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CAUSA : PROCEDIMIENTO ABREVIADO 378 /2006

Contra: RUBEN LOPEZ LOPEZ, , ALVARO OTERO GONZALEZ FERIA NAUTICA DE VIGO, S.L., IFEVI
Procurador Sr.: JOSE ANTONIO FANDINO CARNERO, MARINA LAGARON GOMEZ

SENTENCIA: 00286/2008

En Vigo a treinta y uno de julio de dos mil ocho

Vistos por mi, Miguel Aramburu Garcia-Pintos, Magistrado-Juez del Juzgado de lo
Penal nimero 2 de Vigo, los autos de procedimiento abreviado, llevados en este
juzgado con el nimero 378 de 2006 , en los que ha sido acusados, don Alvaro Otero
Gonzalez, natural de Bueu, Pontevedra, hijo de Alvaro y de Marina, nacido el dia 7 de
febrero de 1967, con DNI numero 52491796 representado por la procuradora Dofia
Marina Lagaréon Gomez y defendido por el abogado don Alberto Martin Menor y
también acusado don José Rubén Lopez Lopez, natural de Lugo nacido el dia 5 de
octubre de 1968, hijo de José Rubén y de Maria Manuela, con DNI ntimero 33315567,
representado por el procurador don José Antonio Fandifio Gonzélez y defendido por el
abogado don Juan Pablo Serena Roca; citada como responsable civil la compaiiia Feria
Nautica de Vigo S.L, representada por la procuradora dofia Marina Lagarén Gémez y
defendida por el abogado don Alberto Martin Menor; y también citada como
responsable civil el Instituto Ferial de Vigo, en adelante IFEVI, representado por el
procurador don José Antonio Fandifio Gonzéalez y defendido por el abogado don Juan
Pablo Serena Roca, en los que ha intervenido el Ministerio Fiscal, sosteniendo la
acusacion, interviniendo como acusaciéon particular dofia Ana Lidia Montenegro
Fernandez, representada por la procuradora dofia Ana Boquete y defendida por el
abogado don José Maria Criado del Rey de Haz.

ANTECEDENTES DE HECHO:

Primero: El Juzgado de Instruccién nimero 1 de Vigo, incod el procedimiento de
diligencias previas nimero 4602/2003, en el que tras la practica de las diligencias de



instruccion que se estimaron necesarias se dictdé auto de continuacion de
procedimiento.

Segundo: El Ministerio Fiscal formul6 escrito de acusaciéon contra don José Rubén
Lépez Lopez y don Alvaro Otero Gonzalez, considerandoles autores de los siguientes
delitos: a José Rubén Lopez Lopez autor de un delito societario del articulo 295 del
Codigo Penal, solicitando la imposicion de las siguientes penas: prision de 2 afios y 6
meses afio y accesoria de inhabilitacion especial por tiempo de 3 afios para el cargo de
gerente o de alto directivo de organismos o entidades publicas o privadas e
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por el mismo
tiempo; a Alvaro Otero Gonzalez como autor de un delito del articulo 293 del Cédigo
Penal y de un delito del articulo 295 del mismo Cdédigo las penas de multa de 9 meses y
prision de dos afos e inhabilitacion especial para el ejercicio de derecho de sufragio
pasivo por el tiempo de la condena y inhabilitaciéon especial para el cargo de
administrador de entidades mercantiles.

Tercero: La acusacién particular calificé los hechos como: 1° un delito de coacciones
del articulo 172 del Cédigo Penal, o alternativamente un delito societario del articulo
293 del Cddigo Penal; 2° un delito de apropiacién indebida del articulo 252 del Cédigo
Penal o alternativamente un delito societario del articulo 295 del Cédigo Penal y 3° un
delito societario del articulo 295 del Cdédigo Penal. Considerando autor del primer
delito a Alvaro Otero Gonzélez y de los otros dos a Alvaro Otero Gonzalez y a José
Rubén Lépez Lopez, solicitando al imposicion de las siguientes penas: por el primer
delito a Alvaro Otero Gonzélez la pena de 1 afio de prisién o multa de 12 meses; por el
delito 2 la pena de prision de 3 afios y accesoria de inhabilitaciéon especial para el
ejercicio del cargo de administradores de entidades mercantiles por tiempo de 5 afios y
respecto del senor Lopez la pena de inhabilitacion a los cargos de gerente o alto
directivo de organismos o entidades publicas o privadas e inhabilitacion especial por el
mismo tiempo para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo y por el delito 3 la pena
de 3 anos de prision y accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio del cargo de
administradores de entidades mercantiles por tiempo de 5 afios y respecto del sefor
Lépez la pena de inhabilitacion a los cargos de gerente o alto directivo de organismos o
entidades publicas o privadas e inhabilitacion especial por el mismo tiempo para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo

Cuarto: Abierto juicio oral las representaciones de los acusados, formularon escritos de
conclusiones provisionales por el que solicitaban la libre absolucion.

Recibidas las actuaciones en este juzgado se sefal6 para el inicio del juicio el dia 29 de
enero de 2008, en el cual se practicaron las siguientes pruebas, en varias sesiones:
declaraciéon de los acusados don Alvaro Otero Gonzélez y don José Rubén Lépez
Lopez, testificales de don José Garcia Costa, don José Manuel Figueroa Vila, donia Ana
Lidia Montenegro Fernandez, dofia Lourdes Guerra Fornos, don José Luis Feijoo
Borrego, don Francisco Javier Fernandez Rodrigo, don Francisco Javier Garcia



Maérquez, don José Manuel Fernandez Alvarino,don Estanislao Duran Garcia, don
Manuel Blanco, don Ricardo Silveira Martinez dofia Carmen Bianchi Valcarce, don
Agustin Reguera Ocampo, pericial de dofia Concepcién Vilaboa, don Dario Fernandez
Fernandez, don Angel Pascual Rubin y don Pascual Silva Martinez y prueba
documental.

Quinto: El Ministerio Fiscal modific6 sus conclusiones en el sentido de considerar a
Alvaro Otero Gonzélez autor de un delito societario del articulo 293 del Cédigo Penal,
solicitando por este delito la imposicién de una pena de multa de 9 meses; como autor
de un delito de coacciones la pena de prision de 1 afio y 1 dia e inhabilitacién especial
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo y como autor de un delito de societario
del articulo 295 del Cédigo Penal la pena de prision de 2 afios y 9 meses, inhabilitacion
especial para el ejercicio del cargo de administrador de entidades mercantiles por 5
anos y accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo por el periodo de 2 anos y 9 meses. Respecto de José Rubén Lopez Lopez lo
considerd cooperador necesario de un delito del articulo 295 del Codigo Penal y solicitd
su condena con la pena de prision de 1 afio e inhabilitacién especial por el periodo de 3
afios para el cargo de gerente o de alto directivo de organismos o entidades publicas o
privadas e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por 1
ano. Manteniendo el resto de las peticiones.

La acusacion particular elevo a definitivas sus conclusiones provisionales.

Las defensas elevaron a definitivas las calificaciones de sus escritos.

HECHOS PROBADOS

Primero: Alvaro Otero Gonzélez, mayor de edad, constituy, junto con Ana Lidia
Montenegro Gonzalez, la comparia “Saléon Nautico de Vigo, S.L”, por medio de
escritura publica de 11 de septiembre de 2000, fecha en que comenzaron las actividades
de dicha compafia, otorgada ante el notario don Alejo Calatayud Sempere, siendo
inscrita dicha constitucion de la sociedad en el Registro Mercantil de Pontevedra.

Desde el momento de su constitucién hasta el cese de la actividad de la compaiiia
Saléon Nautico de Vigo, S.L., fueron administradores solidarios los unicos socios de la
misma, Alvaro Otero Gonzalez y Ana Lidia Montenegro Gonzélez. El domicilio social
de la sociedad estaba en la calle José Mato 22, 9 A de Vigo, si bien sus actividades
sociales se realizaban desde una oficina propiedad de la sociedad “Ana Montenegro y
Asociados S.L.” sita en la calle Arenal numero 138, oficina 7 de Vigo. El objeto social de
la sociedad era la organizacion del Salén Nautico Internacional de Vigo, actividad que
realiz6 durante los afos 2001, 2002 y 2003.

El Salén Nautico de Vigo se realizaba en la sede del Instituto Ferial de Vigo, en
adelante IFEVI, fundacién regida por la Ley de Fundaciones de Interés Gallego, y



creada por la Xunta de Galicia, el Concello de Vigo, la Diputacion de Pontevedra, la
Camara de Comercio Industria y Navegaciéon de Vigo, la Mancomunidad del Area
Intermunicipal de Vigo y la Confederacion Provincial de Empresarios de Pontevedra, el
6 de mayo de 1998, con el objeto de promover la realizacion de actividades comerciales,
industriales, agroindustriales, sociales educacionales etc.., a cuyo objeto cedia el uso de
las instalaciones de IFEVI con el objeto de celebrar eventos en las mismas, entre ellos
el Salén Nautico de Vigo.

