. Dicho de otro modo, cabra predicar fa arbilrariedad
cuando no pueda sostenerse bajo contexto interpretativo alguno la
resolucion dictada, cuando no sea posible sostener el significade de fa
norma que se realiza por el autor, y ello cualquiera que sea la finalidad
de la misma, pues la intencidn se encuentra ausente del tipo, y puede
concursar, en su caso con otros preceptos del CP.(STS. 284/2009 de
13.3). En definitiva, basta el dolo, siendo el movil indiferente para el
legislador, salvo cuando lo convierte en elemento subjetive de lo
injusto, adicional al dolo, lo que en la prevaricacién no ocurre. Conviene
resaltar que la omisién del procedimiento legalmente establecido, ha
sido considerada como una de las razones que pueden dar lugar a fa
calificacion delictiva de los hechos, porque las pautas establecidas para
la tramitacion del procedimiento a seguir en cada caso fienen
normailmente fa funcién de algjar los peligros de la arbitrariedad y Ja
contradiccion con el derecho (STS num. 2340/2001, de 10 de
diciembre}. Asi se ha dichoque el procedimiento administrativo tiene la
friple finalidad de servir de garantia de los derechos individuales, de
aval del orden de la Administracion, y de justicia y acierfo en sus
resoluciones (SSTS 18/2014 de 13.1, 152/2015 de 24.2). 6°) En cuanto
af elemento subjetive reiferada jurisprudencia, por todas STS 82/2017,
de 13 de febrero, viene exigiendo que en el delito de prevaricacion el
autor actie a sabiendas de la injusticia de la resolucion. Los términos
injusticia 'y arbitrariedad deben entenderse aqui utilizados en senfido
equivalente, pues si se exige como elemento subjefivo del tipo que el
autor actie a sabiendas de la injusticia, el conocimiento debe abarcar
necesariamente el caracter arbitrario de la resolucion. De conformidad
con lo expresado en las SSTS nim. 766/1998, de 18 mayo y 797/2015,
de 24 de noviembre, como el elemenfo subjetivo viene legalmente
expresado con la locucion "a sabiendas”, se puede decir, en resumen,
gue se comete el delifo de prevaricacién previsto en el articulo 404 def
Cédigo Penal vigente cuando la autoridad o funcionario, teniendo pfena
conciencia de que resuelve al margen del ordenamiento juridico y de
que ocasiona un resultado materialmente injusto, actua de tal modo
porque quiere este resultado y antepone el contenido de su voluntad a
cualquier ofro razonamienfo o consideracion, esfo es con intencion
deliberada y plena conciencia de la ilegalidad del acto realizado (STS.
443/2008 de 1 de julio). Por tanto, en el delifo de prevaricacion el
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elemento subjetivo es determinante para diferenciar la mera ilegalidad
administrativa, por grave que resulte, del comportamiento sancionado
penalmente. Dictar, u omitir, la resolucion arbitraria no defermina, por si
mismo, fa comision del delito de prevaricacion, si no se constata la
concurrencia del elemento subjetivo de la prevaricacién, pues para ello
se requiere, como sefiala la STS 152/2015, de 24 de febrero o la STS
79772015, de 24 de noviembre, la clara conciencia de la ilegalidad o de
fa arbifrariedad que se ha cometido. En sentencias de esta Sala, como
fa citada STS 152/2015, de 24 de febrero, se excluye la prevaricacion
porque la Autoridad acusada no habia participado en el procesc previe,
no constaba que tuviese ningun inferés por las personas afectadas en
el mismo, ni tampoco que conociese que se hubiese cometido
irregularidad alguna. La arbitrariedad de la resolucién, la actuacion a
sablendas de su Injusticia, tiene ordinariamenie uha finalidad de
beneficiar o perjudicar a alguien, peor lo que la prueba del elemento
subjetivo exige constatar fa concurrencia de indicios de algan tipo de
inferés que explique ef caracter espurio de la resolucién dictada.” Por
consiguiente, prevaricar exige algo mas que el dictado de una
resolucion que pueda ser contraria a Derecho. La prevaricacién ha de
ser una confrontacién de tal naturaleza que carezca de una minima

explicacién técnico juridica y efectuada con plena y absoluta conciencia
de su ilegalidad.

