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En Santander a once de mayo de dos mil quince.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 12 de diciembre de 2013 tuvo

entrada en este Tribunal Superior de Justicia (TSJ),

escrito de querella formulado por Dofia Teresa Cos
Rodriguez, Procuradora de los Tribunales, en nombre vy
sociedad Céntabra de

representacién de Regional

Promocidén Turistica S.A. (CANTUR)contra Don Francisco
Javier Lépez Marcano, Don Angel Agudo San Emeterio, Don
Luis Egusquiza Manchado, Don Jacobo Montalvo Vijande vy
Dumviro Ventures S.L. por la posible comisién de 1los
delitos de malversacidén de caudales publicos, previsto

y penado en el art. 432 apartados 1 y 2 del Cdédigo
Penal, fraude a ente puUblico del art. 436 del C.Penal y
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delito societario por administracién fraudulenta o

desleal del art. 295 del C.Penal.

Segundo.-La Sala de 1lo Penal del TSJ dictd Auto, de
fecha 10 de enero de 2014, por el que declard su
competencia para la instruccidédn y enjuiciamiento de
esta causa, admitidé a tréamite la querella, y acordd su
traslado, al Ministerio Fiscal y a los querellados,
haciéndoles saber su derecho a ©personarse en el
procedimiento. Las notificaciones a los dquerellados se
practicaron en fechas sucesivas fechas finalizando con
la realizada a Don Francisco Javier Lépez Marcano el 19

de febrero de 2014, persondndose en fechas posteriores.

Tercero.- Con fecha 24 de enero de 2014 tuvo entrada en
el TSJ Decreto de Fiscalia cesando las diligencias
incoadas como consecuencia del informe de la Comisidn
del Parlamento de Cantabria, por 1la existencia del
procedimiento judicial sobre los mismos hechos,
acompafia certificado del informe, acuerdo y
conclusiones emitidas por la Comisidén del Parlamento de

Cantabria.

Cuarto.- Mediante Diligencia de Ordenacién de la Sra.
Secretario Judicial de fecha 19 de febrero de 2014 y de
acuerdo con las normas de reparto, se designo
instructora a la Ilma. Sra. Dofia Paz Hidalgo Bermejo,

dando traslado para su conocimiento y efectos.

Quinto.- Por Auto de 4 de marzo de 2014 se acuerda 1la
practica de diligencias testificales vy documentales,
antes de practicar la declaraciédn de los querellados,
dada la complejidad del asunto.

Las declaraciones de 1los testigos se iniciaron
el 11 de marzo siguiente y se prolongaron hasta

noviembre de 2014, momento en el que se practicaron las
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declaraciones de los querellados, salvo la de Don
Emiliano Garayar Gutiérrez, citado a declarar como
imputado a la vista del resultado de las diligencias
que se habian practicado y que, admitiendo su solicitud
de cambio de fecha, fue practicada el 10 de diciembre
siguiente. Fueron citados en calidad de testigos vy
prestaron declaracidén, Don Pedro Labat(el 11 de marzo),
Don Santiago Gutiérrez (12 de marzo), Dofia M® Eugenia
Gémez y Dofia Verdnica Cruz (el 13 de marzo), Don Emilio
del Valle(l4 de marzo), Don Diego Higuera (el 14 de
abril), Don Jests Bulnes (los dias 14 de abril y 24 de
junio), Don Oscar Pardo (el 7 de mayo), Don Francisco
Olmedo (el 8 de julio), Don Gervasio Martinez
Villasefior y Don Javier Menor( el dia 9 de julio), Don
Angel Varela, Don Carlos Vazquez y Don Rubén Ferrer (el
dia 28 de julio), Don Santiago Ruiz Asenjo (el 22 de
septiembre), Don Javier Montalvo Cleofé (el 24 de
septiembre), Don Manuel Huerta (el 25 de septiembre),
Dofla Maria Lépez Claudios( el 27 de octubre), Don
Francisco Pernia (7 de noviembre) y Don José Serrano (

el 16 de diciembre de 2014).

Sexto.- Mediante escrito de fecha 14 de abril de 2014,
subsanado por el de 23 de abril siguiente, la
Procuradora Dofia Begofia Pefia Revilla en representacidn
del Sindicato Colectivo de Funcionarios Publicos Manos
Limpias se persond ejerciendo la accidén pulblica como
acusacién particular, y solicita que se les releve de
prestar fianza. Por Providencia de fecha 30 de abril
siguiente se acuerda remitir los escritos a la Sala de
lo Penal del TSJ que, por Auto de 5 de mayo siguiente,
admite el ejercicio de la accidédn publica, condicionado
a que previamente preste fianza por importe de 6.000€.
Una vez prestada la fianza, segun fue comunicado en
escrito de 24 de noviembre de 2014, mediante Diligencia

de Ordenacidén de fecha 25 siguiente se tiene a Manos
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Limpias por personado en las presente Diligencias
Previas.

La representacién de Manos Limpias, mediante
escrito de fecha 10 de diciembre de 2014, que se
completa con el posterior de fecha 30 de diciembre de
2014, denuncia la comisidén de los delitos de alzamiento
de bienes vy de estafa, presuntamente cometidos por el
Sr. Montalvo Vijande y solicita la adopcién de medida
cautelar consistente en la suspensién de la ampliacidn
de capital, siendo desestimada por Auto de fecha 19 de
enero de 2015.

Asimismo, Manos Limpias solicitdé la apertura de
pieza de responsabilidad civil, desestiméandose por Auto
de fecha 27 de diciembre de 2014, y la préactica de
diligencias complementarias que fueron parcialmente
admitidas por Auto de fecha 9 de marzo de 2015, que
recurrido en reforma, fue confirmado por Auto de fecha
26 de marzo siguiente; denegandose la investigacidén de
la autenticidad de las facturas emitidas por Garayar,
con lo que pretendia determinar si las mismas responden
a trabajos efectuados y Jjustifican los fondos de las
empresas publicas de Cantabria y especialmente de CEP
Cantabria S.L.(CEP). Frente al citado Auto se interpuso
recurso de apelacién que ha sido desestimado por Auto
de la Sala de lo Penal del TSJ de fecha 4 de mayo de
2015.

Séptimo.- Mediante Providencia de fecha 10 de Octubre
de 2014, se realizé ofrecimiento de acciones como
perjudicadas a la Entidad de Derecho PuUblico INSTITUTO
DE FINANZAS DE CANTABRIA(ICAF)y a la Sociedad Publica
CEP, persondndose el Gobierno de Cantabria mediante
escrito de fecha 14 de noviembre de 2014, personaciédn
inadmitida, por Auto de fecha 17 de noviembre de 2014,
confirmado por Auto de fecha 20 de noviembre siguiente,

que desestimd el recurso de reforma, y por Auto de la
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Sala de lo Penal del TSJ, de fecha 29 de enero de 2015,
que desestimdé el recurso de apelacidn.

La Sociedad Publica CEP mediante escrito de fecha
24 de noviembre de 2014, se persondé sin gque haya

solicitado la préactica de diligencia alguna.

Octavo.- La representaciédn de Jacobo Montalvo Vijande y
Dumviro Ventures S.L., durante la tramitacién de las
presentes Diligencias previas, aportd documentos
referidos al concurso del Racing, a la compra venta de
participaciones del Racing realizada en fecha 31 de
julio de 2014, a la suscripcidn del préstamo
participativo con el Racing y a la reclamacidén de
factura por Cantur, que fueron admitidas por
Providencias de fechas 24 de julio, 1 y 3 de diciembre
de 2014. Por el contrario, la declaracidén en calidad de
testigo de Don Ahsan Ali Syed, también solicitada, fue
denegada por Auto de fecha 22 de agosto de 2014.

La Procuradora Dofia Carmen Mantilla Abascal, en
representacién de Don Jacobo Montalvo Vijande y de 1la
Entidad mercantil Dumviro Ventures S.L., mediante
escrito de fecha 25 de noviembre de 2014, subsanado por
escrito de 5 de diciembre siguiente, solicitdé 1la
imputacién de Don José Francisco Pernia Calvo por la
supuesta comisidén de un delito de malversacidén y la
comisién de un delito de administracién desleal de la
entidad mercantil Cantur; solicitud denegada por Auto
de fecha 23 de diciembre de 2014, confirmado por el
Auto de 20 de enero de 2015 que desestima el recurso de
reforma, y por el Auto de la Sala de lo Penal del TSJ,
de fecha 27 de febrero de 2015, que desestimdé el
recurso de apelaciédn.