Tercero: Alvaro Otero Gonzélez, con la intencién de organizar el Salén Nautico de
Vigo en los afios posteriores, independientemente de Saléon Nautico de Vigo S.L.,
realiz6 diversas gestiones con dicho objeto, asi: solicitd asesoria juridica en Febrero de
2003 sobre los pasos a dar y, posteriormente, el dia 26 de junio de 2003 constituy¢ la
sociedad unipersonal “Feria Nautica de Vigo S.L”, mediante escritura publica de esta
fecha, sociedad que inici6 ese mismo dia sus operaciones y que fue inscrita en el
Registro Mercantil el dia 10 de julio de 2003; dicha sociedad tenia como objeto social
“la organizaciéon del Saléon Nautico Internacional de Vigo, asi como el servicio de
publicaciéon y publicidad”; de esta sociedad era, en principio, unico socio y
administrador Alvaro Otero Gonzalez.

Cuarto: Asimismo Alvaro Otero Gonzalez arrendé como administrador de Salén
Nautico de Vigo S.L., sin conocimiento en dicho momento por la otra administradora
de Salon Nautico de Vigo S.L. en febrero de 2003 un local en el nimero 17, 4, letras E y
F, de la calle Policarpo Sanz de Vigo, al cual se traslado toda la documentacién de esta
sociedad desde el local de la calle Arenal nimero 138, local al que no podia acceder la
sefiora Montenegro al no darsele llaves del mismo a pesar de requerir dichas llaves en
varias ocasiones ya fuese en las jutas de socios o en sede judicial. A este local también
se traslado el inico empleado de la compafiia don Manuel Blanco, el cual fue requerido
varias ocasiones por la sefiora Montenegro con el fin de rendir cuentas de su trabajo y
no lo hizo. Este traslado se materializ6 en mayo de 2003.

Quinto: El juzgado de instrucciéon numero 1 de Vigo, durante la tramitacion de esta
causa, dictd auto el dia 10 de octubre de 2003, folios 307 a 317, por el que acordé que el
sefior Otero entregase una copia de las llaves de la oficina de Policarpo Sanz, llaves
que entregd el dia 16 de octubre y se dieron a la querellante el dia 17 octubre. Sin
embargo la sefiora Montenegro no pudo acceder hasta fechas posteriores al local al no
poder abrir las puertas de la oficina.

Sexto: Paralelamente a estos hechos Alvaro Otero Gonzalez en calidad de
administrador de la entidad Saléon Nautico, remiti6, el dia 30 de junio de 2003,
anulando las reservas de fechas para la organizacion del Saléon Nautico Internacional
entre los dia 29 de febrero a 9 marzo de 2004. Dicha reserva se habia materializado el
dia 10 de enero de 2003 y confirmada por el IFEVI el dia 10 de enero de 2003. Al mismo
tiempo el dia 1 de julio de 2003 Alvaro Otero Gonzalez, en calidad de administrador de
la entidad Feria Nautica de Vigo S.L., realiz6 una solicitud de reserva para la



organizacion del Salon Nautico Internacional de Vigo para los dias 29 de marzo de 2004
a 9 de abril de ese ano. Estas dos comunicaciones fueron remitidas al Director Gerente
del TFEVI, José Rubén Lopez Loépez, quien, ante su recepcion, encargd a la entidad
asesora del IFEVI, un informe juridico sobre los hechos, y tras el mismo no tomd
ninguna decision sobre las peticiones ni comunicé a ningin miembro del patronato la
situacion derivada de la peticion anulacion de reserva y la nueva peticion deducidas.
La actuacion de José Rubén Lépez Lopez estaba dirigida a que se otorgase a Feria
Nautica de Vigo la organizacion del Salon Nautico de Vigo del afio 2004 al menos.

Séptimo: Durante el verano del afio 2003 José Rubén Lopez no comunicé a Ana
Montenegro la anulacién de la reserva que habia realizado su socio, hasta que el dia 18
de octubre de 2003, esta tuvo conocimiento de la renuncia realizada a través del
Presidente del IFEVI, don Ventura Pérez Marifio en una reunion celebrada con este por
la sefiora Montenegro.

El dia 22 de octubre de 2003 el patronato del IFEVI acord6 la anulacién de la reserva
realizada por Salén Nautico S.L., para la organizacion del Salén Nautico Internacional
de Vigo del afio 2004, a la vista de la renuncia realizada por Alvaro Otero Gonzalez v,
al mismo tiempo, se acordd el dia 3 de noviembre de 2003 abrir un plazo de 8 dias
naturales invitando a otras empresas a organizar el Salén Nautico de Vigo, excluyendo
expresamente a Saléon Nautico de Vigo, asi se invitaron diversas empresas, entre ellas
Feria Nautica de Vigo pero no a Saléon Nautico, que sin embargo presenté la solicitud,
al igual que Feria Nautica, quien presenté documentacion fechada, alguna de ellas con
anterioridad a la invitacion a participar, y, en dicha documentacién en la que no consta
el momento de su presentacion.

Octavo: Al objeto de la celebracion de la junta de IFEVI en la que se decidiria a que
entidad se encomendaria la organizacion del Salon Nautico Internacional del afio 2004,
(junta que se celebro el dia 19 de noviembre de 2003), por parte de los 6rganos técnicos
del IFEVI, se elabordé un informe sobre los oferentes, entre los que se encontraba
FERIA NAUTICA , en el que se excluy6 deliberadamente mencion a los problemas que
existian entre el socio administrador de esta entidad y su socia en Salén Nautico S.L.,
Ana Montenegro. El dia de la reunién sin ningin tipo de debate previo se acordé
otorgar la celebracion del evento a FERIA NAUTICA . Antes de este junta José Rubén
Lopez Lopez habia tenido conocimiento de que Alvaro Otero utilizaba la estructura de
Salén Nautico en beneficio de Feria Nautica. La ocultaciéon de la informaciéon a los
miembros de IFEVI motivo que estos no tuviesen pleno conocimiento de la situacion
de Feria Nautica, en concreto de su administrador, en relacién con el procedimiento
judicial abierto.

Noveno: El dia el juzgado de Instrucciéon nimero 1 dicté auto por el que acordaba
inhabilitar a Alvaro Otero como administrador de Salén Nautico de Vigo.

Salén Nautico de Vigo no organizé el Saléon Nautico Internacional de Vigo del afio 2004
ni ulteriores.



Décimo: Salon Nautico de Vigo tenia un valor en diciembre de 2003 de 175.920,87
euros.

Asimismo Alvaro Otero Gonzélez realizé gastos a favor de la compaiiia Feria Nautica,
cargandolos sobre Salon Nautico de Vigo,S.L., por un importe de 60180,49 euros.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Primero: Sobre los hechos

Los hechos relativos a la constitucion de la Sociedad Salén Nautico de Vigo, su
constitucion, los socios y el nombramiento de administradores se derivan de la prueba
documental, folios 9 a 22, donde consta la inscripcion de la referida sociedad en el
Registro Mercantil y los datos sobre su objeto social, sus administrados y la condicién
de solidarios de los mismos, hechos también refrendados por las declaraciones
prestadas en la sala (asi el sefior Otero admitié que constituyé dicha sociedad
conjuntamente con la sefiora Montenegro, que su domicilio social era en la calle José
Mato, su vivienda), y sobre lo que, ciertamente, no existe controversia.

La constitucion del IFEVI esta acreditada documentalmente, folios 1187 y siguientes,
asi como el hecho de que se realizaban cesiones de uso para terceros deriva de la
prueba documental ( por ejemplo folios 1267 y siguientes) y también de lo indicado por
el sefior Lopez en la vista, de lo que se colige que se cedia el uso para la organizacion
de eventos de todo tipo.

Existen multiples requerimientos para la entrega de llaves, algunos documentados
notarialmente, asi: requerimiento notarial de 20 de mayo de 2003, folio 24 y entrega,
folio 25, a la portera del edificio, después el sefior Otero, como admiti6 en la vista,
recibié dicho requerimiento; en las actas de las juntas de socios de 18 de junio de 2003,
consta (folio 35) que en dicha junta se leyd un escrito en que textualmente se dice “por
tercera vez, formalmente le exige las llaves de la oficina de Policarpo Sanz 17, 4° E F7;
al folio 40, acta notarial de la junta de 30 de junio de 2003, también consta otro
requerimiento al sefior Otero para la entrega de las llaves; requerimiento que se reitera
en la junta de 7 de julio de 2003, folio 46; también el acta de la junta de 20 de agosto de
2003 se reitera la peticion de las llaves, folio 73 vuelto; en sede judicial, acta de
declaracion del acusado sefior Otero de 19 de septiembre de 2003, folio 179.

El traslado de la documentacién de Saléon Nautico de Vigo S.L., se produjo a raiz del
escrito, folio 159, remitido por Alvaro Otero a Ana Montenegro, que fue entregada y
firmada como recibi el dia 7 de mayo de 2003, folio 160.Y el contrato de arrendamiento
entre el sefior Otero y la sefiora Fornos, sobre el local de la calle Policarpo Sanz esta
aportado como prueba documental al folio 189. También la prueba documental
acredita, folio 267, que a dicha oficina se traslado el empleado de la misma, Manuel
Blanco, a peticion del sefior Otero, folio 267.