CUARTO.-En cuanto a la malversacion y sus presupuestos la
sentencia del Tribunal Supremo 362/2018, de 18 de Julio, resume los
presupuestos que constante Jurisprudencia exige en la figura tipica a
que nos venimos refifiendo: “a) La cualidad del funcionario ptblico o-
autoridad del agente,...b) Una facultad decisoria juridica o de
defentacién material de los caudales o efectos, ya sea de derecho o de
hecho, .. c) Los caudales han de gozar de la consideracidn de publicos,
caracter que les es reconocido por su pertenencia a los bienes propios
de la administracién, adscripcién producida a partir de la recepcion de
aquellos por funcionarios legitimados, sin que se precise su efectiva
incorporacion al erario publico. d) ...la conducta tipica "sustrayendo” o
“consinfiendo que ofro susiraiga” supone dos modalidades comisivas,
una por accion y otra por omision... El término "sustraer” ha sido
criticado por la doctrina, que considera mas adecuado ef de
“apropiacién sin proposito de ufterior reinfegro”, debiendo ser
interpretado en el sentido de separar, extraer, quifar o despojar los
caudales o efectos publicos apartandolos de su destino. e} Animo de
fucro def sustractor o de la persona a la que se facilita la sustraccién. ..
No se exige ef lucro personal def sustractfor, sino su actuacion con
animo de cualquier beneficio, incluso no pafrimonial, que existira
aunque la Intencion de fucrar se refiera al beneficio de un tercero’.
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Precisamente el animo de lucro precisamente el animo de lucro, propio
0 ajeno, excluye la posibilidad de que este delito puede ser cometido

por culpa o imprudencia, pues se trata de un delitc eminentemente
doloso.

QUINTO.- Centra su peticion de condena el Ministerio Fiscal en el
hecho de que considera que la inversién de INVERCARIA en OWN SPA
DESARROLLOS SL, -materializada en fecha 11 de febrero de 2008 en
un contrato de toma de participaciéon a través de la suseripcion y
desembolso integro de 11 nuevas participaciones sociales de. OWN
SPA, mediante aportacién dineraria al capital social en la suma de
330,76 €, con una prima de asuncion por participacion social de 13.000
€, lo que supone una aportacion total por este concepto de 149.669,30
€ y en un préstamo participativo por cuantia de 150.000 € a la misma
eniidad y en la misma fecha-, fue un acto carente absolutamente del
procedimiento adecuado para ser concedido, sin anélisis de viabilidad
técnica, econdmica o financiera por alguno de los departamentos de
INVERCARIA; dinero entregado a una sociedad de mas gque dudosa
viabilidad. Considera en definitiva, que fue un acito voluntarista,
injustificado vy arbitrario por parie del presidenie de INVERCARIA, Sr.
P S , sabiendo que Iba a ser un fracaso. Y apunta a que en
realidad la operacion habria sido una especie de subvencidn encubierta
que en alguna medida hubiera podido haber estado determinada por el
conocimiento previo existente entre D. Tomas P S , Y los
otros dos acusados, hermanos V F.