Mediante escrito presentado en fecha 10 de abril
de 2015 solicita la imputacidén de Don Ahsan Ali Syed
por la supuesta comisidén de un delito de malversacidn

de caudales puUblicos en calidad de cooperador necesario
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y de Western Gulf Advisory Holding, B.V. y WGA Sports
Holding, solicitud que fue desestimada por Auto de
fecha 27 de abril de 2015.

Finalmente, solicita la declaracién en calidad de
testigo de Don Onur Arslan, y solicita se aporte por
Cantur los requerimientos judiciales % acciones
judiciales que haya ejercitado frente a Don Ahsan Ali

Sayd y las empresas de las que es administrador unico.

Noveno.-Mediante Providencia de fecha 11 de noviembre
de 2014 se acuerda la citacidén, en calidad de imputado,
de Don Emiliano Garayar Gutiérrez; recurrida en
suplica, reforma y nulidad de actuaciones, es
desestimada  por Providencia de 24 de noviembre
siguiente.

El 23 y 30 de diciembre de 2014, aporta
documentacidn relativa a los trabajos sobre la
normativa ICAF y al proyecto SEMAS, qgue se admitieron
por Providencias de fechas 19 de enero de 2015.
Solicité la practica de diligencias documentales,
parcialmente admitidas por Auto de fecha 25 de marzo
siguiente, que estimbé parcialmente el recurso de
reforma interpuesto contra el Auto de fecha 27 de
febrero de 2015 anterior; requiriéndose de ICAF las
Actas relativas al proyecto Racing, que fueron
aportadas el 10 de abril de 2015.

Solicita el 29 de abril de 2015 gque se requiera
nuevamente a ICAF para que presente las actas completas
e integras y no las certificaciones que se dicen
“elaboradas ad hoc por el Sr. Secretario”, lo que es
denegado mediante Providencia de fecha 4 de mayo de
2015.

Finalmente, la representacién de Don Emiliano
Garayar ha solicitado la declaracidén, en calidad de

testigos, de Don JesUs Bulnes y a Don Emilio Del Valle,
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en relacidén con el informe vy participacién de 1los

mismos en la liquidacién de la titulizacidn.

Décimo.- Dofia Gabriela Mirapeix Eckert, Procuradora de
los Tribunales y de Don Angel Agudo San Emeterio,
mediante escrito de fecha 7 de abril de 2015, solicita
diferente documentacidén relativa al proyecto Ecoparque
Besaya SL, a la ligquidacién de 1la titulizacidén y al
registro de accionistas del Racing, aportando diversa
documentacidédn sobre la que se decidid en Providencia de
27 de abril de 2015. Finalmente solicita la declaracién
del Delegado de la Agencia Tributaria en 2011 y de Don

Roberto Bedoya.

Undécimo.- Dofila Gabriela Mirapeix Eckert, Procuradora
de los Tribunales vy de Don Francisco Javier Lépez
Marcano, como Unicas diligencias solicitadas, mediante
escrito de fecha 7 de abril de 2015, interesd se
practicaran diligencias de investigacidén en relacidn
con las subvenciones percibidas por el Racing desde el
afo 2003, documentacidn consistente en expedientes de
convenio, de Jjustificacidén, de financiacidén, asi como
los expedientes de gastos de 1los ejercicios 2009 vy
2011. Finalmente, solicita la declaracidén en calidad de
testigos de quienes ocuparon el puesto de Director
General de Deportes y firmaron las certificaciones que
obran en el expediente de subvenciones que obra en las

diligencias.

Duodécimo.- El Ministerio Fiscal, respecto de la
subvencioén percibida por el Racing durante los
ejercicios 2006 y siguientes, solicita, en fecha 1 de
abril de 2015, gque se tome declaracidén en calidad de
imputados a los Directores Generales qgque firmaron las
certificaciones del expediente de subvenciones que obra

en las diligencias.
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Decimo tercero.- Mediante Providencia, de fecha 5 de
marzo de 2015, se unen a las diligencias el informe que
remite el Ministerio Fiscal del Tribunal de Cuentas con
el que se acompafila soporte documental relativo a la
fiscalizacién anual, ejercicio 2012, de 1la Comunidad
Autdénoma de Cantabria relativo a la pérdida sufrida por
CANTUR como consecuencia de los acuerdos suscritos en

enero de 2011.

Decimo cuarto.- Se han practicado por delegacidén de 1la
Sala, cuantas diligencias de 1investigacién se han
estimado esenciales para determinar la naturaleza vy
circunstancias de los hechos y las personas que han
participado en ellos. Ademas de las solicitadas por el
querellante, aportadas y admitidas, las acordadas por
en Auto de fecha 4 de marzo de 2014, Providencias de
fechas 13-3-14 (informe de Director Financiero de
Cantur), 22-4-14 (informe de Director Financiero de
CEP), 17-6-14 (factura de 21 de enero de 2011 de
Deloitte),19-6-14( contrato de asesoramiento Jjuridico
entre Garayar y CEP),1-7-14 (informe de Director
Financiero de CEP e ICAF) ,8-7-14( expediente de
Ecoparque Besaya a CEP y testimonio del TSJ, sala de 1lo

contencioso administrativo),24-7-14(informe Racing),3-

12-14 (documentacidn del Racing relativa a las
operaciones de 2005 y 2011, pagos y apuntes
contables),10-12-14 ( venta de participaciones de

Dumviro y documentacidén acreditativa de 1la separaciédn
de Gobébmez Acebo vy Garayar),23-12-14(modificacidén del
contrato de separacidén y existencia de cesidén del
contrato de asesoramiento entre Gémez Acebo y CEP,),
23-12-14 (sobre expediente de las subvenciones
concedidas al Racing por el Gobierno de Cantabria). Por
Autos de 27-2-15(sobre el encargo a que responde la

factura de 31 de enero de 2011 de Gbébmez Acebo y la
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pédliza de crédito suscrita en abril de 2010, a ICAF) vy
27-3-15(Actas de ICAF referentes al proyecto Racing) vy
providencia de 5-3-15 (certificado de pago por SEIF del
préstamo participativo, compensado en diciembre de 2010
por la ampliacidén de capital).

Respecto de la documentacién de las mercantiles
SEDI GESTION INMOBILIARTIA S.L. y SILVER EAGLE DE
INVERSIONES FINANCIERAS (SETF), requerida en
Providencias de fechas 17 de diciembre de 2014, 27 de
febrero de 2015, Auto de 9 de marzo de 2015 vy
Providencia de 10 de abril de 2015, ante el
incumplimiento por Don Javier Montalvo Correa, por
Providencia de 5 de mayo de 2015, se acuerda deducir
testimonio al Juzgado de Guardia de entre los Juzgados
de Instruccidén de Madrid porgque los requerimientos
incumplidos son susceptibles de constituir un delito

de desobediencia a la autoridad.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Las presentes Diligencias se inician por la
querella interpuesta por la Sociedad Regional Cantabra
de Promocibén  Turistica S.A. (CANTUR) contra Don
Francisco Javier Lépez Marcano, Don Angel Agudo San
Emeterio, Don Luis Egusquiza Manchado, Don Jacobo
Montalvo Vijande vy Dumviro Ventures S.L. por la
posible comisién de los delitos de malversacidén de
caudales publicos, previsto y penado en el art. 432
apartados 1 y 2 del Cédigo Penal, fraude a ente publico
del art. 436 C. P. % delito societario por
administracién fraudulenta o desleal del art. 295 del
C.P.

Los actos que constituyen la conducta tipificada,
a juicio de los querellantes, viene constituida, por la
intervencidén de los querellados en los acuerdos

suscritos en enero de 2011, mediante los que en
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beneficio de Dumviro  Ventures S.L. realizan la
condonacién injustificada de parte del crédito del que
es acreedor Cantur frente a Dumviro Ventures S.L., la
subrogacién del resto sin garantias, el levantamiento
injustificado de la prenda que sobre el 53,42% de las
acciones del Racing lo garantizaba, 1la liberacidén a
Dumviro Ventures S.L. de todas las obligaciones y de
las garantias que habia prestado, otorgando a Dumviro
un trato de favor continuado desde 2005 pese a que
habia incumplido todos 1los pagos y obligaciones. Todo
lo anterior se realiza, a juicio de los dquerellantes,
pese a las advertencias de los asesores juridicos, sin
contar con 1informe de solvencia y sin contar con la
aprobacién ni ratificacién del Consejo de
Administracién de Cantur, causadndole a Cantur un
perjuicio econdbmico que concreta en 5.966.867€. E1
trato de favor dispensado a Dumviro se extiende a las
empresas de la familia Montalvo y se concreta en la
adjudicacidén a Alcala 120 SL (empresa participada por
el grupo de la familia Montalvo) del desarrollo de
Ecoparque Besaya de forma simultdnea a la compra del
Racing (y con ella 1la adquisicién de 1la posiciédn
deudora respecto de Cantur). Denuncia el trato de favor
dispensado al Sr. Garayar, por su intervencién en 1la
compra por Dumviro, que concreta en 1los contratos
adjudicados en las mismas fechas con ausencia de
expediente de contratacién vy con indeterminacidén de

honorarios y que ascendieron a 4 millones de euros.