La falta de informacion de Manuel Blanco estd documentada en los folios 281 y
siguientes, y al folio 280 consta una hoja de informacién que no puede ser sino
calificada como ridicula ya que dicha informacién tiene un contenido ciertamente
genérico, s6lo se dicen que se practicaron gestiones, se indica que se contacté con
algunas entidades interesadas en participar, pero no se explicita en que consistieron las
actividades, ni su alcance, y, ademéas no se justifica porqué en el plazo de un mes més o
menos, solo se realizaron las escasas tareas que se refieren en dicha documentacion.

La constitucion de la entidad Feria Nautica de Vigo S.L., estd documentada en autos,
folios 437 (donde consta el objeto social) a 440, en los que consta la copia de la
inscripcion en el Registro Mercantil de Pontevedra

La remision y recepcion de la anulacion de la reserva a favor de Salén Nautico de Vigo
S.L., deriva de la prueba documental, folio 1307, en el que consta la reserva realizada, y
folio 1306, donde consta la anulacién realizada por el sefior Otero y los acusados
admitieron, respectivamente que conocian dichos documentos y que los enviaron y
recibieron respectivamente. Al mismo tiempo la prueba documental, folios 1307 y
siguientes, documenta, respectivamente, la aceptacion de la reserva, y las gestiones
previas a su materializacion. El informe juridico solicitado por el sefior Lopez consta el
folio 1309.

De esta prueba se infiere que existié una ocultacion de la real actividad de la sociedad
Salén Nautico de Vigo S.L., a uno de sus dos socios, la sefiora Montenegro, en primer
lugar se oculta la intencion de proceder al traslado de la sede real de la sociedad,
concertando un contrato de arrendamiento del que no tiene en su momento
conocimiento la sefiora Montenegro, es de destacar que la sefiora Fornos negd que
conociese a la seflora Montenegro antes de los hechos, que el contrato de
arrendamiento lo hizo sélo con el sefior Otero, preguntada sobre si contacto con la
senora Montenegro, dijo que la vio en la oficina de ella sobre el afio 2003 o 2004 tal
vez, pero por motivos ajenos al alquiler del local de autos; por tanto existié6 una
ocultacion de la intencion de cambiar la sede societaria, después no se informé de
modo directo sobre la situacién societaria, y también de modo indirecto al impedir el
acceso a las oficinas de la sociedad, lo que supuso que no se conociese la situacion de
la sociedad, y, de otro lado se realizé el acto de renuncia a la reserva (acto para el que
tenia facultades) que motivd que la imposibilidad de realizar el objeto social a Salon
Nautico de Vigo S.L.

La participacion del sefior José Rubén Lopez, cuya condicion de Director Gerente del
IFEVI (fundacién cuya creacion estd acreditada documentalmente en los folios 1187 y
siguientes) estd derivada del documento de los folios 1259 a 1261, en los hechos esta
acreditada conforme a prueba indiciaria, no existe ninguna prueba directa que
evidencia su participacion, pero si indiciariamente se puede inferir las misma. Respecto
de la prueba indiciaria el Tribunal Constitucional ha dicho, sentencia 174/1985,



fundamento tercero que "es aquella que se dirige a mostrar la certeza de unos hechos
(indicios) que no son los constitutivos de delito, pero de los que se puede inferirse éstos
y la participacion del acusado por medio de un razonamiento basado en el nexo causal
y légico existente entre los hechos probados y los que se trata de probar” y en dicha
sentencia también se indica, fundamento sexto, que “ Para trazar la distincion entre
uno y otro supuesto, es decir, entre la existencia de una verdadera prueba indiciaria
capaz de desvirtuar la presuncion de inocencia, y la presencia de simples sospechas,
conviene recordar los criterios usualmente aceptados sobre la cuestion. Una prueba
indiciaria ha de partir de unos hechos (indicios) plenamente probados, pues no cabe
evidentemente construir certezas sobre la base de simples probabilidades. De esos
hechos que constituyen los indicios debe llegarse a través de un proceso mental
razonado y acorde con las reglas del criterio humano a considerar probados los hechos
constitutivos de delito. Puede ocurrir que los mismos hechos probados permitan en
hipotesis diversas conclusiones o se ofrezcan en el proceso interpretaciones distintas de
los mismos. En este caso el Tribunal debe tener en cuenta todas ellas y razonar por qué
elige la que estima como conveniente. A la luz de estos mismos criterios hay que
examinar la version que de los hechos ofrezca el inculpado. Ciertamente, éste no tiene
por qué demostrar su inocencia e incluso el hecho de que su version de lo ocurrido no
sea conveniente o resulte contradicha por la prueba no debe servir para considerarlo
culpable. Pero su version constituye un dato que el juzgador debera aceptar o rechazar
razonadamente”. Esta doctrina es reiterada en la jurisprudencia constitucional mas
reciente, asi en la sentencia 256/2007, 196/2007 etc...

También el Tribunal Supremo ha establecido en relacion con esta prueba indiciaria que
la misma ha de verificar la concurrencia de dos elementos para ser una prueba apta
para enervar la presuncion de inocencia, asi en la sentencia 247/2008, de 14 de mayo,
ponencia del Excmo. Sr. Delgado, recuerda la doctrina del alto Tribunal al respecto:
TERCERO De todos es conocido como la prueba de indicios, indirecta, mediata,
circunstancial, de inferencias, de presunciones o de conjeturas, que de todas estas
formas es llamada, tiene validez como prueba de cargo en el proceso penal y, por tanto,
ha de considerarse apta para contrarrestar la presuncion de inocencia del art. 24.2 CE,
Asi lo proclama el Tribunal Constitucional en sus dos primeras sentencias en la
materia, las 174 y 175 de 1985 , ambas de 17 de diciembre, y desde entonces tanto dicho
tribunal como esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo lo venimos proclamando con
reiteracion, al tiempo que exigimos la concurrencia de unos elementos que son
necesarios para la correcta aplicacion de esta clase de prueba (véanse las sentencias de
esta Sala de 3.5.99 [RY 1999, 4953] y la 557/2006 de 22 de mayo ), elementos que,
simplificando la materia, podemos reducir a dos:

Primer elemento: Han de existir unos hechos basicos completamente acreditados, que,
como regla general, han de ser plurales, concomitantes e interrelacionados, porque es
precisamente esa pluralidad apuntando hacia el hecho necesitado de prueba (hecho
consecuencia) la que confiere a este medio probatorio su eficacia, ya que
ordinariamente de esa pluralidad depende la capacidad de conviccion de esta clase de
prueba. Todos y cada uno de estos hechos basicos, para que puedan servir como



indicios, han de estar debidamente acreditados. Asi lo exige expresamente el art. 386.1
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil , heredero de los ya derogados arts. 1249 y
1253 de nuestro Codigo Civil , que regula las que llama "presunciones judiciales", que
son el equivalente en el proceso civil de lo que en el penal conocemos como prueba de
indicios.

Segundo elemento: Entre esos hechos basicos y el hecho necesitado de prueba (hecho
consecuencia) ha de existir "un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio
humano", como dice el citado 386.1 de la LECiv. Es decir, ha de haber una conexion tal
entre aquellos hechos y este otro que, acaecidos los primeros, cabe afirmar que se ha
producido también el ultimo, porque las cosas ordinariamente ocurren asi y asi lo
puede entender cualquiera que haga un examen detenido de la cuestion. Al respecto se
habla de las maximas de experiencia y de los conocimientos cientificos con
pretensiones de proporcionar unas bases concretas al raciocinio propio de este segundo
elemento de la prueba de indicios. Todo puede valer en cada caso para establecer este
raciocinio. Lo importante aqui es poner de relieve que no se trata de normas
propiamente juridicas, sino sencillamente de las meras reglas del pensar, para aportar
al supuesto concreto un razonamiento que se pueda valorar como adecuado para
conducir univocamente desde los hechos basicos (indicios) al hecho necesitado de
prueba. Para ello ordinariamente, como antes se ha dicho, se necesita una pluralidad
de hechos basicos y que todos ellos, apreciados en su globalidad, no estudiados uno a
uno, nos conduzcan al hecho consecuencia, por ser concomitantes entre si y por
hallarse relacionados unos con otros en esa perspectiva final que es la acreditacion de
un dato que de otro modo no habria quedado probado.

A esos efectos, como hizo ya la sentencia de esta Sala de 25.10.99, a veces hay que
distinguir entre indicios fuertes o indicios débiles, y entre ellos podrian establecerse
tantas categorias intermedias como diferente significacion pudiera concederse a cada
uno de los hechos bdsicos utilizados en cada caso, pues se trata de una distincion
meramente cuantitativa, pero que puede tener su importancia, segun las
circunstancias del supuesto concreto, en orden a determinar el alcance de la eficacia
probatoria.

Conviene aniadir aqui que es deber de todo érgano judicial que utiliza este medio de
prueba expresar en el texto de la resolucion correspondiente el razonamiento necesario
en relacion con la existencia y prueba de esos hechos basicos y con la mencionada
conexion con el hecho consecuencia, asi como estudiar las explicaciones que ofrecio el
acusado al respecto para admitirlas como creibles o rechazarlas. Tal expresion viene
ahora exigida por el parrafo 1I del mencionado art. 386.1 LECivil.