- Pues bien, tras el analisis de la prueba practicada en el acto del
juicio -constituida por la declaracidn de los testigos propuestos y no
renunciados, informes periciales, declaraciones de los ires acusados,
abundante documental unida a las actuaciones, junto con las aportadas
en el acte del juicio-, el Tribunal concluye que el resultado de la misma
no permite considerar que haya quedado acreditada la tesis acusatoria
sostenida por el Ministerio Fiscal. Sefald el propio Ministerio Piblico en
su informe en el plenario que el fundamenio de la acusacién en esta
causa, no es que el procedimiento no se llevase a rajatabla, sino que lo
esencial es que no hubo analisis, considerando que esa falta de
analisis revela la existencia de arbitrariedad, que la decision de inveriir
en OWN SPA habria sido arbitraria, incluso desde una Optica
exclusivamente de Derecho Privado, y que por el Presidente y
Consejero delegado de INVERCARIA, el acusado Tomas P
S , no se observo el estandar de diligencia exigible a un
ordenado comerciante (arf. 225 y 226 de la LSC), clausula equivalente
en el ambitc del Derecho Administrativo al udltimo reductc de la
discrecionalidad administrativa. Ciertamente, INVERCARIA era una
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empresa plblica, y la agencia publica IDEA, su dnico accionista. Su
constitucion fue ratificada por acuerdo de 1/02/2005 de la Consejeria de
Innovacion Ciencia y Empresa publicado en el BOJA (el n.® 33 del
16/02/2005). En concreto se establece que su objeto “.. consistiré en la
promocion, constitucion y participacién en Fondos de Capftal Riesgo,
Sociedades de Capital Riesgo, Entidades Gestoras de Capital Riesgo y
ofras enfidades mercantiles, bien en forma unipersonal, mayoritaria ¢
minoritaria en concurrencia con entidades financieras publicas 0o
privadas y/o con ofros organismos publicos y privados. La constitucion
y gestion de sistemmas de garantias para empresas. El fomenifo y
desarrollo de instrumentos financieros para. facilitar el acceso af erédito
bancario a las empresas andaluzas y, en general, para la mejora de su
financiacion.” Aduce el Ministerio Fiscal que INVERCARIA administraba
dinero publico, y la conformacion de su voluntad no podia ser
absolutamente libre, y aunque en sus relaciones con terceros, o en
determinados ambitos pudiera estarse al Derecho Privado, no estaba
exenta de cumplir determinadas pautas. Sostiene el Ministerio Fiscal
que le eran de aplicacidon los Decretos 21/2007 de 30 de enero, el
Decreto 394/2008 de 24 de junio y las sucesivas Ordenes de Incentivos
que se habian ido dictando desde la de 24/05/2005, hasta [a Orden de
9/12/2008 por la que se establecieron las bases reguladoras de un
Programa de Incentivos para el Fomento de la Innovacion y el
Desarrollo Empresarial en Andalucia y se efectiia convocatoria para [os
afos 2008 a 2013. Y que le era exigible en cualquier caso que,
respecto de las inversiones o ayudas que prestase, hubiese un analisis
de viabilidad técnica, econdmica y financiera; lo que considera que aqui
no ocurrid, pues no se habria seguido el plan director elaborado porla
propia INVERCARIA, gue contenia-al menos una organizacién de la

empresa y un minimo procedimiento a seguir en orden a las ayudas a
prestar. Considera en definitiva el Ministerio Fiscal que la actuacion del
acusado Sr. P S , Presidente de INVERCARIA fue arbitraria,
caprichosa y voluntarista, y se produjo al margen del procedimiento

establecido para beneficiar injustamente a la entidad promotora
OWN&SPA SL.

Pues bien, en el caso de autos, el Tribunal concluye, valorando en
conciencia la totalidad de las pruebas que se practicaron en el plenario
sometidas a la inmediacidon y contradiccién necesarias, que no ha
guedado acreditado que los acusados hayan cometido los delitos que
se les imputan y que la conducta desplegada por los mismos, descrita

en los hechos probadeos de esta resolucion no resulta tener encaje en
los tipos delictivos imputados.



Frente a lo que sostiene la acusacion publica, de la prueba
practicada aparece que:

-el proyecto empresarial promovido por OWN&SPA SL era seric y
real;

-en modo alguno ha quedadoc acreditado que [a inversion
realizada por INVERCARIA obedeciera a una decisién arbitraria del
presidente de su Consejo de Administracion, Sr. P S ,
adoptada por una hipotética previa relacion de amistad, interés o de
otra naturaleza con algunc o algunos de los socios de OWN SPA,
hipotesis con la que se ha especulado sin acreditarse nada en tal
sentido;

-que |la propuesta de inversion fue analizada y estudiada en los
Departamentos de promocion y andlisis e inversiones de Invercaria a lo
largo de meses;

-que los contratos de préstamo participativo y pacto de socios de
toma de parlicipacion, en los que se materializo [a inversién aqui
enjuiciada, fueron minuciosamenie estudiados y elaborados por el
despacho Garrigues que asesoraba a Invercaria y por el despacho
Altius que asesoraba a OWN SPA SL, estableciéndose como
mecanismo de proteccion para INVERCARIA en el contrato de toma de
participacion un sistema de distribucion preferente del precio de venta
de las participaciones sociales gue permitia a INVERCARIA recuperar
el importe integro de la misma antes que ninguno de los socios, y

avalandose por parte de varios de los socios de OWN SPA el préstamo
participativo.