SEGUNDO.- E1 conocimiento de la querella se atribuye al
TSJ por la intervencién de un aforado en los hechos
descritos, en virtud de lo previsto en los arts. 73 de
la LOPJ y 11 del Estatuto de Autonomia de Cantabria,
conocimiento que se extiende a las conductas de los no

aforados respecto de las que exista conexidad con 1los
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hechos imputados al aforado (art. 272 y 17 de la
LECrim) .

El art. 300 de la L.E.Crim. sefilala que “cada delito
de que conozca la autoridad judicial serd objeto de un
sumario” si bien, a continuacidén, establece que 1los
delitos conexos se comprenderadn en un solo proceso. Por
tanto el legislador quiere concentrar en una sola causa
aquellas conductas que presenten una evidente e
indiscutible conexidad a la luz de lo establecido en el
articulo 17 de la LECrim. Este criterio es el adecuado
cuando los hechos presentan una incuestionable relacidn
entre si y su enjuiciamiento, por separado, pudiera dar
lugar a sentencias contradictorias.

La sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de
1993, sefiala que la conexidén es una aplicacién del
principio de indivisibilidad de los procedimientos,
pero no implica la innecesaridad de esa
indivisibilidad. La indivisibilidad obliga a reunir el
enjuiciamiento todos los elementos de un mismo hecho,
de forma que responda aquella a la existencia de una
Uinica pretensidén punitiva cuya resolucién no puede
fraccionarse. La conexidad, por el contrario, agrupa
hechos distintos que por tener entre si un nexo comun,
es aconsejable se persigan en un proceso unico, por
razones de eficacia del enjuiciamiento y de economia
procesal. Ese nexo puede resultar de la wunidad de
responsables, de una relacién de temporalidad,
simultaneidad en la comisidén o de un enlace objetivo de
los hechos.

Pero la fuerza unificadora del nexo no es la misma
en todos los casos, especialmente en el de coetaneidad
de la ejecucidén, en el que la coincidencia temporal de
delitos individualizados vy diferentes, puede permitir
su enjuiciamiento en causas separadas, mientras no 1lo

permite, en cambio, la comisidén conjunta por varios
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participes, obrando de acuerdo a unos mismos hechos

simulténeos.
Ui/ = Por otro lado, la exclusidén del aforado en las
ADMINISTRACION . ' . . . . ,
DE JUSTICIA conductas tilipicas 1investigadas, 1mplicara la falta de

competencia para realizar pronunciamientos respecto de
los no aforados, debiendo en su caso ser remitidas al
6brgano competente.

Por ultimo, se debe afiadir que de conformidad con
lo establecido en el art. 73-4 de 1la Ley Orgénica
6/1985, de 1 de 3julio, del Poder Judicial, para la
instruccidén de las causas de las que conoce el TSJ se
designa un instructor de entre los miembros de la Sala,
siendo por tanto una instruccidén delegada manteniendo
la Sala 1la decisidén relativa a la admisién de su
competencia respecto de las causas penales dque 1los

Estatutos de Autonomia reservan a su conocimiento.

TERCERO.-Las diligencias previas constituyen la fase
que tiene ©por objeto practicar las diligencias de
investigacién pertinentes para determinar la naturaleza
y circunstancias del hecho delictivo, las personas dque
han participado y en su caso el 6rgano competente para
el enjuiciamiento.

Una vez finalizadas las diligencias, establece 1la
Ley de Enjuiciamiento Criminal que el Juez de
Instruccién adoptarid mediante Auto alguna de las
resoluciones a las que se refiere el art. 779 de 1la
L.E.Crim., es decir: "“1¢ Si estimare que el hecho no es
constitutivo de infraccidén penal o que no aparece
suficientemente justificada su perpetracidén, acordara
el sobreseimiento que corresponda notificando dicha
resolucidén a quienes pudiera causar perjuicio, aunque
no se hayan mostrado parte en la causa. Si, aun
estimando que el hecho puede ser constitutivo de
delito, no hubiere autor conocido, acordara el

sobreseimiento provisional y ordenard el archivo. 2% Si
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reputare falta el hecho que hubiere dado lugar a la
formacién de las diligencias, mandard remitir 1o
actuado al Juez competente, cuando no le corresponda su
enjuiciamiento. 3% Si el hecho estuviese atribuido a la
jurisdiccién militar, se 1inhibird a favor del organo
competente. Si todos los Iimputados fuesen menores de
edad penal, se darda traslado de 1lo actuado al Fiscal de
Menores para que 1inicie 1los trdmites de la Ley de
Responsabilidad Penal del Menor. 42 Si el hecho
constituyera delito comprendido en el articulo 757,
sequird el procedimiento ordenado en el capitulo
siguiente”. Esta decisidn debe contener la
determinacidn de los hechos punibles y la
identificacidédn de la persona a la que se le imputan vy
no podra adoptarse sin haber tomado declaracidén a
aquélla.

Con las premisas anteriores se debe determinar el
ambito normativo de los delitos <cuya comisidén se
imputa, si las diligencias de investigacidn practicadas
revelan, en el momento indiciario en el que nos
encontramos, que los hechos pudieran ser constitutivos
de los delitos cuya comisién se le atribuye, la
intervencién del aforado en las diferentes conductas
tipicas investigadas, y la relacién de conexidad con

las conductas de los no aforados.

CUARTO.- La dquerella imputa al aforado Sr. Lbpez
Marcano y a los restantes querellados la comisidédn de
un delito de malversacién de caudales ©publicos,
previsto y penado en el art. 432 del Cdébdigo Penal, un
delito de fraude a ente publico del art. 436 CP y un
delito societario por administracién fraudulenta o
desleal del art. 295 del CP.

Establece el art. 432-1 del CP que “la autoridad o
funcionario publico que, con animo de lucro, sustrajere

o consintiere que un tercero, con igual animo,
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sustraiga los caudales o efectos publicos que tenga a
su cargo por razdén de sus funciones, incurrird en la
pena de prisidén de tres a seis afios e 1inhabilitacidn
absoluta por tiempo de seis a diez afios”.

La figura delictiva parte de la concurrencia de
los requisitos siguientes: cualidad de funcionario o
autoridad del agente; la facultad decisoria potencial o
detentacidén de los caudales o efectos; la consideracidn
de los efectos y caudales como publicos, y la comisidn
de la conducta tipica.

En relacidén con el andlisis de la condicidén de
funcionario publico a efectos penales, enfocado
precisamente a los dirigentes de empresas de capital
publico, la STS de 1lo-5-14 ( caso mercasevilla)
mantiene que se trata de un concepto més amplio que el
que se utiliza en otras ramas del ordenamiento, es un
concepto marcadamente funcional, que precisa estar a la
realidad esencial y no al ropaje formal, estableciendo
que “la huida del derecho administrativo .. no puede ir
acompafiada de una huida del derecho penal, sustrayendo
de la tutela penal reforzada bienes juridicos
esenciales, por dotar de apariencia privada lo que son
funciones propias de un organismo puUblico desarrolladas
por personas que han accedido a su cargo en virtud de
la designacidén realizada por una autoridad publica,
aunque la formalidad Jjuridica externa ( contrato de
alta direccidén, eleccidén por el oérgano de gobierno de
una mercantil) encubra o se superponga de alguna manera
a esa realidad material”.

Ademds, el tipo penal exige que el sujeto activo
tenga la posibilidad de disposicién sobre los efectos
sometidos a tal poder, en virtud de la funciédn
atribuida al ente publico o en virtud de una mera
situaciédn de hecho derivada del wuso de la practica
administrativa dentro de aquella estructura (STS 19-9-

0l) vy Dbasta que las funciones sean efectivamente
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desempefiadas (STS 16-5-02 y 16-12-02). La reciente STS
de 23 12-14, superando una concepcidén anterior que
exigia una disponibilidad juridica, considera que basta
para colmar la exigencia tipica que las funciones estén
encomendadas y sean desarrolladas.