De todo ello se colige que la prueba de indicios es una prueba apta para enervar la
presuncién de inocencia cuando se verifique la concurrencia de los elementos exigidos
jurisprudencialmente: 1° la concurrencia de una pluralidad de indicios (Sentencia
Tribunal Constitucional 111/1990), 2° suficiente acreditaciéon de la existencia de estos
indicios, esto es que esté probados y 3° que el enlace entre el indicio, como hecho base,
y la conclusién, como hecho consecuencia, se ajuste a las reglas de la logica y a



maximas de la experiencia.

Ello nos lleva a determinar los indicios de los que se infiere la participacion del sefior
Lépez en los hechos. En primer lugar existe un indicio que cabe calificar de fuerte: la
actuacion del sefior Lopez cuando recibe la comunicacién de anulacion de la reserva a
favor de Salén Nautico y la ulterior peticiéon de reserva a favor de Feria Nautica
realizada por el sefior Otero, peticiones que admitio el propio sefior Lopez que recibid y
respecto de las cuales su actuacion consistié en una actitud omisiva (salvo la peticion
de un informe juridico a la asesoria del IFEVI) durante meses, al menos hasta la
reunion con el Presidente del Comité ejecutivo del IFEVTI el 20 de octubre de 2003, esto
es casi 4 meses después se pone de manifiesto a los interesados este hecho, cuando
apenas faltaban unos cinco meses para la celebracion del préximo Salén Nautico, pero
ademas no se puso de manifiesto este hecho en las diversas Juntas del Comité
Ejecutivo del IFEVI celebradas entre Julio y Octubre, asi se celebraron juntas los dias
14 de julio y 9 de septiembre, actas a los folios 2043 y siguientes, y nada se indica sobre
los problemas en dichas juntas; en segundo lugar la ocultacion a la sefiora Montenegro
de la situacién, de un lado incluso en las conversaciones privadas con la misma, que el
seflor Lopez admiti6 tener, e incluso en las cartas remitidas a la sefiora Montenegro en
sentiembre de 2003, folios 1314 y 1315, de las que se deriva que ante la peticién de
documentacion sobre el proximo Saléon Nautico no se suministra la informacion
relevante que se conocia por el sefior Lopez, literalmente en la carta de 29 de
septiembre de 2003 se dice “te ruego hagas llegar a mis oficinas (...) como hasta esta
edicion has venido haciendo (..) toda la informacién referente a este evento”,
claramente se esta solicitando informacion que recibe como contestacion la carta de 30
de septiembre de 2003, folio 1315, en la que no se hace mencién alguna a la existencia
de la anulacién de la reserva, hecho sumamente relevante ya que como el propio
informe solicitado por el senor Lopez a Garrigues, folio 1311, recomendaba un “minimo
de prudencia” en el sentido de que la anulacion de la reserva fuese ratificada por la
sefiora Montenegro y, ademas, esta peticion de documentacion se reiter en la carta de
14 de octubre de 2003, folios 841 y siguientes y no fue cumplimentada; una adecuada
gestion exigia, como minimo, que ante la grave situacién societaria y la posibilidad de
que no se realizase el Salén Nautico, se indagase de la sefiora Montenegro si estaba de
acuerdo con la anulacion, cada dia contaba puesto que la demora en la organizacién
del Salon Nautico del ano 2004 abocaria a su fracaso o poco éxito, como de hecho
sucedi6 como sefial6 el sefior Estanilao Duran ya que el Salon del 2004 fue poco lucido
debido a la premura de tiempo para su organizacion, ello evidencia que el sefior Lopez
sabia que el Salon Nautico del afio 2004 se podia organizar y de hecho se estaba
organizando paralelamente por el sefior Otero ya quede otro modo no se justifica el
porqué de su actuacion (retrasando la comunicacién de la renuncia a la reserva) si no
es porqué actuaba para beneficiar a otra persona que sabia que podia organizar el
Saléon Nautico; y en tercer lugar su actuacion de cara a la reunion del dia 19 de
noviembre de 2003 con ocultacion a los integrantes del Comité Ejecutivo del IFEVI de
la real situacién de la que tenia conocimiento, asi en el dossier remitido y también
puesto a disposiciéon de los miembros de dicho comité (folios 2253 y siguientes) se



omiti6 mencioén alguna a la situacion judicial entre los socios, informacién que el sefor
Loépez tenia, de un lado es relevante la carta del folio 1329, remitida por el sefor
Borrego, en la que se da cuenta de la situacion de los procedimientos, la indicaciéon por
el sefior Otero en la carta de 22 de octubre de que ya realizaba gestiones para la
organizacion, folio 1324, pero también la documentaciéon remitida por la sefiora
Montenegro, folios 1494 y siguientes de la que se infiere con claridad que Feria Nautica
de Vigo estaba ya realizando, sin que se le hubiese adjudicado el evento, tareas
organizativas e incluso cobrando por ello, el mero conocimiento de este hecho era
sumamente importante, ya que habria que justificar con que base el sefior Otero
realizaba dichas gestiones si no habia sido adjudicado al mismo la organizacién del
Salon Nautico del afio 2004. Enlazando con este hecho existe otro no suficientemente
justificado: jcomo tom6 conocimiento Feria Nautica del concurso convocado en la
junta del 9 de noviembre?. La relaciéon de empresas invitadas incluia a Feria Nautica,
folio 1374, y se le remitié un burofax emplazandola a participar en el concurso, pero el
burofax no lo recibid, folio 1394, consta que se dejé aviso pero no la recepcion, pero sin
embarg6 se presenta una propuesta sin fechar (cuando se habia indicado en la junta
que el plazo para presentacion de ofertas era de 8 dias y la otra oferta, folio 1451,
estaba fechada), pero ademas incluyendo documentacion fechada antes del mes de
noviembre, entre ella una nueva peticiéon de organizacion datada el dia 22 de octubre,
ello también evidencia una connivencia entre el sefior Lopez y el sefior Otero para la
adjudicacion del Saléon a la empresa del Segundo sélo se justifica la presentacion de
esta documentacion si se tiene conocimiento del concurso, pero evidentemente el sefior
Otero lo tuvo pero de modo distinto a los demas concurrentes, por tanto por
comunicaciéon no formal lo que apunta a la existencia de una connivencia entre los
acusados.

La recapitulacion de toda la prueba permite concluir la existencia de la referida
connivencia, de un lado es sumamente relevante que la tUnica actuaciéon con
transcendencia a terceros tras la peticiéon de anulacién y posterior solicitud a favor de
Feria Nautica haya sido la solicitud de un informe juridico en el que, ademas, se le
hace la recomendaciéon que un minimo de légica exigia: comunicar con Ana
Montenegro, pero el acusado sefior Lépez no lo hace, omite el hecho principal que
hubiera solventado el problema, y no sélo no lo omite en dicho momento sino que
hasta el mes de octubre lo silencia a la sefiora Montenegro y al comité ejecutivo del
IFEVI y sélo se pone de manifiesto este hecho al presidente del IFEVI cuando este
pretendia solucionar el problema, y, después con la finalidad de que Feria Nautica
fuese la beneficiaria de la adjudicacion oculta informacion relevante a los miembros de
comité ejecutivo, de tal modo que estos optan por la oferta que aparentemente parecia
mas solvente pero que era la realizada por la persona que habia iniciado todo el
problema, de ahi que quepa concluir que el sefior Lopez era conocedor de las actuacion
del sefior Otero y cooperdé con él para su realizaciéon incluso facilitando su
concurrencia.

Segundo: Calificacion juridica de los hechos y participacion de los acusados



La calificacion juridica de los hechos realizada por las acusaciones varia en cuanto a la
participacion de los acusados en los hechos (asi el Ministerio Fiscal imputa al sefior
Loépez una participacion como cooperador en un delito societario del articulo 295 y la
acusacion particular imputa al mismo dos delitos societarios de este tipo penal o
alternativamente un delito de apropiacion indebida y un delito societario), ello motiva
que la calificacion de las conductas exija un examen separado respecto de cada
acusado.

Respecto de Alvaro Otero Gonzalez la acusacién es por un delito de coacciones, un
delito societario del articulo 293 del Cédigo Penal y un delito societario del articulo 295
alternativamente un delito de apropiaciéon indebida y otro delito del articulo 295 del
Cdédigo Penal

Esta probado, como se indicd, que el sefior Otero impidid el acceso de la sefiora
Montenegro a las oficinas de la sociedad Salén Nautico de Vigo S.L., asi de un lado no
le dio las llaves de la nueve sede, incluso fue necesaria la tutela judicial para ello (en
principio ineficaz como se indic6). El articulo 293 del Cddigo Penal castiga a “los
administradores de hecho o de derecho de cualquier sociedad constituida o en
formacion, que sin causa legal negaren o impidieren a un socio el ejercicio de los
derechos de informacion, participacion en la gestion o control de la actividad social, o
suscripcion preferente de acciones reconocidos por las Leyes”, los requisitos tipicos de
esta conducta vienen integrados por los siguientes, en primer lugar el sujeto activo del
delito ha de ser un administrador; el sujeto pasivo ha de otro socio y la conducta tipica
sera la negativa o la imposibilidad de poder ejercer alguno de los derechos que como
socio tiene el sujeto pasivo del delito (sentencia del Tribunal Supremo 650/2003, de 9
mayo, ponente Exmo. Sr. Conde Pumpido); asi debemos acudir a la normativa
societaria para concretar el tipo penal, la Ley 2/1995, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, reconoce el derecho a la informacién de los socios especificamente respecto
de las Juntas de Socios, pero ello no quiere decir que deba limitarse a estas, el derecho
a la informacion es un derecho inherente a la condicién de socio (sentencias de la Sala
Civil del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2006 y 22 de septiembre de 2002), ya que
no cabe entender la posicion del socio como meramente pasiva respecto de la situacion
societaria, este derecho es esencial a la condicion de socio y si no puede ser ejercido
surge la ilicitud. Por tanto si negar a un socio el ejercicio de los derechos sociales (en
concreto el derecho a la informacién sobre la situacién de la sociedad) es un ilicito
deben establecerse criterios que permitan distinguir el ilicito civil del penal. A tal
efecto el Tribunal Supremo, Sala de lo Penal en la sentencia antes indicada (650/2003),
indico:

UNDECIMO La restriccion debe alcanzarse a través de una interpretacion del
precepto sujeta a su fundamentacion material, en el triple ambito del objeto, de la
conducta tipica y del elemento normativo («sin causa legals ).