Por mas que la inversion realizada por INVERCARIA en
OWN&SPA SL no arrojase el resultado pretendido -muy probablemente
debido a la grave crisis econdmica financiera que afecté muy
especialmente al sector inmohiliario en el que se desenvolvia OWN
SPA SL y que se produjo en los meses inmediatos posteriores a las
operaciones aqui enjuiciadas-, de las pruebas practicadas se evidencia
gue tanto la operacién consistente en contrato de toma de participacion
a través de la suscripcidn y desembolso de nuevas participaciones
sociales de OWN SPA, como el préstamo participativo, operaciones
ambas fechadas el 11.2.2009, habian sido analizadas por INVERCARIA
SAU, aun cuando el procedimiento seguido para ello adoleciera de
deficiencias o irregularidades. Y ello, desde que la peticion en tal
sentido por parte de OWN SPA SL se recibiese en el Departamento de
Promocién de INVERCARIA SAU en enero de 2007. Asi resulta de las

pruebas practicadas en el plenario y aportadas a las actuaciones, que
pasamos a analizar, concretamente:

)
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1.- De las documeniales unidas a las actuaciones, obrantes
fundamentalmente al Tomo |l de la causa, asi como del historial de
cambios, junto con otras expresivas de los contactos via e-mail entre
INVERCARIA v OWN SPA SL, aparece que se produjeron numerosos
contactos enfre ambas entidades antes de acordarse la inversion
pretendida, que no se materializd en escritura piblica hasta dos afios
despues de tener entrada en INVERCARIA la solicitud en {al sentido.
OWN&SPA SL presenté al menos 3 Planes de Negocio (enerc de 2007,
octubre de 2007 y octubre de 2008) y varias madificaciones parciales
de dichos Planes a medida que se solicifaba nueva documentacion o
informes o variaba la situacién econdmica de la entidad promotora;
INVERCARIA solicitc numerosa documentacién que fue remitida por
OWNR&SPA y se celebraron al menos 3 reuniones (al menos 3 son las
que constan documentadas en actas, pues al parecer las reuniones
podrian haber sido mas) enire técnicos de INVERCARIA y los
promotores de OWN&SPA, reuniones de fechas 26.6.2007 (folios 534 y
siguientes), 10.10.2007 (folios 570 y siguientes) y 31.1.2008 (f. 592 a

663), reuniones cuyas respectivas actas aparecen documentadas a los
folios 984, 985 y 986.

Aparece que fue aportado por OWN SPAInforme de valoracion de
activos intangibles (f. 548 y siguientes) que sirvid de base para la
valoracion de la prima de emisidn a asumir por INVERCARIA,
habiéndose valorado por la perito firmante dichos activos intangibles de
propiedad industrial en la suma de 1.418.328 €.

~ Con el referido informe se aportd asimismo certificacién de
hechos concretos emitida por Dal Auditores SL, firmado por el
economista y auditor de cuentas, José Manuel M S ,
verificando la bondad y exactitud de los datos contenidos en el plan de
negocios de la compaiiia a 30 de noviembre de 2007, junto con el plan
de negocios de OWN SPA SL de 30 de octubre de 2007; datos

registrales de los derechos de propiedad industrial y datos de referencia
(folios 548 a 585).

Asimismo se aportd la actualizacion del plan de negocios de la
entidad OWN SPA de fecha 24 de octubre de 2008 (f. 582 a 665).

Se aporté también certificado emitido por la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria acreditativo de que a 27 de enero de 2009

OWN SPA se enconiraba al corriente de sus obligaciones fiscales (folio
681).