Respecto del objeto material, son los caudales o
efectos publicos que se refieren a cualquier clase de
bienes, muebles y con valor econdémico, dinero, efectos
negociables u otros bienes o derechos que forman el
activo de un patrimonio publico. En palabras de la STS
de 11 de Marzo de 2015, aungque no existe un concepto
penal de fondos, caudales o efectos publicos, se
entiende con caracter general que son efectos publicos
los dineros de titularidad estatal, autdénoma, local,
institutos autdénomos o los depositados por particulares
en entidades publicas. Cuando 1los entes ©publicos
afrontan los gastos de wuna entidad, aunque figure
constituida como privada, el capital por ella manejado
pertenece al ente publico matriz vy los fondos de
aquella son fondos publicos.

La cuestidn relativa al —caracter de fondos
pUblicos de 1las empresas puUblicas, ha sido analizada
en la reciente STS de 7-10-14 que concluye que 1los
fondos de las empresas publicas con capital
exclusivamente publico tienen la naturaleza de fondos
publicos.

El art. 432 del CP tipifica, respecto de la
conducta, una modalidad activa y una omisiva, al decir
“substrayendo o consintiendo que otro sustraiga”. La
conducta tipica ha de ser realizada con &animo de lucro,
elemento subjetivo del injusto que como analiza la STS
de 21-7-05, ha de ser interpretada en sentido amplio,
considerdndolo como el propdésito de enriquecimiento,
provecho o ventaja, siendo indiferente que el animo de
lucro sea propio o ajeno, es decir que se actle con

propdésito de obtener beneficio para si mismo o para
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tercero, siendo asimismo indiferente el mévil o causa
tltima incluso de mera liberalidad, porque el mbévil o
finalidad uGltima es ajena al derecho penal. 1Incluye la
omisién impropia, por cuanto, en palabras de la
sentencia citada “por especifica obligacidén legal, el
funcionario esta obligado a evitar el resultado lesivo
contra el patrimonio publico, pues el ordenamiento
juridico no sdélo espera del funcionario el cumplimiento
de sus deberes especificos, sino que 1o coloca en
posicién de garante, por 1o que debe evitar el
resultado”.

E1l art. 432-2 del CP establece que se impondra la
pena de prisidén de cuatro a ocho afios y la de
inhabilitacidén absoluta por tiempo de diez a veinte
afios si la malversacidén revistiera especial gravedad
atendiendo al valor de las cantidades sustraidas y al
dafio o entorpecimiento producido al servicio publico.
La aplicacién del subtipo agravado de malversaciédn
exige que la malversacidén revista especial gravedad
atendiendo, al valor de las cantidades sustraidas y al
dafio o entorpecimiento producido al servicio publico.
Se trata de dos factores que deben concurrir, si bien,
en su interpretacién, el TS ha establecido que de una
abultada cifra malversada conlleva la incidencia en el
servicio al que estaban destinados los fondos ( STS 22-
3-13), y la superacidén de la cantidad de 600.000€ es
considerada que genera ya por si, necesariamente, un
entorpecimiento del servicio pUblico (SSTS 24-4-07, 13-
4-02, 29-7-98).

La querella imputa asimismo la comisidén del delito
de fraude a ente publico. Establece el art. 436 del CP
que, la autoridad o) funcionario publico que,
interviniendo por razédn de su cargo en cualesquiera de
los actos de las modalidades de contratacidén publica o
en liquidaciones de efectos o haberes puUblicos, se

concertara con los interesados o usase de cualquier
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otro artificio para defraudar a cualquier ente publico,
incurrird en las penas de prisidén de uno a tres afios e
inhabilitacidén especial para empleo o cargo publico por
tiempo de seis a diez afios.

En este tipo punible, al igual que el anterior,
aparece como sujeto activo la autoridad o funcionario
publico que interviene por razdn de su cargo, sin que
sea preciso que la intervencidn este atribuida
especificamente, si Dbien respecto de la forma de su
intervencién no se exige que sea con una decisidn
bastando la realizacidén de cualgquier tramite o informe.

La conducta tipica viene definida con el verbo “se
concertara con los interesados © usase cualquier
artificio”, concepto que por su amplitud permite
cualquier forma, sirva para causar un perjuicio al
sujeto pasivo, a su patrimonio.

Respecto de las formas de defraudar el precepto se
refiere a modalidades de contratacidn publica,
liquidacidén de efectos o haberes publicos, conceptos
que han sido interpretados de forma amplia por el TS a
fin de considerar que se incluyen el conjunto de
derechos de contenido patrimonial que corresponden a
una persona publica. La defraudacién ha de realizarse a
un ente publico concepto en el que se incluyen las
empresas de capital publico. Es un delito de mera
actividad que no precisa, para su consumacién la
produccidén de lesidén o perjuicio patrimonial concreto,
sino que basta la existencia de concertacidn.

Finalmente la querella imputa la comisidén de
delito societario por administracioén fraudulenta
previsto en el art. 295 del CP, que tipifica Ila
conducta de “los administradores de hecho o de derecho
o de los socios de cualquier sociedad constituida o en
formacidén, 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
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contraigan obligaciones a cargo de ésta causando
directamente un perjuicio econdmicamente evaluable a
sus socios, depositarios, cuenta participes o titulares
de los bienes, valores o capital que administren, seran
castigados con la pena de prisién de seis meses a
cuatro afdos, o multa del tanto al triplo del beneficio
obtenido”.

El delito societario por administracidn
fraudulenta requiere como elementos que el sujeto
activo sea administrador de hecho o de derecho,
delimitacidédn que segln la jurisprudencia determina que
se refiera a quien ejerza facultades de decisidn,
incluso sin que medie nombramiento , quien desempefia
actividad de gestidén y representacidn propia del

A\Y

administrador. La STS de 26-6-06 nos dice que se
entenderd penalmente hablando que es administrador de
hecho toda persona dque, por si o conjuntamente con
otras, adopta o impone las decisiones de la gestidn de
una sociedad, vy concretamente las expresadas en los
tipos penales..”;que se actiue con abuso de funciones
propias de su cargo; que se actuie en beneficio propio o
de tercero.

Respecto del sujeto pasivo de la accidén, este es
la sociedad, su patrimonio, que sufre el perjuicio. La
STS de 17-4-13, asi expresamente lo indica al decir gque
“el sujeto pasivo es la sociedad, o si se prefiere vy
hablando entonces de objeto material, su patrimonio”.

La conducta punible abarca dos supuestos
diferentes, disponer fraudulentamente de los bienes de
la sociedad o contraer obligaciones a cargo de esta(
STS 16-12-2008 'y 18-11-2009),causando un perjuicio
econdmicamente evaluable, es decir, de naturaleza
patrimonial vy gque podra comprender tanto la pérdida
sufrida como la ganancia dejada de obtener. Respecto de
los bienes de 1la sociedad sobre 1los gque recae la

conducta, afecta al conjunto del patrimonio mobiliario
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e inmobiliario de la sociedad, cualquiera que sea la
naturaleza de los bienes. Ademds del conocimiento vy
voluntad de realizar los elementos del tipo, se exige
el tipo subjetivo del injusto al decir que se actuie en

beneficio propio o de un tercero.

QUINTO.- De entre las conductas que se describen en la
querella, se imputa a los querellados el trato de favor
a la familia Montalvo que se concreta en la
adjudicacidén del desarrollo del ©proyecto Ecoparque
Besaya, a cambio de la compra de las participaciones
del Racing y ello con soporte en las propias
declaraciones que ante el Parlamento realizé el
querellado Sr. Montalvo, en relacidén a un encuentro en
un restaurante durante el que se le impuso la compra
del Racing a cambio de 1la adjudicacidén del proyecto
Ecoparque Besaya, coincidiendo también la intervencidn
del Sr. Garayar en ambos proyectos y en esas mismas
fechas.