En el ambito del objeto material ha de partirse de que los derechos tutelados en el
precepto no son absolutos ni ilimitados. Concretandonos al derecho de informacion, al
que se refiere el presente recurso, su extension y modalidades de ejercicio tiene el




alcance concreto que le otorgan las correspondientes normas societarias. Como objeto
del tipo penal el ambito del derecho no alcanza a los supuestos razonablemente
discutibles, que deben quedar para su debate en el ambito estrictamente mercantil, por
lo que tinicamente serdan tipicos aquellos supuestos de denegacion de informacion a la
que los socios tienen derecho de modo manifiesto, como sucede con los prevenidos en
los arts. 112 LSA (derecho de los accionistas a los informes o aclaraciones que estimen
precisos acerca de los asuntos que figuren en el orden del dia de una Junta General) y
212 LSA (derecho de los accionistas a obtener cualquiera de los documentos que
habran de ser sometidos a la aprobacion de la Junta).

DUODECIMO En el ambito de la conducta tipica ha de considerarse que el precepto
no penaliza cualquier comportamiento que meramente dificulte el ejercicio de los
referidos derechos del socio, lo que podra constituir un ilicito mercantil. Se requiere
expresamente «negar», que en este contexto equivale a desconocer dichos derechos, o
impedir, que equivale a imposibilitar. En consecuencia cuando el derecho se reconoce
y se atiende, proporcionando al socio una informaciéon bdsicamente correcta, las
alegaciones sobre demoras, omisiones o simples dificultades quedan al margen del
comportamiento tipico, sin perjuicio de la responsabilidad que proceda en el ambito
mercantil.

No es exigible que el comportamiento sea reiterado, pues no lo requiere el precepto, ni
tampoco se exige un elemento subjetivo especifico (el Legislador suprimio en la
redaccion final del articulo las expresiones maliciosa y reiteradamente que figuraban
en el proyecto), pero si una abierta conculcacion de la Legislacion en materia de
sociedades, como se ha sefialado ya por esta misma Sala (TS 2.? S. 26 noviembre 2002),
pudiendo constituir la persistencia en la negativa a informar, una manifestacion de
este cardacter manifiesto de la conculcacion del derecho de informacion.

Precisamente porque la conculcacion debe ser abierta y manifiesta, no caben
ordinariamente supuestos de error de prohibicion, pues como es sabido la
Jurisprudencia de esta Sala excluye el error de prohibicion no sélo cuando el agente
tiene seguridad respecto a la ilicitud de su proceder, sino también cuando tenga
conciencia de una alta probabilidad de antijuricidad, supuesto similar al dolo eventual
(SSTS 237/96, de 11/03 0 1171/97, de 29/09, entre otras).

Desde esta perspectiva debe enjuiciarse la conducta del sefior Otero. Se ha declarado
probado que el mismo impidi6 a su socia, la sefiora Montenegro, acceder a la sede
social de la calle Policarpo Sanz a pesar de ser requerido para ello en varias ocasiones
incluso en una ocasion se le ordend, por la autoridad judicial, la entrega de las llaves y
no se pudo acceder al local, pero ademas no se facilité informacién adecuada sobre la
gestion social, el documento del folio 280 s6lo puede ser calificado como un burdo
fraude a los derechos de informacién de un socio puesto que tal y como deriva de la
prueba documental, folios 273, 275, 276 bis existia un peticién formal de informacién
incluso en sede de Junta de Socios (acta de 30 de mayo de 2003 folio 29), que no puede
darse por satisfecha con una simple remisién de una informacién vaga como la recoge
el documento anterior, pero el dato sumamente relevante es que no fue hasta meses



después de estos primeros hechos que la sefiora Montenegro, en quien también
concurria la condiciéon de administradora, no pudo acceder a la sede social y porqué la
senora Juez de Instruccion asi lo acordd. Pero ademas las diferentes actas notariales
incorporadas a autos indican que el sefior Otero de manera reiterada y porfiada neg6 el
ejercicio del derecho de informacion (al impedir el acceso a la sede social), ya sea al ser
requerido directamente por via notarial (folio 24) o bien en las propias juntas para
suministrar un juego de llaves, folios 29, 70,73 vuelto...). De todo ello se concluye que
por parte del sefior Otero, conscientemente y a pesar de ser requerido en varias
ocasiones, no permiti6 a la sefiora Montenegro el acceso a la sede societaria y por
tanto no le permitié6 conocer cual era la situacion de la sociedad, esto es le negd el
derecho a la informacién que como socia tenia. La conducta encuentra su encaje en el
articulo 293 del Cédigo Penal.

Ello nos lleva a analizar la relacion de esta conducta con el delito de coacciones del
Codigo Penal por que también fue acusado el sefior Otero. Asi existe una clara
coincidencia entre las conductas tipicas del delito de coacciones y el delito societario
del articulo 293, asi comete un delito de coacciones “el que, sin estar legitimamente
autorizado, impidiere a otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe, o le
compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto’; ciertamente el tipo del
delito societario no exige la violencia o intimidaciéon que exige el tipo de coacciones,
ahora bien la coincidencia es plena en cuanto al bien juridico protegido, esto es el
legitimo ejercicio del derecho como socio, ya sea al negar informacién o bien al
impedir el acceso a la sede social, y consistiendo la conducta del sefior Otero en
impedir el ejercicio de un derecho a un socio entiendo que conforme al articulo 8.1* del
Codigo Penal, debe ser aplicado el precepto especial, esto es el tipo del articulo 263.

Se ha acusado tanto al sefior Otero como al sefior Lopez de ser autores de un delito
societario del articulo 295 del Cédigo Penal, tal conducta consistiria, sucintamente, en
excluir a la sociedad Salén Nautico de Vigo S.L., de organizar el Saléon Nautico
Internacional de Vigo del afio 2004 y otorgar dicha organizacién a la sociedad Feria
Nautica de Vigo.

A tal efecto ha de determinarse, primeramente, el alcance de la reserva formulada por
Salén Nautico el dia 10 de enero de 2003. Esto es, ;dicha reserva supondria tener
garantizada la organizacion del Salén del afio 2004?, la respuesta es necesariamente
positiva, en primer lugar debemos recordar que el IFEVI confirm¢ la reserva el mismo
dia 10 de enero, y ademas se realiz6 un ingreso por la cesiéon temporal cumpliendo el
requisito exigido por el IFEVI en el fax del folio 1265, ello garantizaba a la sociedad
Salon Nautico el derecho a disponer del espacio del IFEVI en las fechas indicadas, con
la tnica salvedad que coincidiera con las fechas de otro evento (la World Cup), y ello
porqué como derivd la prueba practicada el tnico motivo que hubiese motivado la
anulacion de la reserva hubiese sido que hubiese otros interesados en la organizacién
de otro Salon Nautico, pero, teniendo en cuenta que no fue hasta noviembre de 2004
que se buscd, se ofertd, la organizacion del Salén por el propio IFEVI a terceros, y que
dicho salén no tuvo el éxito que era previsible (asi lo indic6 el senor Duran) dada la



premura de tiempo que hubo después, debe descartarse que tal reserva no fuera una
expectativa muy seria de poder realizar el Saléon y por extension la realizacion del
objeto social propio de la compariia Salon Nautico de Vigo S.L. Esto es dicha reserva
suponia, en definitiva, el principal activo societario, sin él la sociedad estaba impedida
de realizar el objeto social, su renuncia fue la determiné en ultima instancia la
paralizacion de la sociedad Saléon Nautico. Ademas es relevante que la nulidad de la
reserva realizada por el IFEVI (folio 1347) se fundase en la peticion de anulacion
realizada por el sefior Otero.