A los folios 683 a 690 constan las cuentas anuales de OWN SPA
formuladas por los administradores de la entidad con anterioridad a la
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enfrada de Invercaria en el capital social. A 31 de diciembre de 2008
OWN SPA arrojaba una faciuracion de 639.602 €, con unos beneficios
antes de impuestos ascendentes a 76.659,01 € y un pafrimonio neto
positivo de 204.568 €. En dichas cuentfas anuales formuladas por los
administradores en fecha 25 de marzo de 2010 y auditadas sin
salvedades por [a entidad Engloba Auditores se recage en la nota 15 de
la memoria que durante el afio 2009 el impacto de la crisis ha supuesto
una raleniizacion en [a peticién de oferfa y la iniciacién de proyectos de
inversidn relacionados con la actividad de OWN SPA, con periodos
medios de maduracidn superiores a la media, apuntandose que en ese
momento la empresa estaba optando por participar en varios proyectos
de inversion de importancia; tanto en el dmbito plblico como privado
gue esperaban pudieran materializarse en el ano 2010.

Constan asimismo aporiados en las actuaciones, diversos
informes intemos elaborados por INVERCARIA consecutivos a las
diversas reuniones celebradas con OWN SPA SL, de 2 de julio de 2007
a los folios 542 a 544; de 11 de octubre de 2007 al folic 548, y de 12 de
febrero de 2008 al folio 586, del departamento de promocién. Y a los
folios 588 y siguientes informe de anélisis del proyecto a eneroffebrero
de 2008, y otro de 13 de noviembre de 2008, a los folios 677 a 671,
correlativo a actualizacion del plan de negocios de 24.10.2008 que
contenia diversas proyecciones financieras, cuadro de inversiones,
estudio del grado de vinculacién de los promotores con el Proyecto de
OWN&SPA SL vy estudio de |2 propuesta de OWN&SPA de ampliacion
del capital social en 300.000 euros y préstamos participativos por
importe de 300.000 euros, desembolsados en dos fases, estos dltimos
informes del Departamento de analisis e inversiones.

2.- Junio a la extensa prueba documental aportada, resulta
asimismo de las declaraciones, no ya de los acusados, sino de los
testigos v de varios de los informes periciales, que la creacidn de OWN
SPA SL obedecid a un proyecto real e innovador en materia relativa a la
balneaoterapia, que en la época en la que se solicitd pariicipacion a
INVERCARIA resultaba muy prometedor.

Asi, Eloy B M |, socio de MYSPA e ingeniero y
tecndlogo del proyecto, explica que le dedicd a este proyecto varios
afios de su vida, que aportd todo a la empresa y que estuvo un afo
trabajando sin cobrar, siendc uno de los avalistas del prestamo que
resulio ejecutado. Relata que elaboraron un catalogo de productos que
aparecian en la pagina web de la empresa, que presentaron proyecios
a diferentes empresas, que hicieron fres misiones comerciales
internacionaies en Dubai, México y Marruecos y que se conirataron
varios proyectos; que llegaron a tener empleados a 20 frabajadores;
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realizaron, entre otros proyectos, una obra en Granada, un spa en el
hotel Coldn, la piscina municipal de Bormujos, piscina en promocion de
viviendas en Mairena del Aljarafe, piscina en Ceuta, spa en casa de
Manuel V y que construyeron prototipos en unas naves del
Poligono de a Isla cuyo uso cedid el socio Antonio L

El testigo Antonic L, socio de MYSPA confirma como realizaron
una serie de inversiones antes de la enfrada de INVERCARIA; que se
construyeron prototipos en las naves que el testigo cedid; que
participaron en ferias internacionales; realizaron proyectos en Baza,
Antequera, un showroom en casa de Manuel V . Se trataba de un
proyecto muy novedoso, consistente en tratamienios con agua para
recuperacion fisica. Pero llegd la crisis de lleno en 2002 y 2010, se
pararon las inversiones, comenzaron {os fallidos, se paralizaron los
préstamos. Que era un gran proyecto que se frustro por la crisis.