Aunque Ecoparque Besaya S.L. se constituye en
fecha 20 de julio de 2005, siendo CEP socio mayoritario
de la misma con un 96% de sus participaciones, no es
sino hasta 2006 cuando se inicia el procedimiento de
contratacidén para la busqueda de un socio privado gue
adquiriese el 74,9% de las participaciones sociales. El
trabajo se realiza por el Sr. Garayar que lo lleva a
cabo a través del despacho profesional (Garayar
Asociados S.L.) en el que es socio mayoritario,
asignando la elaboracién del Pliego a quien entonces
era su socio, Sr. Martinez Villasefior, acordédndose la
publicidad de los pliegos en fecha 26 de mayo de 2006.
Los pliegos establecian la existencia de una comisiédén
asesora que a modo de mesa de contratacidén era la
encargada de elaborar la propuesta de adjudicatario. La
constitucidén de los miembros de la Comisidébn se realiza

entre personal cercano o dependiente de CEP, en
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concreto el que fue nombrado por CEP gerente de
Ecoparque Besaya SL y dos trabajadoras de CEP, (una de
ellas después fue contratada por el Sr. Garayar) vy
personal cercano a Garayar, su socio en el despacho
profesional Sr. Martinez Villasefior y su socio en el
proyecto hospitales, Sr. Etreros. La propuesta de
adjudicacién se realiza en fecha 14 de septiembre de
2006 a favor de Alcald 120 SL sociedad participada por
la familia Montalvo (a través de una empresa de su
grupo) , siendo que ademéds el Sr. Garayar al margen de
su actividad de asesoramiento inicid (y después
abandond) la realizacidén de proyectos empresariales con
el Presidente de la empresa matriz de 1la familia
Montalvo, Don Javier Montalvo (padre del querellado).
Coincide en el mismo periodo la entrada de la
familia Montalvo en el Racing. Se inicia en diciembre
de 2005, se fortalece con el nombramiento del Sr.
Pernia como presidente del Racing gque sigue percibiendo
su salario de las empresas del grupo Montalvo (superior
a 100.000€) vy desarrolla su trabajo por mandato de la
empresa matriz del grupo Montalvo en el Racing de
Santander ( lo que sucede en mayo de 2006 fecha de 1la
publicidad de los Pliegos del expediente de
contratacién de Ecoparque). La aportacién por Dumviro
del préstamo participativo al Racing, gqueda anotado en
la documentacién remitida por el Racing, en fecha 14 de
septiembre de 2006 ( fecha de adjudicacién del proyecto
Ecoparque a una empresa participada por el grupo de la
familia Montalvo), si bien los pagos se realizan por la
empresa matriz del grupo Montalvo en los meses de
febrero y marzo de 2007. El1 propio qguerellado Don
Jacobo Montalvo aporta a 1las diligencias un contrato
suscrito en representacidén de Dumviro en la fecha en 1la
que niega hubiera entrado en el Racing ( enero de

2007) .
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La entrada de la familia Montalvo en el Racing se
pretende Jjustificar mediante acuerdos adoptados en el
seno del Consejo de Administracién de la empresa matriz
que no han sido facilitados, pese a haber sido
requeridos de forma reiterada. En este contexto,
por la mera coincidencia de fechas, no se pueda afirmar
la existencia de indicios que conecten la compra del
Racing con la adjudicaciédn del proyecto Ecoparque,
porque no coinciden las fechas que se dicen del
encuentro; no coinciden las manifestaciones realizadas
por el Sr. Montalvo; porque se niega por los restantes
presentes en ese encuentro (también por el Sr. Serrano,
Director Financiero de la empresa matriz del Grupo
Montalvo) vy porque incluso el ©propio Sr. Montalvo
altera, en fechas y contenido, lo que habia manifestado
ante el Parlamento. Tampoco en el proyecto Ecoparque
Besaya existe intervencidén del aforado Sr. Lépez
Marcano, lo que impide que esta instruccidn delegada de
la Sala de 1lo Penal del TSJ pueda conocer de 1los
mismos.

Lo anterior obliga a denegar las diligencias
solicitadas por la representacién del Sr. Agudo en
fecha 7 de abril de 2015 referidas a Ecoparque (puntos
1 a 3) y al qgue nos referimos en el antecedente de
hecho décimo.

Sin embargo las diligencias practicadas han puesto
en evidencia la posible comisién de conductas
delictivas.

El expediente de contratacién para la bUsqueda de
un “inversor” privado de Ecoparque Besaya, mediante la
trasmisién de participaciones sociales, fue objeto de
impugnacién ante la Sala de lo contencioso
administrativo del TSJ de Cantabria, dando lugar a 1los
procedimientos ordinarios 476/07 vy 893/06 finalizado
por sentencia de fecha 27 de enero de 2009 que anuld el

Pliego, y en la que se establece que la venta de
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participaciones debid someterse a la Ley de Contratos
de la Administracidén Publica, por el caréacter publico
de la sociedad contratante y por la finalidad y objeto
del concurso, gque no era sino impulsar desde el
Gobierno de Cantabria las actuaciones necesarias para
la promocidén y recuperacidén medioambiental del area de
Besaya, deprimida a consecuencia de la desaparicidén de
las minas de Reocin, actuacidén que se pretende realizar
a través de un PSIR, de iniciativa publica o privada, y
que tiene wuna finalidad mé&s amplia. La sentencia
concluye que el concurso esconde un fraude de ley,
porque bajo la apariencia de un contrato mercantil de
enajenacidén de participaciones sociales, a través de
las cuales Ecoparque Besaya se trasforma en una
sociedad de naturaleza juridico-privada, pretende
predeterminar el futuro adjudicatario de las obras
urbanizadoras del PSIR previsto para el desarrollo vy
actuacidédn integrada del Proyecto de Ecoparque Besaya.
Finalmente deduce testimonio a Fiscalia, que con 1los
datos que en ese momento contaba dictdé Decreto de fecha
15-7-09.

Ademéds el informe pericial emitido en esos
procedimientos valora las propuestas de los
licitadores, vy afirma que la propuesta de la empresa
SADISA era muy superior a la de la adjudicataria,
Alcald 120 SL, y a esta misma conclusién llega la
integrante de la mesa o comisidén de valoracidédn (Sra.
Lépez Claudios), pese a que en el informe que
finalmente firmé no se recogieron las valoraciones que
realizé y las conclusiones a las que llegb.

Tras la adjudicacién a Alcald 120 SL vy la
escritura de la trasmisidén de las participaciones de
fecha 13-12-06, por la que Alcald 120 SL pagd 179.000€,
la primera actuacidén gque realiza, como indicé en su
propuesta, fue contratar los servicios (contrato de

servicios) de una empresa de la familia Montalvo, SEDI,
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por 15 mill. € (modificando la cantidad que constaba en
la oferta econdémica). El1 objeto de este contrato de
servicios era realizar la redaccién de los instrumentos
de planeamiento, los proyectos de ejecucidén vy la
direccién de la obra de urbanizacidén. Consta en 1las
cuentas facilitadas tras la absorcidén de CEP que 1los
gastos de SEDI ascendieron a 2.881.416€., si bien de
los datos extraidos de las declaraciones anuales con
terceros la facturacién de SEDI a Ecoparque Besaya
ascendidé a 2.396.372€. Las relaciones con las empresas
de la misma familia Montalvo se siguen produciendo
porque a su vez SEIF (empresa matriz del Grupo
Montalvo) facturd a SEDI mas de 3 millones de euros,
retornando a la empresa matriz del Grupo Montalvo.

Asimismo Ecoparque Besaya S.L. contrata, al Sr.
Garayar, mediante Garayar Asociados S.L., fijando un
precio del 1% del montante global de la “oferta
seleccionada”, habiendo percibido, segun las cuentas
aportadas por CEP tras la fusidén 582.232€, si bien de
los datos extraidos de las declaraciones anuales con
terceros la facturacidén de Garayar a Ecoparque Besaya
ascendidé a 787.116,29€.

En fecha 23 de octubre de 2008 Alcala 120
solicité a CEP en la persona del Sr. Agudo, la
resolucidén del contrato, alegando como razones la
evolucién el mercado inmobiliario y que después de dos
afios desde la adjudicacidén “no se ha producido ningun
avance en la tramitacién urbanistica del &ambito que
permita poner en marcha todo el proceso de
trasformacién”. En lugar de —resolver el contrato
administrativo (ya se habia dictado la sentencia del
TSJ de Cantabria de fecha 27-1-09), Se opta (CEP vy
Ecoparque Besaya SL) por recomprar las participaciones
de Alcald 120, gque se realiza en escritura de fecha
30 de septiembre de 2009. La recompra no se limitdé al

precio de la compra (179.000€), sino que se adquieren
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por CEP los prestamos ©participativos (cuatro por
importe de 422.000€), y préstamos personales (tres por
importe de 2.927,636€), alcanzando el montante de
3.349.636,45€ cantidad cuyo pago asume CEP. Los
préstamos personales tan solo constan en documentos
privados todos de la misma fecha, idéntica a la de 1la
escritura publica de recompra de las participaciones,
sin Justificar 1los activos que se adgquieren con esa
cantidad.

El pago se realiza por CEP, 422.000€ mediante
cheque vy 2.927.636 € que obtiene de ICAF, que le
concedidé una linea de crédito de la que dispuso hasta
de 3.580.186€.

En cualgquier caso, se le devuelve a Alcala 120 SL
la fianza que en su dia presto.