El sefnor Otero renunci6, como el admiti6 y acredita la prueba documental, como
administrador y por tanto con plenas facultades para hacerlo, al principal
crédito/activo societario, esto es dispuso fraudulentamente de un bien (habria que decir
que el unico bien de la sociedad) en su propio beneficio puesto que renuncié con la
finalidad de que la compania de la que era el nico socio ocupara el lugar de Salén
Nautico, la conclusion es clara: cometio el delito previsto en el articulo 295 del Cédigo
Penal, ya que este articulo castiga a los administradores de hecho o de derecho o los
socios de cualquier sociedad constituida o en formacion, que en beneficio propio o de
un tercero, con abuso de las funciones propias de su cargo, dispongan
fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo de
ésta causando directamente un perjuicio economicamente evaluable a sus socios,
depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que
administren; asi el sefior Otero era administrador (sujeto activo cualificado),
ejerciendo las facultades de su cargo (prevista en el articulo 20 de los estatutos)
renuncié al principal activo social: la reserva para el afio 2004, (un bien inmaterial) que
causo un perjuicio tal que impidié que la sociedad tuviese ingresos en el ano 2004, esto
es realizo la conducta tipica.

;Cual fue la participacion del sefior Lopez en estos hechos y con que titulo se debe
calificar su conducta?. Como ya se razond la prueba de indicios lleva a concluir que en
connivencia con el sefior Otero y con la finalidad de privar a la entidad Salén Nautico,
en beneficio de Feria Nautica, la organizacion del Salén Internacional del afio 2004,
ahora bien el articulo 295 establece un delito especial ya que sélo puede ser autor
quien sea administrador de hecho o de derecho de la sociedad; ello no lleva a sentar
una primera conclusion: el sefior Lopez no puede ser autor (articulo 28 parrafo
primero) de este delito porque él no era administrador de Salén Nautico de Vigo, S.L.,
puede ser participe pero no autor. Admitida que la conducta del sefior Lopez sea de
participacion en el delito se debe determinar si la misma es de cooperador necesario
(articulo 28.b) o bien de complice (articulo 29), circunstancia ciertamente importante
por la diferente graduaciéon de pena de unos y otros (articulo 61 y 63 de los que se
deriva que la pena de los complices es la inferior en grado respecto de la prevista para
el tipo penal) pero también a la hora de determinar la prelacién en cuanto a la
responsabilidad civil (articulo 116.2). El articulo 29 califica como cooperador necesario
a “Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado” y




complices a “los que, no hallandose comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la
ejecucion del hecho con actos anteriores o simultaneos”. La clave de la distincion esta
en la calificacion como necesaria o no de cooperacion, esto es que el acto del
cooperador tenga una entidad tal que sin el el hecho no se hubiese efectuado. La
cuestion estriba en determinar que actos son susceptibles en ser calificados como
necesarios y, a tal efecto, se ha destacado por la doctrina (Mufioz Conde) la dificultad
de establecer criterios atendiendo a la jurisprudencia. La jurisprudencia respecto de los
delitos especiales ha admitido calificar como cooperador necesario al extrafio que
participa en el delito de alzamiento de bienes sin concurrir en él la condicién de deudor
(sentencias 517/2006, 229/2006, 1143/2005, 690/2003, etc...) en relacion sobre todo de
supuestos en los que el deudor mediante contrato simulado transmitia bienes a
familiares al objeto de dejar impagadas las deudas, existiendo un nexo comun en estos
supuestos: el familiar conocia su participacion en la maniobra fraudulenta y el
perjuicio que causa a los acreedores. Esta doctrina es extrapolable al caso de autos, el
senor Lopez tenia conocimiento de las maniobras recaudatorias del sefior Otero, y de
su finalidad ultima (son relevantes la reserva y la inmediata solicitud), a pesar de ello
no so6lo oculta los hechos a los directamente interesados (la sefior Montenegro y los
miembros del IFEVI), sino que intenta que sea la entidad Feria Nautica a la que se le
encomiende la organizacién del Salén Nautico Internacional del afio 2004, su actuacién
es durante la fase ejecutiva del delito, su participacion es esencial para la realizacion de
los hechos (hubiera bastado que comunicara a la sefiora Montenegro la renuncia hecha
por su socio), por tanto su cooperacion es necesaria para la realizacion del tipo penal.

Debe, asimismo, analizarse la alegacion de concurrencia de error de prohibicién

respecto del sefior Otero Gonzalez.

El error de prohibicién supone, desde el punto de vista de las teorias clasicas
(casualistas) la exclusion del dolo, ya que se partia de una concepcion del dolo que
incluia no sélo el conocimiento de las circunstancia del hecho sino también del
significado antijuridico; para el finalismo el conocimiento de la antijuridicidad del
hecho no pertenece al dolo (que incluye dentro del ambito del injusto) sino al de la
culpabilidad, para poder reprochar la conducta a su autor es proceso que este pueda
conocer la prohibicién del hecho; asi el legislador ha indicado en el articulo 14.3 los
efectos del error de prohibicién al indicar que “el error invencible sobre la ilicitud del
hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el
error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos grados”, distinguiendo
dos tipos de error (vencible o invencible) con diferentes resultados penoldgicos.

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha dicho sobre el error de prohibicion,
sentencia 753/2007, que:

“El dolo es un elemento intelectivo, supone la representacion o conocimiento del hecho
que comprende el conocimiento de la significacion antijuridica de la acciéon y el
conocimiento del resultado de la accion. En consecuencia, el conocimiento equivocado
o juicio falso, concepto positivo, que designamos como error y la falta de conocimiento,
concepto negativo, que denominamos ignorancia y que a aquél conduce, incidirdn



sobre la culpabilidad, habiéndose en la doctrina mayoritaria distinguido
tradicionalmente entre error de hecho (error facti) que podria coincidir con el error, y
error de Derecho (error iuris) que corresponderia a la ignorancia.

Pues bien como sefiala la sentencia de esta Sala 181/2007 de 7.3 (R} 2007, 1782),
remitiéndose a las sentencias num. 865/2005 de 24.6 y 1141/1997 de 14 de noviembre,
constituye uno de los avances fundamentales del Derecho Penal contemporaneo el
reconocimiento, en el Derecho positivo de los diferentes paises, de la conciencia de la
antijuridicidad como elemento de la culpabilidad, necesario pues para que una
determinada conducta pueda considerarse merecedora de reproche penal. Si falta tal
conciencia de antijuridicidad, bien directamente por la creencia de que el hecho estd
legalmente permitido, error sobre la norma prohibitiva o imperativa (error directo de
prohibicion), bien indirectamente por estimarse que concurria una causa de
justificacion (error indirecto de prohibicion), la doctrina penal entiende que no debe
ser considerado el sujeto culpable del hecho, si el error es invencible, o que puede ser
merecedor de una atenuacion de la pena si se considera vencible.

Tal doctrina de la conciencia de la antijuridicidad y del error de prohibicion aparece
recogida por primera vez en nuestro Codigo Penal como consecuencia de la importante
modificacion legislativa de 1983, que introdujo el articulo 6 bis a) regulador, aunque
sin usar esta terminologia, de las dos clases de error que conocemos como error de tipo
(error sobre un elemento esencial integrante de la infraccion penal o que agrava la
pena) y el error de prohibicion (creencia erronea de estar obrando licitamente). En
términos semejantes se pronuncia ahora el Cédigo Penal de 1995 en su articulo 14. El
error de prohibicion constituye el reverso de la conciencia de la antijuridicidad como
elemento constitutivo de la culpabilidad y exige que el autor de la infraccion penal
ignore que su conducta es contraria a Derecho o, expresado de otro modo, que actiie en
la creencia de estar obrando licitamente, como decia el texto del anterior articulo 6 bis
a) en su parrafo 3°, o como del modo atin mds expresivo podemos leer ahora en el
mismo parrafo del vigente articulo 14 "error sobre la licitud del hecho constitutivo de
la infraccion penal". Sélo hay un error de esta clase cuando se cree obrar conforme a
Derecho, sin que tenga nada que ver con esto el caso en que el autor del delito piense
que la infraccion cometida es mds leve de como en realidad la sanciona la Ley Penal.
Unicamente se excluye (o atentia) la responsabilidad criminal por error de prohibicién
cuando se cree obrar conforme a Derecho, no cuando hay una equivocacion sobre cudl
sea la sancion juridica que se puede derivar de la propia conducta

Conviene afiadir, ademas, que el error de prohibicion no puede confundirse con el caso
en que exista en el sujeto una situacion de duda, como ha seralado la referida
sentencia de 14 de noviembre de 1997, num. 1141/1997. La duda es incompatible con el
concepto de creencia errénea. La creencia para que sea propiamente tal ha de ser
firme, es decir, sin duda al respecto (véase el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua). Hay que considerar que existe suficiente conciencia de la antijuridicidad
cuando el autor duda y pese a tal duda se decide a actuar mediante la conducta
delictiva. Este conocimiento eventual del injusto es un concepto paralelo al del dolo
eventual: en estos casos hay culpabilidad del mismo modo que en los casos de dolo



eventual hay dolo. En este sentido la STS 698/2006 de 26.6, precisa que para excluir el
error no se requiere que el agente tenga seguridad respecto de un proceder
antijuridico, pues basta con que tenga bien determinante comprobar las
circunstancias concurrentes, como la especifica preparacion y profesionalidad del
sujeto y lo que le es exigible en el marco de su actuacion. en el mismo sentido habra de
ponderarse si al sujeto le era imposible llevar a cabo una comprobacion mas eficiente
de la situacion factica concurrente.”