La testigo Estefania R M , que trabajd con la acusada
Angeles V y que acudid a varias de las reuniones con
INVERCARIA, explica que al principio del proyecto los socios de OWN
SPA eran muy optimistas porque las perspectivas eran muy buenas e
incluso habia socios que no querian que en 2007 entrara INVERCARIA
en el proyecto porque creian que no les hacia falia, ya que
INVERCARIA entraba con muchas condicionantes y encorsetando la
actuacidn. Que el despache de abogados Garrigues elabord el pacto de
socios y fue muy exhaustivo. Explica que se comenzaron muchos
proyectos y se ejecutaron muchas obras, pero gue llegs la crisis y no se
materializaron las segundas aportaciones. El BBVA redujo el préstamo
- concedido al 50%. El mercado se terminé parando y Eloy B ,
artifice del proyecto se marchd en 2012. Explica que a la agencia IDEA
le solicitaron una subvencién de 200.000 € en 2008 para modernizacion
de la empresa, pero que se paro 1a solicitud porque les dijeron que iban

a surgir otras lineas de subvencién mejores en 2010 y finalmente se
renuncio a ellas.

El testigo José Maria § , auditor de cuentas en Engloba
Auditores, que auditd las cuentas de OWNSPA ratificé en juicio sus
conclusiones y explicé que efectivamente vio prototipos en las naves de
L a las que acudié con un compatfiero. Que el proyecto en 2007 era
interesante e innovador, pues fabricaban SPAS a medida.

El testigo Alberto P S , abogado experto en Derecho
Mercantil, profesor de Mercado de Valores y Bolsa, explicd que entrd en
el proyecto de OWN SPA como socio inversor; que entrdé con una prima
de emision aportando un total de 30.000 €, que perdié. Que OWN SPA
era un proyecto real, no una apariencia y que entré en el negocio al que
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le invitaron a parlicipar los hermanos Vi , porque considerd en ese
momento, febrero de 2007, que se trataba de un negocio que podia
tener viabilidad, si bien el negocio finalmente se frustré.

También declaré el auditor de cuentas José Manuel M

S ratificando su informe obrante a los folios 568 vy siguientes,
verificando la exactitud y coherencia interna del plan de negocios de
octubre de 2007 formufade por OWNSPA, con independencia de que
un afio después las previsiones pudieran cambiar. Considera que la
prima de asuncion que pagd INVERCARIA por su entrada en OWNSPA
en absoluto fue desmedida, sino gue incluso deberia haber sido en ese
momento bastante mas alta a su juicio y explica cdmo los planes de
negocio estan basados en predicciones futuras y considerd que las
fuentes de informacion utilizadas para la elaboracién del plan de
negocio eran correclas, usadas con exactitud, que los calculos
aritméticos utillizados eran correctos y que el plan de negocios de 30
de octubre de 2007 estaba formulado coherentemente.

Incluso, los principales testigos de cargo del Ministerio Fiscal,
Cristébal C S - y Manuel Jesus R
R _ ., directores respectivamente del departamento de promocion
y del de analisis e inversiones de INVERCARIA (cuyas declaraciones
deben ser valoradas con prudencia pues ambos han declarado en este
o en otros procedimienios relativos a INVERCARIA en calidad de
imputados), si bien han manifestado ambos no haber dado ninguno de
ellos luz verde al proyecto, no pueden por menos de reconocer que
efectivamenie el proyecto de inversion en OWN SPA estuvo en sus
respectives departamentos, de promocion el primero y de analisis e
inversiones el segundo, pues asi consta en las documentales antes
aludidas, de las que resulta la emision de los informes antes referidos v
que mantuvieron con los promotores de OWN SPA como minimo las
reuniones que aparecen documentadas y algunas mas, asi como
diversos contactos via correo elecironico. Por lo demas, resulta que el
testigo Manuel Jesls R comparecié en la reunién del Consejo
de Administracion de INVERCARIA de 23 de julio de 2008, en la que se
aprobé el proyecto de inversion en OWN SPA, comoc consta
documentado en la causa a los folios 3 y siguientes y a cuya
aprobacioén en momento alguno consta que formulara reparos el sefior
R _ . Tanto Cristébal C como Manuel Jesis R han
afirmado que el proyecto de inversion de autos fuvo entrada en
INVERCARIA por la via adecuada (a través del Director de
coordinacién); que efectivamente hubo reuniones, que se aporid
numerosa documentacion por la empresa promotora y que se emitieron
diversos informes por sus departamentos, como puede comprobarse en
las actuaciones, por mas que los testigos técnicos de Invercana
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referidos, asi como la también técnico, Elena d | R | no puedan

recordar con precision los detalles de sus analisis y estudios al
respecto.