Pese al importante desembolso llevado a cabo, sin
justificacidén alguna, pese al reconocimiento de 1la
inexistencia de la tramitacidén wurbanistica objeto del
contrato y presupuesto de las restantes actuaciones en
la =zona, no se adquiere activo alguno. Una vez
adquiridas por CEP las participaciones de Alcald 120,
se realiza una operacidén de fusidén por absorcidn
constando el activo fusionado en 2011 a cero Y07,
mientras que, por el contrario, consta 831.221€ de
patrimonio neto negativo contabilizado en la fusidén por
CEP.

Lo expuesto, obliga a que se acuerde deducir
testimonio al Juzgado de Instruccién de Santander que
por turno corresponda, al considerar que los hechos
expuestos, en los que han intervenido el Sr. Egusquiza,
el Sr. Agudo, el Sr. Garayar y el Sr. Montalvo,
pudieran ser constitutivos de los delitos de
prevaricacién, malversacién de caudales vy fraude a
ente publico, deduciéndose que el perjuicio sufrido por

CEP asciende a 3.349.6306,45€.
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La posible comisién de un delito de prevaricacidn
se Jjustifica en la Jjurisprudencia més reciente de
nuestro TS(ss. de 3-9-14 y 11-3-195), que ha reiterado
que los actos de las empresas publicas realizados por
quienes penalmente tienen la consideracién de
funcionarios y autoridad, son “asunto administrativo”,

penalmente hablando.

SEXTO.- De las conductas que se describen en la
querella se imputa a los querellados, la realizacidn de
un trato de favor a Don Emiliano Garayar por su
intervencidén en la compra de Dumviro y gque se concreta
en la adjudicacién de sucesivos contratos, con
ausencia de expediente de contratacidén, de publicidad y
concurrencia e incluso sin determinar el precio, y que
ha dado lugar a que desde el afio 2006 haya percibido
de las empresas publicas de la Comunidad de Cantabria
una cantidad cercana a los 4 millones de euros y en
concreto sbélo de CEP una cantidad de 1.844.954,098€.
Las diligencias practicadas han puesto de manifiesto
los siguientes hechos:

La sociedad publica CEP se crea mediante Decreto
55/2004, de 27 de mayo, como una sociedad de capital
totalmente publico, del Gobierno de Cantabria, con el
fin de que realizase la coordinacién financiera de las
sociedades mercantiles publicas.

En marzo de 2005 realiza un concurso publico que
finaliza con la adjudicacién y suscripcidén de un
contrato marco con Gbébmez Acebo&Pombo estableciéndose
una duracién de dos afios prorrogables por dos més,
contrato que no fue rescindido antes del vencimiento
del plazo y prorrogas. Vigente el contrato y sin que
existiese resolucidén, ni cesidédn alguna, CEP pasa a
realizar los encargos juridicos a Don Emiliano Garayar
quien constituye la sociedad Garayar Asociados SL en

fecha 21 de diciembre de 2005, después de abandonar
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Gémez Acebo&Pombo, suscribiendo el acuerdo de
separacién en fecha 19 de diciembre de 2005.

Desde el afio 2006 el Sr. Garayar es contratado
por CEP, en algun caso considerando la existencia de
urgencia, y limitacién temporal de 3 meses, pese a lo
cual se excedidé a afios como sucedidé en el llamado
proyecto hospitales y en el resto de los casos, sin
publicidad ni concurrencia, sin expediente
administrativo alguno, sin determinacidén de precio e
incluso en algun caso, sin que responda al desarrollo
efectivo de actividad.

En concreto es el caso de 1la factura nimero
4/2006, de fecha 22 de febrero de 2006, por importe de
46.400€, no se justifica por el concepto que menciona,
por cierre de la operacidn de compraventa y otros, no
responde a este concepto al ser ese trabajo
encomendado, realizado y abonado a Gbébmez Acebo&Pombo (y
asi se certificé en su momento por el Gobierno de
Cantabria).

De esta manera Garayar desde el afo 2006 fue
contratado, en materia de asesoramiento, y también en
contratos con un objeto mads amplio, como el referente a
proyecto hospitales cuyo objeto era el asesoramiento
juridico y técnico, y ampliado al de ejecucidédn de obra,
mediante sucesivos contratos, sin expediente alguno,
sin publicidad ni concurrencia, llegando a percibir de
CEP la cantidad de 1.844.954.98€.

El exceso de 1las cantidades facturadas, por 1los
trabajos encomendaos es ostensible comparadndolas con
las facturadas por Gbémez-Acebo&Pombo, que seguia siendo
en las mismas fechas adjudicatario y prestador de esos
servicios, con soporte en el concurso o contrato marco,
que si se realizd con publicidad (concurriendo 9
empresas y letrados).

En varios escritos presentados en las

diligencias, se aduce por la representacidén del Sr.
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Garayar que el caracter de empresa privada de CEP
excluye los hechos de tipificacién penal y cita a estos
efectos la STS de fecha 28 de febrero de 2014, alegando
que las contrataciones que llevan a cabo las empresas
publicas no pueden ser consideradas asunto
administrativo a los efectos de cometer el delito de
prevaricacidén, sin embargo el TS en las sentencia de 3-
9-14 y 11-3-15 se ha pronunciado, manifestando que
aquella sentencia era “un quiebro aislado de nuestra
jurisprudencia consolidada”, que “estimamos procedente
mantener la doctrina mayoritaria” y en definitiva que
la presencia de capital publico, que en el caso de CEP
no sbélo es mayoritario sino exclusivo, no altera la
naturaleza de la actuacidén de la empresa en el ambito
mercantil. Pero si condiciona las resoluciones sobre
contratacidén, cuando se arriesgan fondos publicos, y
en definitiva, afirma, “las resoluciones, a estos
efectos penales, al adoptarse por personas que
mantienen a estos mismos efectos la cualidad de
autoridades o funcionarios 'y recaer sobre fondos
publicos, estando condicionadas por principios
administrativos, como los de publicidad y concurrencia,
pueden estimarse, al menos en el estado actual de la
jurisprudencia, como resoluciones dictadas en asunto
administrativo..”.

En definitiva, por 1lo expuesto, con independencia
de valorar el acierto o no de las actuaciones llevadas
a cabo por 1los servicios abonados a Garayar, vy la
aplicacién de la jurisprudencia méds reciente de nuestro
TS, se acuerda deducir testimonio al Juzgado de
Instruccién de Santander gque por turno corresponda, al
considerar que 1los hechos expuestos, en 1los que han
intervenido el Sr. Egusquiza, el Sr. Agudo y el Sr.
Garayar , pudieran ser constitutivos de los delitos de

prevaricacidén, malversacidén de caudales vy fraude a
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ente publico y que han supuesto un perjuicio econdbmico

a CEP por importe de 1.844.954.98€.

SEPTIMO.- Con ocasién de las diligencias practicadas
se tuvo noticia de la aplicacién de las subvenciones
concedidas por el Gobierno de Cantabria al Racing a
fines distintos de aquellos que fueron fijados en la
norma de concesidén, conducta qgue precisa un analisis
diferente por la intervencidén del Sr. Lbépez Marcano que
es el que ostenta la condicién de aforado, en su
condicidén de Consejero de Cultura y Deporte.

Mediante Providencia de fecha 23 de diciembre de
2004 se requiridé de la Consejeria el expediente
relativo al reconocimiento de subvencidén a favor del
Real Racing Club de Santander S.A.D., por importe
anual de 2.000.000€ vy para los ejercicios 2006 a 2016,
para la promocidén del deporte base; asi como se
requirieron las Actas de la Comisién de seguimiento,
las justificaciones anuales, el expediente de
reintegro y los informes de fiscalizacién emitidos por
el Tribunal de Cuentas, documentacidén que fue aportada
el 23 de febrero siguiente.

El Ministerio Fiscal entendiendo que pudiera
deducirse responsabilidad penal, al constar la
existencia de certificaciones relativas al cumplimiento
de las condiciones generales y particulares que
motivaron la concesidén solicitd la declaracidn judicial
de los Directores Generales de Deportes del Gobierno,
en calidad de imputados.

Por su parte, la representacién del Sr. Loépez
Marcano, solicité que se practiquen diligencias en
relaciédn con un Convenio de subvenciones anterior, de
28 de marzo de 2003, qgue se requiera el expediente
completo justificacidén e informes de la Consejeria de
Educacién, Cultura vy Deportes, vy se requiera a la

Consejeria de Hacienda el expediente plurianual.
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Ademds, y respecto de la subvencidén reconocida por el
Decreto 161/2005 vy en relacidén con los ejercicios 2009
y 2011, solicita que se requiera el expediente de
justificacién, y el expediente de gasto. Asi como,
también solicita la declaracién en calidad de testigos
de los Directores Generales de Deportes a los que
atribuye la gestidén de la subvencidn.