Se debe destacar que el Tribunal Supremo ha rechazado, como se deriva de la sentencia
anterior, la aplicacion del error de prohibicion a los supuestos de duda o de sospecha de
actuacion ilicita, asi en la sentencia 237/2007, se dice:

El error de prohibicion queda excluido si el agente tiene normal conciencia de la
antijuridicidad o al menos sospecha que su conducta integra un proceder contrario a
Derecho, aun cuando no pueda precisar la sanciéon o la respuesta concreta del
ordenamiento a esa forma de actuar. Por lo tanto, basta con que el sujeto tenga
conciencia de una alta probabilidad de antijuridicidad, sin que sea exigible la
seguridad absoluta de que su proceder es ilicito; tampoco es exigible que conozca que
su accion es tipica; por ello, no es aceptable la invocacion del error en aquellas
infracciones cuya ilicitud es notoriamente evidente, de forma que en atencion a las
circunstancias del autor y del hecho pueda afirmarse que en la esfera de
conocimientos del profano conocia la ilicitud de su conducta. (STS num. 1171/1997, de
29 de septiembre , y STS num. 302/2003).

Por tanto, debe rechazarse que la actuacion del sefior Otero este realizada en la
creencia de que su actuacion sea ajustada a derecho, es significativo a estos efectos que
cuando en febrero de 2008 solicitase asesoria juridica en febrero de 2003 ya se le
advirtiese de la posibilidad de cometer un delito societario si se forzaba la situacion
(segun deriva del Informe de Garrigues aportado por la propia defensa del sefior Otero
en la vista), pero también, ha de recordarse, alguno de los actos que integran los delitos
de los deriva la condena se cometieron estando ya vivo el proceso judicial e incluso
cuando el sefior Otero declaré como imputado (la primera declaracion la prestd el dia
19 de septiembre de 2003, folio 176), cuando ain no se habia entregado las llaves,
cuando aun no habia sido aceptada la revocacion de la reserva, cuando atn no habia
sido convocado un nuevo concurso para la organizaciéon del Salon Nautico del afio
2004, pero aun mas, las lecturas de las actas de la sociedad, fechadas durante la
primavera y el verano de 2003, evidencian una situacién societaria limite, incluso
mediante la presentacion de querellas por el sefior Otero, juntas societarias en las que
fundamentalmente intervenian los letrados de los socios, pero ambos, y en concreto el
senor Otero, estaban presentes en las mismas oian lo que se decia, los hechos que se
ponian de manifiesto, el inicio de acciones judiciales, etc..., mal puede alegar error de
prohibicién. Otra cuestion es si realizo estas actuaciones con asesoria juridica que se
revele ilicita (ya sea civil o penal), pero ello no es de incumbencia de esta sede penal a
pesar de que por la acusacion, entiendo que de modo extemporaneo ya que se hizo en



fase intermedia, se pretendid introducir en el debate penal tal cuestion. En todo caso
no procede el examen sobre la asesoria juridica porqué, como se indico, el sefior Otero
tuvo informaciéon bastante sobre los hechos que le tenian que haber llevado,
necesariamente, a cuestionarse su ilicitud. El error debe rechazarse.

La acusacion particular también ha formulado acusacién por un delito de apropiacion
indebida o alternativamente por otro delito societario del articulo 295 respecto de la
conducta consistente en la apropiacién de recursos de Salén Nautico en su propio
beneficio, pero entiendo que dicha conducta encuentra su encaje dentro del un sélo
delito del articulo 295, el ya indicado, toda la acutacién del sefior Otero fue dirigida a
desviar recursos de Saléon Nautico de Vigo S.L., a favor de Feria Nautica, y debe, en
consecuencia, integrarse la conducta como un so6lo hecho, existe, no se puede negar un
hecho mas relevante (la anulacion de la reserva), pero debe enmarcarse todo la
ejecucion de estos hechos como un tnico hecho relevante penalmente y no penarse por
separado.

Tercero: Atenuante de dilaciones indebidas.

Debe apreciarse la existencia de dilaciones indebidas en la tramitacion de la causa, esto
es la aplicacion de una circunstancia atenuante al amparo del articulo 20.6. Al tal
efecto existiran tales dilaciones cuando las mismas no sean reprochables a los acusados
ni a la actuacién procesal de los mismos. Del examen de las actuaciones se deriva que
desde el momento de inicio del procedimiento han transcurrido aproximadamente 5
anos, y durante los dos primeros afios la causa sigui6 un curso que no puede ser
calificado sino como correcto, el escrito de acusacién de la Fiscalia se present6 en
diciembre de 2005, y el de la acusacion particular en noviembre de ese afio dictdndose
auto de apertura de juicio oral en diciembre de 2005, recibidas las actuaciones en este
juzgado en diciembre del 2006, se dicté auto senalando para la vista el dia 19 de julio
de 2007, , vista que fue suspendida hasta la celebracion del juicio que se inici6 el 28 de
enero de 2008 y finaliz el 15 febrero de este afio, ello lleva a concluir que desde la
recepcion de la causa hasta el acto del juicio la paralizacion de la causa se produjo por
causas ajenas a los acusados, sin que exista motivo alguno que justifique una demora
de mas de un afio en la celebracion, por ello se apreciara la concurrencia de tal
circunstancia atenuante.

Cuarto: Penalidad

En primer lugar por el delito societario del articulo 263 del Cédigo Penal teniendo
en cuenta que la pena del tipo basico es de multa de 6 a 12 meses, y apreciando la
circunstancia atenuante antes indicada entiendo que debe imponerse una pena de 7
meses (estd en la mitad inferior del tipo, articulo 66.1.1%), y teniendo en cuenta la
contumacia del acusado senor Otero en impedir a su socia el ejercicio de sus derechos,
incluso cuando se habia solicitado tutela judicial, entiendo que no debe imponerse la
pena minima. En cuanto a la cuota que se debe fijar atendiendo a la capacidad
econdmica del reo, sera de 20 euros dia, no existe prueba de los ingresos del sefor



Otero en la actualidad pero si en el momento de los hechos, por tanto teniendo en
cuanta su salario como empleado de Salén Nautico dicha cuota podria calificarse
incluso como corta. En caso de impago de dicha multa procedera la exigencia de
responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacién de libertad por cada dos
cuotas impagadas.

Para el abono de esta multa, en total 4200 euros, se fijan 4 plazos mensuales de 1050
euros cada uno.

Con respecto al delito del articulo 295 existe una pena comun, prisién de 6 meses a 4
anos o una multa alternativa proporcional a los perjuicios causados, atendiendo al la
dificultad de determinacién del perjuicio causado (como se verd) y a la gravedad de los
hechos, insisto que incluso cometidos durante la instruccién de la causa entiendo que
la pena a imponer sera prision, prision que atendiendo a la atenuante indicada podra
ser de 6 meses a 2 afios y 3 meses. Por ello y por las mismas razones la pena sera de 1
afio y 6 meses de prision respecto a Alvaro Otero, por su condicién de
administrador de la sociedad Saléon Nautico, y de 1 afo de prision para José Rubén
Lopez, al ser cooperador necesario, de ahi la diferencia en la pena.

Asimismo procede, de conformidad con el articulo 56.1 la imposicién de una pena
accesoria, pena accesoria que sera la prevista en el nimero 3° de dicha norma, esto es
con respecto a Alvaro Otero la pena de inhabilitacién para el ejercicio del cargo
de administrador de sociedades mercantiles, por el periodo de 2 afios, ya que el
delito cometido lo hizo sirviéndose de su condicién de una entidad mercantil; y
respecto de José Rubén Lopez Lopez la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio del cargo de gerente o de alto directivo de organismos o entidades
publicas o privadas por el periodo de 1 afio y 6 meses.

La acusacion particular solicité la exclusion del sefior Otero de la condiciéon de socio de
la entidad Salén Nautico de Vigo, pero dicha peticién no puede atenderse en tanto en
cuanto no estd amparada por precepto penal alguno, no esta prevista como pena dentro
del Cédigo Penal, y cualquier peticion de este tenor deberd realizarse ante la
jurisdiccion competente: la civil.

Quinto: Responsabilidad civil.

El articulo 109 del Cédigo Penal establece, en su numero 1, que la ejecuciéon de un
hecho descrito por la Ley como delito o falta obliga a reparar, en los términos previstos
en las Leyes, los dafios y perjuicios por él causados, por tanto debe determinarse, en
cuanto a la responsabilidad su alcance y las personas responsables.

Lo indemnizable est4 indicado en el articulo 110 del Cddigo Penal al sefialar que la
responsabilidad civil comprende la restitucion, la reparacién del dafo y la reparacion
de los perjuicios materiales y morales; ciertamente no haya nada que restituir en el
caso de autos pero si existi6 un dafio y unos perjuicios que son susceptibles de
indemnizacion.

En efecto existe un dafio causado a Saléon Nautico claramente identificable: la
imposibilidad de realizar el Salon Nautico del afio 2004 y, en consecuencia, la perdida



de ingresos en el ejercicio, pero ain mas, siendo, como era, el objeto social de Salon
Nautico de Vigo la organizacion del Salon Nautico de Vigo, articulo 2 de sus estatutos,
ello impedia realizar el objeto social, por tanto motivé que se incurriera en causa de
disolucién (articulo 104.1.c, de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada), por
tanto se provoco que la sociedad tuviese que desaparecer, de ahi que pueda optarse por
determinar la indemnizaciéon por dos vias, de un lado indemnizar la pérdida de
ingresos derivada de la falta de organizaciéon del Saléon Nautico del afio 2004 y, en su
caso, la pérdida de ingresos derivada de la falta de organizacion de los salones de afio
posteriores, o bien, de otro lado, indemnizar el valor de la sociedad en el momento en
que se produjo el hecho delictivo.