Por consiguiente, de Ilas documeniales antes referidas
-consistentes en la numerosa documentacion financiera, contable y
técnica presentada por la empresa promotora, reuniones y contactos
mantenidos con INVERCARIA, andlisis sucesivos de la inversion a
realizar efectuados por los Departamentos de promocidn y de analisis e
inversiones-, y testificales anteriores, se desprende gue el proyecto

relativo a OWN SPA siguio basicamente el iter previsto en la guia o plan
director de INVERCARIA.

3.- Entrando en el anélisis de las periciales practicadas, la perito
Carmen R V| agente oficial de la Propiedad Industrial que
realizd el informe de valoracidon de activos intangibles de propiedad
industrial de OWN SPA (folios 548 y siguientes) en enero de 2008
ratifica su informe cuantificando dichos activos en mas de 1.418.000 €,
explicando que vio elementos suscepiibles de ser patentes o modelos
de utilidad, que examind un importante dossier de la empresa y que lo
que analizo le parecid novedeso y que los integrantes de OWN SPA
estaban muy ilusionados con el proyecto. Ciertamente, el Ministerio
Fiscal ha puesto en entredicho este informe de valoracién de activos
intangibles, pero no se ha aportado una contrapericial que pudiera
permitir tener por desacreditado el contenido del que obra en autos

~Asimismo comparecieron a juicio las peritos Maria Luisa R
L - , funcionaria de la intervencion General de la Junta de Andalucia y
Amalia M S , auditora de la Camara de Cuentas que
informaron sobre cuestiones generales atinentes a INVERCARIA, pero
no especificamente respecto del proyecio de OWN SPA, no habiendo
analizado la auditora de la Camara de Cuentas si OWN SPA era viable
@ no, ni se analizaron las inversiones realizadas. Sefiald que a su juicio
a INVERCARIA le era aplicable la orden de incentivos por manejar
fondos publicos, aungue apunta que realmente {NVERCARIA no
encajaba bien en la orden de incentivos y que existian algunas
discrepancias juridicas en torno a tal cuestion. Asimismo declard sobre
cuestiones generales atinentes a la obligacion de INVERCARIA de
analizar 1a viabilidad econdmica y financiera de las inversiones el perito

Juan Jose R \Y , interventor general del IGAE.
Los peritos de TAXO, Maria Jesis G M y Fernando
S B , autores del informe obrante a los folios 2550 vy

siguientes; rectificaron la afirmaciéon que se realiza en el Ultimo parrafo
de la pagina 42 de su informe, pues consideran, frente a lo que
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informaron inicialmente, que si existieron reuniones y analisis previos a
la adaopcidn del acuerdo de financiacidn. Preguntados, explicaron que
en el préstamo participativo concedido a OWN SPA no habia periodo de
carencia, que era a cinco afios y que los promotores se constituyeron
en avalistas personales del préstamo lo que mitigaba, sin duda, el

riesgo para el inversor, v mas si se contraté un seguro de
responsabilidad civil.

Finalmente el perito Fernando d A E , economista v
licenciado en Derecho, ratificéd su informe obrante a los folios 2653 a
2710, concluyendo que no existen datos que indiquen que se vulnerara
en el caso de autos el procedimiento previsto en el Plan director de
INVERCARIA. Que INVERCARIA no actué arbitrariamente, a la vista de
la informacién que consta en el expediente. Que la decisién de invertir
en OWN SPA resuliaba logica. El plan de negocios esta asociado a la
promocion turistica, residencial, ocio, construccion, gue en 2007 ienia
unas perspectivas muy buenas en un momento de expansion de la
economia. OWN SPA recibia pedidos, lo'que hagia que las previsiones
mejorasen. Habia una base cierta de un proyecto empresarial cierfo y
quisieron profundizar en la expansién y desarrollo con INVERCARIA.
Pero comenzé la crisis y se produjo una desaceleracion. Al producirse
esa desaceleracidén las predicciones se adecuaron a un crecimiento
mas lento de la financiacidn. Finalmente la recesion se confirmd en
marzo de 2009. Considera que la prima de emisidn con la que
INVERCARIA entro en OWN SPA era ajustada y razonable con la

documentacion y cuentas anuales de 2008, en base a la cual se
determind.