Las diligencias practicadas acreditan los
siguientes hechos:

Mediante Decreto 161/2005, de 22 de diciembre, se
aprueba la concesién directa de una subvencidédn para la
promocidén del deporte base y promocidn exterior de
Cantabria, siendo beneficiaria de la misma el Racing
fijadndose la cantidad de 2.000.000€ anuales desde 2006
hasta 2016. Se fija que la ayuda se destinard a la
realizacidén de 5 actuaciones en que se concreta el
objeto de la subvencidn:

a) Apoyo del deporte base manteniendo una estructura
consolidada de equipos en categorias inferiores.

b) Facilitar el acceso gratuito a los partidos a grupos
de alumnos de educacidén primaria vy primer ciclo de
educacién “sanitaria”, previa programacioén.

c) Colaborar en la promocidén exterior de Cantabria a
través de aquellas acciones que se acuerden.

d) Facilitar la participacidén de 1los Jjugadores vy
técnicos en actos divulgativos dirigidos a niflos vy
joévenes.

e) Apoyar, en los términos que se convenga, las
actividades de promocidén deportiva que se organicen por
el Gobierno de Cantabria.

La subvencidén, que se rige por Ley 38/2003, de 17
de noviembre, General de Subvenciones, el Decreto
161/2005 y el Convenio de 30 de enero de 2006, exige la
justificacién de conformidad con lo que prevea el art.
30 de la Ley General de Subvenciones. En concreto, la

clausula tercera del Convenio se establece que la

29



justificacién para cada anualidad del cumplimiento de

los compromisos a que el club se obliga por el presente

w

Ui/ = convenio, se realizard mediante declaracidén de 1as

ADESSTICA actividades que han sido financiadas mediante la
subvencién y su coste, con el desglose de cada uno de
los gastos incluidos, y su presentacidén se realizara,
como mdximo, en el plazo de tres meses desde que
finalice el ejercicio que corresponda. No se producirdn
nuevos abonos sin haber justificado, dentro del plazo
establecido, los anticipos abonados, y se acredite que
la situaciodn financiera de la entidad se ha
fortalecido”. Asimismo, la clausula cuarta, prevé la
existencia de una comisidén de seguimiento compuesta de
manera paritaria, ©por los representantes que cada
institucién firmante designe y ‘“presidida por el
Consejero del Gobierno competente en materia de
deporte”, es decir, el Sr. Lbépez Marcano.

El Tribunal de Cuentas en el informe de
fiscalizacidédn correspondiente a los ejercicios 2006-
2007, respecto de la justificacidén de la subvencidn, vya
advirtié 1la inexistencia de detalle sobre las
actividades declaradas, el desglose de los gastos
incluidos en <cada wuna de ellas a la vista de la
relacidén de gastos genéricos que se han aportado por el
Racing. El examen de las relaciones acredita gue se
incluyen partidas y cuantias referidas a conceptos
ajenos al objeto de la subvencién tales como “servicios
juridicos” por 538.168,45€, “seguros de vida de
jugadores” por 333.197€, “seguridad social Jjugadores”
en cuantia de 2.479.363,76€. Pese a ello se vinieron
reconociendo las posteriores subvenciones e incluso sin
valorar la situacién financiera que debia haberse
fortalecido.

El destino de la cantidad recibida por el Racing a
actividades ajenas a 1los objetivos previstos en el

Decreto y Acuerdo de subvencidén, pudiera desprenderse
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también por el hecho de ingresar la subvencidén en una
cuenta respecto de la que el Racing otorga un poder
irrevocable a favor de la persona que nombre CEP, que
el Racing como garantia del cumplimiento del contrato
de 21 de marzo de 2006 ( algquiler de 1la marca vy
derechos federativos), se obliga a constituir un
derecho de prenda sobre “los derechos de crédito” que
una determinada cuenta refleja a favor del Racing (que
resultdé6 ser la cuenta en la que se abonaba por el
Gobierno la subvencién) y porque la falta de pago de la
subvencién del afo 2010, se vinculd directamente al
impago en ese ejercicio del canon o alquiler de 1la
marca.

En los hechos anteriores, interviene directamente
el Sr. Lébpez Marcano, titular de la consejeria dque
reconoce la subvencidén y acuerda cada afio los pagos,
pero ello no permite que sobre los mismos se pronuncie
esta instructora en estas diligencias porgque, como se
ha anticipado en el fundamento segundo de esta
resolucidén, actua por delegacidn de la Sala de lo Penal
del TSJ a la que correspondera determinar la
competencia y admisién del conocimiento de los hechos
referidos. En definitiva, la designacién como
instructora lo es para sustanciar la querella admitida,
sin que los hechos presuntamente delictivos a los qgue
nos hemos referido, permita trasladar al Instructor la
competencia de la Sala de admisién para decidir
cualquier otro ejercicio de accidén penal en el ambito
del proceso incoado.

En consecuencia, no procede acordar las
diligencias solicitadas por el Ministerio Fiscal y la
defensa del Sr. Lépez Marcano (sin perjuicio de que los
expedientes correspondientes a los ejercicios 2009 vy
2011 fueron aportados como los anteriores vy obran
unidos al tomo XVII), y por entender gque los hechos

antes descritos pudieran ser constitutivos de los
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delitos de prevaricacién del art. 404 del C.P.,
malversacién de caudales publicos del art. 432 y fraude
a ente pUblico del art. 436 del CP, se acuerda deducir
testimonio a la Sala de lo Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria al intervenir en los mismos

Don Javier Lépez Marcano, que ostenta la condicidén de

aforado.
OCTAVO. - De las Diligencias de investigacién
practicadas los hechos, indiciariamente % sin

prejuzgar, gue han qguedado acreditados son los

siguientes:

En Acuerdo del Consejo de Gobierno de 22 de

diciembre de 2004 se adoptaron las siguientes
decisiones:
Primero.-Mandatar al consejero delegado de CEP

Cantabria para que en nombre de esta empresa publica de
la Comunidad, formalice con una entidad de crédito un
préstamo por importe de 6.750.000€, en condiciones de
mercado, y posteriormente concierte con el Real Racing
Club SAD una operacién financiera susceptible de
computar como patrimonio contable a los efectos de
reequilibrio patrimonial, por el mismo importe e
igualmente en condiciones de mercado, mediante la firma
de un contrato de financiacién. En ambos casos se
deberd prever la posibilidad de que CEP Cantabria ceda
su posicidén contractual en los préstamos a favor de 1la
sociedad puUblica regional CANTUR.

Segundo.-Encomendar a CANTUR para que adquiera
11.568.724 de acciones ordinarias nominativas del
Racing, constitutivas del 53,43% de su capital social,
por un precio méximo de 16€, para su recolocacidn

posterior en el mercado por si o a través de tercero.
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Tercero.-Mandatar a CEP Cantabria para que tutele,
planifique vy controle el ©proceso de saneamiento vy

reordenacidén accionarial del Racing.

CANTUR, que desde el 23 de diciembre de 2003 era
titular de un 8,06% de las acciones del Real Racing
Club SAD, porcentaje por el que abondé la cantidad de
1.124.000€, operacidn suscrita por el Sr. Ldbépez Marcano
y de la que informé al Consejo de Administracidédn de
Cantur, lleva a cabo la compra de un 53,42% del capital
social del Racing, en escritura publica de 23 de
diciembre de 2004, de la que expresamente informa el
Sr. Marcano al Consejo de Administracién de Cantur en
Acta del Consejo de 23 de diciembre de 2004. Tras esta
operacidédn Cantur pasd a ostentar la titularidad de una
participacidén social mayoritaria del Racing de un
61,42%.

Con la finalidad de evitar que figurase en su
balance y que el endeudamiento del Racing constara en
la contabilidad de la Comunidad de Cantabria, realiza
una operacidédn de venta del 53,42% a Stiching Interfoot,
en escritura de 7 de marzo de 2005 en la gque actla en
nombre de Cantur el Sr. Ldépez Marcano, se fija un
precio de 16€ y en garantia a favor de Cantur se
constituye un derecho real de prenda sobre las acciones
y un derecho de opcidén de compra. Ademds, de forma
simultédnea, firmé un contrato de servicios vy la
obligacién de cesidén a favor de Cantur de los derechos
econdmicos derivados de las acciones. Cantur asume en
este contrato el pago de la totalidad de los gastos e
impuestos que se originen derivados del contrato.