La primera opcién partiria de un hecho cuando menos dudoso: que Saléon Nautico de
Vigo tuviese garantizado la organizacién de los salones posteriores al ano 2004,
ciertamente, si la situacion no hubiese sido la dada existia una probabilidad alta de que
asi fuese, pero no una certeza, por ejemplo se podia haber instado por cualquiera de los
socios la disolucién de la sociedad o bien un competidor haber realizado una oferta
mas atractiva para la organizacion, esto es circunstancias que hubiese motivado que no
se organizasen mas salones y que no generarian ningun tipo de responsabilidad, por
tanto estamos ante una mera expectativa que como tal no es indemnizable puesto que
no existe dato alguno en autos que permita cuantificar la misma y, ni siquiera,
corroboran la certeza de dicha expectativa.

Por tanto la imposibilidad de realizar el objeto social, esto es la desaparicion de facto
de la sociedad debe ser indemnizada con el valor de la sociedad. A tal efecto hemos de
tener en cuenta las tres pericias realizadas en autos con esta finalidad: de un lado la
perito designada judicialmente, la sefiora Vilaboa, valor6 la sociedad, en 600.000 euros
(folio 2984), el perito de la acusacion particular, sefior Dario Fernandez la valoré en
744.665,82 euros (folio 2837), los peritos de la de la defensa del sefior Otero, sefiores
Rubin y Silva, la valoraciéon en 1785.920,87 euros (folio 3123). Las discrepancias son
notorias entre los dos primeros informes y el presentado por la defensa, lo cual lleva a
examinar los elementos de valoracion analizados.

Ha de indicarse que los dos primeros informes son correctos y exhaustivos en su
contenido y conclusiones, no existiendo ningin motivo para dudar de la
profesionalidad de los peritos, asi la sefiora Vilaboa sigui6é las recomendaciones de
valoracion de empresas de la Asociacion Espafiola de Contabilidad y Administracion
de Empresas (folio 2975), optando por el método del Cash Flow actualizado, esto
estimando los flujos de tesoreria futuros con una correcciéon por medio de una tasa de
actualizacion, esto es tuvo en cuenta, folio 2878 ultimo parrafo, “la expectativa de
beneficios futuros del negocio”, y las rentas optenidas por los propietarios; a su vez el
sefior Fernandez siguid el criterio de determinar el valor de las partipaciones sociales
atendiendo a los resultados de los afios 2001 a 2003, més el valor de fondo de comercio;
folios 2836 y 2837. Pero como se indicd anteriormente ambos informes parte de un dato
cuando menos inseguro: la organizacion de ulteriores salones, hecho que no estaba, ni
mucho menos garantizado, la prueba practicada nada asegur6 sobre este hecho; por
tanto sus conclusiones, que serian validas si la vida de la sociedad no hubiese sido



alterada por la actuacion de los acusados, no pueden asumirse.

Por todo ello entiendo mas atinado el criterio de los sefiores Pascual Rubin y Silva
Martinez, quienes también siguen el método del Cash Flow actualizado pero valoran,
folio 3693, que la celebracion es anual y que dicha “celebracion anual esta supeditada a
circunstancias ajenas a la sociedad”, y con libertad de concurrencia de terceros;
ciertamente se pueda alegar que la valoracion que se hizo tanto de Salén Nautico de
Vigo S.L., como de Feria Nautica S.L., en el monto de oferta la compra o venta de las
acciones de la primera o bien cuando se materializé la venta, en su momento a la
entidad Nosa Terra, apuntan a que el valor fue otro, pero ha de tenerse en cuenta que
dichas ofertas se hacian en el entendimiento de que se organizarian los salones de afios
posteriores, por tanto la conclusiéon es la misma, ha de seguirse un criterio de
prudencia en la valoracién que parta de criterios de certeza.

De todo ello se debe concluir que la valoracion sera de 175.920,87 euros.

De estas cantidades deben responder los autores del hecho delictivo, esto es Alvaro
Otero Gonzalez y Rubén Loépez Lopez, conforme deriva del articulo 116 del Codigo
Penal y, a su vez, conforme al articulo 120.4° el IFEVI y Feria Nautica S.L., ya que estos
hechos fueron cometidos por uno de sus representantes y en beneficio de la sociedad
Feria Nautica.

Se solicita por la acusacion particular y por la Fiscalia una indemnizacion por razén de
los gastos realizados a cargo de Salén Nautico de Vigo S.L. , por el sefior Otero, a favor
de Feria Nautica de Vigo, por un importe de 60.180,49 euros y 22,643 euros
respectivamente ( si bien el Ministerio Fiscal redujo su importe en las conclusiones
definitivas), fundando respectivamente sus peticiones en los informes periciales del
sefior Fernandez y de la sefiora Vilaboa, folios 2822 a 2832 y2986 a 2994. Es de destacar
que en la contabilidad realizada por la senora Vilaboa no se incluyen el pago de los
sueldos que percibi6 el sefior Otero de Saléon Nautico, que estan cuantificados por el
sefior Fernandez en 28.699,56 euros (folio 2824), y este concepto ha de incluirse en la
indemnizacién : el sefior Otero no esta realizando prestaciéon alguna para Saléon
Nautico, sino que estaba defraudandolo, debera devolver, en consecuencia, las
cantidades que percibié indebidamente y tampoco se incluyen en el informe se la
senora Vilaboa los gastos derivados de las comisiones del sefior Blanco ni gastos del
sefnor Otero, por todo ello entiendo més atinado el criterio del perito sefior Fernandez y
fijar, en consecuencia como cantidad a indemnizar por el sefior Otero y
subsidiariamente Feria Nautica a Saléon Nautico de Vigo S.L., la suma de 60180,49
euros.

Por ultimo se peticion6 por la acusacion particular una indemnizaciéon de 30.000 euros
a favor de la sefiora Montenegro por perjuicios morales pero no se puede atender esta
solicitud, no se han concretado cuales son los dafios morales causados, ya que la
actuacion realizada por los acusados es claramente una actuacion contraria al derecho
de sociedades por tanto los perjuicios son propiamente de la sociedad y no de los
socios, y, aunque no puede negarse que los hechos hayan causado un gran malestar a
la sefiora Montenegro entiendo que su resarcimiento se produce al verse garantizado,
en ultima instancia, sus derechos como socia que fueron los conculcados por los



acusados.

Sexto: Tal y como deriva del articulo 123 del Cdédigo Penal las costas se deben imponer
a los acusados, incluyendo las costas de la acusacion particular, su actuacién ha sido la
que motivéd el inicio del proceso, su actuaciéon no ha sido heterogénea de la del
Ministerio Fiscal por tanto no existe motivo alguno para no imponer las costas de la
acusacion a los acusados.

FALLO

Que condeno a Alvaro Otero Gonzalez como autor de un delito societario del articulo
293 del Cddigo Penal con las siguientes penas:

La pena de multa de 7 meses con una cuota de 20 euros dia, un total de 4200
euros que debera pagar en 4 plazos mensuales desde la firmeza de esta sentencia.

Que condeno a Alvaro Otero Gonzalez como autor de un delito societario del articulo
295 del Cddigo Penal con las siguientes penas:

La pena de prision de 1 afio y 6 meses

La pena de inhabilitacion para el ejercicio del cargo de administrador de
sociedades mercantiles, por el periodo de 2 afios.

Que condeno a José Rubén Lopez Lopez como cooperador necesario de un delito
societario del articulo 295 del Cédigo Penal con las penas siguientes:

La pena de prision de 1 afio.

La pena de inhabilitaciéon especial para el ejercicio del cargo de gerente o de
alto directivo de organismos o entidades publicas o privadas por el periodo
de 1 afio y 6 meses.

Asimismo, en concepto de responsabilidad civil, deberan indemnizar a Salén Nautico
de Vigo, S.L., subsidiramente con IFEVI y Feria Nautica de Vigo, con la suma de
175.920,87 euros mas el interés legal.

Que condeno a Alvaro Otero Gonzalez a que indemnice a Salén Nautico de Vigo, S.L.,
con la suma de 60180,49 euros mas el interés legal, de esta cantidad respondera
subsidiariamiente Feria Nautica de Vigo S.L..

Se imponen las costas del proceso a José Rubén Lopez Lopez y Alvaro Otero Gonzélez,
debiendo este ultimo asumir 2 tercios de las mismas y el sefior Lopez el tercio restante.
Notifiquese esta sentencia a las partes indicaAndoles que la misma es susceptible de
recurso de apelaciéon para ante la Audiencia Provincial de Pontevedra (sede de Vigo),



en el plazo de 10 dias, desde la ultima notificacion.
Asi por esta sentencia lo mando y firmo.

PUBLICACION.- Esta sentencia fue dada y publicada por el magistrado que la firma,
doy fe.