4 - Por su parte, los acusados declararon defendiendo la bondad
de sus respectivas actuaciones, explicando, en concreto la acusada
Maria Angeles Vv F , socia fundadora de MYSPA vy
consegjera delegada de OWNSPA, que se constifuyo MYSPA antes que
OWNSPA para distinguir a los socios creadores de la idea, integrantes
de MYSPA, de los socios inversores integranies de OWNSPA. Que
empezaron a trabajar inmediatamente en el proyecto, que el socio
Antonio L cedidé sus naves; tenian mucha fuerza comercial. Habia
varios socios muy vinculados con el Sevilla FC. Construian piscinas,
spas y luego llevaban el mantenimiento. Explica que Invercaria se
mostro interesada en participar en el proyecto y que la viabilidad del
proyecto de OWN SPA no estaba condicionada a INVERCARIA.
Tuvieron que actualizar hasta en 16 ocasiones los planes de negocio,

sefialando que la prima de emision se calcula en base a perspectivas y
prayecciones.

En definitiva, a la vista de cuanto antecede, el Tribunal concluye
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que en el caso de autos no se evidencia que los acusados con la
conducta enjuiciada incurrieran, bien por accion directa, bien por
induccion, en una actuacion respecto de la disposicidon de fondos
publicos con un apariamiento grosero y manifiesto del Derecho,
apartamiento del Derecho que una resolucion
prevaricadora/malversadora exige para ser calificada de tal, por lo que
tampocc puede estimarse que existiese malversacion. Y ello, por
cuanto, como hemos sefialado, se ratd de un proyecto real y serio
iniciado en los comienzos del afo 2007, en una época aln de
expansion de la Economia. El proyecio fue suficientemente estudiado,
documentado, analizade e informado por los tiécnicos de los
departamentos de INVERCARIA, de promocion, primeroy de analisis
inversiones después. Postertormente contd con la asesoria juridica del
despacho Gartigues para la formalizacién de los contratos de préstamo
participative y de cuentas en participacion, confratos en los que se
adoptaron razonables cauielas para proteger los intereses de
INVERCARIA a que antes se ha hecho mencion, no llegandose a
producir la entrada de INVERCARIA en OWN SPA hasta dos afios
después de la solicitud inicial de inversién por parte de los promotores

de OWN SPA, cuando OWN SPA habia acometido ya numerosos
proyectos desde su constitucién.

A Iz vista de cuanto antecede el Tribunal concluye que no se ha
desvirtuado adecuadamente la presuncién de inocencia que
interinamente asiste a todo acusado, por lo que se impone el dictado de
una sentencia absolutoria.

SEXTO.- Ei pronunciamiento de sentencia absolutoria conlleva la
declaracion de oficio de las costas procesales por aplicacion “a sensu

conirario” de los articulos 123 y 124 del C.P. y 239 y siguientes de la
L.E.Criminal.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion
de la Constitucion, Caodigo Penal, Ley de Enjuiciamiento Criminal y Ley
Organica del Poder Judicial,

FALLAMOS

Que debemos absolver y absolvemos libremente a los acusados
TJomas P -S P , Maria Angeles V F y
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Manuel V r de los delitos de prevaricacion y
malversacion de caudales de que venian acusados.

Se declaran de oficio las costas causadas.

Notifiquese esta resolucién a las partes, haciéndoles saber que
conira la misma cabe recurso de casacidn a interponer ante este
Tribunal en el plazo de cinco dias desde la Gitima notificacidén, mediante
escriio autorizado por Letrado y Procurador.

Asi, por esta nuesira sentencia, de la que se unira certificacién al
rollo de Sala, definitivamente juzgando, lo pronunciameos, mandamos y
firmamos.

PUBLICACION.- La anterior sentencia ha side publicada por la Magistrada Ponente
en el dia de [z fecha. Doy fe.