Esta operacién no fue autorizada por el Consejo de
Administracién de Cantur ni por la Junta General
Universal, ni siquiera fueron informados. Tampoco fue
publicitada, apareciendo a todos los efectos publicos,

que CANTUR seguia siendo titular del 61,43% (ni
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siquiera fue conocido por quien fue designado
Presidente del Racing en esas fechas a instancias de
Cantur, Don Manuel Huerta).

Durante el verano de 2005, siguiendo las
instrucciones emitidas ©por el Sr. Egusquiza como
Director Gerente de CEP Cantabria, fijadas con el Sr.
Agudo, se realizd un proceso de busqueda de comprador
para las participaciones del Racing (de las gque ya no
era titular Cantur), con la colaboracién del despacho
de abogados GOMEZ-ACEBO&POMBO contratado por CEP, con
soporte en el contrato marco de prestacidén de servicios
de fecha 11 de marzo de 2005. A este proceso
concurrieron diferentes grupos de inversores que
realizaron ofertas de las que conocidé, al menos, el Sr.
Egusquiza.

Al margen de este proceso, Don Francisco Olmedo
Manzaneque, gque habia cesado en su anterior trabajo
para Bureau Veritas, y en la busqueda de nuevos
proyectos profesionales contacta y ofrece sus servicios
a Don Luis Egusquiza quien le puso en contacto con el
entonces Presidente de la mercantil SEIF, Don Javier
Montalvo Correa, aceptando figurar como “hombre de
paja” de aquellos para la compra del Racing, lo que
hizo firmando la oferta vinculante que no realizd, sin
poner dinero propio y siguiendo las directrices que le
pautaron.

Para la formalizacidén de esta oferta y el
posterior contrato de compra se concertaron con Don
Emiliano Garayar dguien habia prestados sus servicios
profesionales en el despacho profesional Gémez-
Acebo&Pombo hasta el 15 de noviembre de 2005, fecha en
la que manifestd al Consejo de Administracién de 1la
firma su decisidén de separarse vy que se hizo efectiva
el 31 de diciembre de 2005 siguiente. De forma
simultdnea el Sr. Garayar constituydé con el Sr. Olmedo

la empresa Dumviro Ventures S.L., lo dgue sucede en
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fecha 29 de diciembre de 2005, si bien no accede al
registro hasta el 16 de enero de 2006.

El mismo 29 de diciembre de 2005 se firma un
contrato privado de compraventa de acciones y cesidén de
derechos, sujeto a condiciones suspensivas, entre
Stiching Interfoot, Cantur, CEP, el Racing y Dumviro
Ventures S.L. En este contrato se establece la venta
del 53,43% por 16€ a Dumviro; se pacta la cesidbn de
Cantur a Dumviro de los derechos que tenia reservados
CANTUR (lo gque supone la extincidén de la prenda y el
derecho de opcidén del que era titular en virtud de
contrato con Stiching Interfoot de fecha 7-3-05); se
firma el contrato o acuerdo de accionistas, que se
constituye como elemento esencial del contrato de
venta, se acuerda la cesidn del préstamo participativo
de CANTUR a Dumviro por un precio 1liquido (capital
principal, los intereses liquidos vencidos y exigibles
devengados) y en garantia del pago de esta obligacidn o
deuda, se reconoce a favor de Cantur un derecho real de
prenda sobre las acciones de las que pasa a ser titular
Dumviro, y un derecho de opcidén de compra a favor de
Cantur, todo ello se formaliza en escritura publica de
21 de marzo de 2006 y en unidad de acto.

Dumviro asume los gastos y costes generados en el
proceso de compraventa de las acciones, que se
cuantifican, en el contrato de fecha 29-12-05, en
250.000€ que debe abonar a CEP vy de los que
exclusivamente abondé (SEIF desde una empresa filial
SEDI) la cantidad de 5.000€. Dumviro no pagbd, sin que
se ejercitara accidén Jjudicial o extrajudicial por CEP
para su reclamacién.

Intervienen en esta operacidén el Sr. Ldbébpez Marcano
y el Sr. Egusquiza con el conocimiento y conformidad
del Sr. Agudo y el Sr. Garayar gquien participa mas alla
de la labor de 1letrado, como socio fundador

constituyente de Dumviro, que es quien realiza la
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oferta vinculante y es el artifice del acuerdo de
liberacién del pasivo para formalizar la compra.

Dumviro se constituye Ccomo una empresa
instrumental de SILVER EAGLE DE INVERSIONES Y
FINANCIACIONES S.A. (SEIF), sin trabajadores, sin
medios materiales, sin sede fisica ni medios
personales, que adgquiere el 53,43% del Racing con el
acuerdo de ser liberada del pasivo del Racing, de las
deudas bancarias que pesaban en ese momento sobre el
Racing.

Desde la aprobacidén del primer plan de negocio,
que segun consta en el contrato de accionistas de 29
de diciembre de 2005, clausula 3-1, anexo 1, se realiza
tras la oferta vinculante de 12 de diciembre de 2005,
ya se hace constar la existencia en el pasivo del
Racing de deudas con entidades de crédito en cuantia de
17.500.000€, estaba presente en el balance desde 1la
adquisicidén en el afio 2004 vy se hace constar el
contrato de compra venta de 29 de diciembre de 2005. Se
trataba de deudas provenientes de operaciones
crediticias, prestamos, avalados por los propietarios
anteriores a la compra por CANTUR en fecha 23 de
diciembre de 2004, que vencidos e impagados se
encontraban en proceso de ejecucidén (frente a los
avalistas Horcasa, Dimitri Piterman y otros ).

Para hacer frente a estos créditos por importe de
los 17.500.000€ (y no a otros), y dada la inexistencia
de activos en el Racing, CEP formaliza un contrato
artificioso para dar forma a la entrega de esa
cantidad de pasivo. Sin wvaloracidén ni tasacidén y sin
tramitar expediente alguno, CEP, adgquiere el “activo
inmaterial” consistente en la marca Racing vy 1los
derechos federativos de equipos inferiores, no del
equipo principal, con fecha de 21 de marzo de 2006
por un precio de 17.500.000€ ( mads IVA) y se realiza el

ingreso el 24 de marzo y el 30 de Jjunio de 2006,
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finalista, segun certificado del Consejo del Racing de
fecha 21-3-06, destinada al pago de la deuda con Caja
Cantabria ejecutada mediante embargos decretados frente
a los avalistas de la deuda antes citados (Horcasa,
Dimitri Piterman y otros).

De forma simultdnea, en escritura de la misma
fecha, 21-3-06, CEP cede, arrienda al Racing, el uso de
la marca y derechos federativos de equipos inferiores,
a cambio de un canon de once anualidades de 2.000.000€,
incluyendo una opcidédn de compra por 500.000€.

E1l Racing no pagd el canon del ejercicio 2010 ni
los correspondientes a los ejercicios 2012 %
siguientes, pese a lo cual ninguna actuacidén se ha
realizado relativa a la reclamacidén de la cantidad o a
la resolucién por incumplimiento, mientras sigue usando
el Racing la marca.

Con este acuerdo concertado se 1libera el pasivo
del Racing en la fecha de la adquisicidén por Dumviro
del paquete accionarial mayoritario. Se hace mediante
la ficcidén de la compra de la marca y de los derechos
federativos de los equipos inferiores, haciendo figurar
en la contabilidad de CEP la existencia de un activo,
al que se otorga este valor para evitar que figurase
un préstamo y, por tanto, la deuda en la contabilidad
de una empresa publica (en CEP) y su repercusidén en la
Comunidad de Cantabria.

Esta actuacidén fue rechazada por el Tribunal de
Cuentas considerando que no era un inmovilizado
material (inmovilizado intangible a partir de 2008)
como hacia figurar CEP y asi se sefialdé en los informes
de fiscalizacién de los ejercicios 2008, 2009, 2010 vy
2011. Se trataba de una operacién de préstamo y por
tanto no podia constar como activo. Se acordd la
entrega de esta cantidad con el artificio de la compra,
escondiendo la realidad, para conseguir que la

financiacidn no afectara al endeudamiento de las
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entidades del sector publico autondémico, a los efectos
de los limites establecidos en los Acuerdos del Consejo
de politica fiscal y financiera sobre criterios para el
cadlculo del déficit y del endeudamiento en términos de
contabilidad nacional y normativa europea.

La operacidén realizada, la compra de la marca,
ademads no tenia relacidédn con el objeto social de 1la
empresa publica. En la fecha del contrato de compra de
la marca, 21-3-06, el objeto social de CEP era el de
coordinacidén y asesoramiento en materia financiera de
las empresas publicas del Gobierno de Cantabria, asi se
plasmdé en el informe de fiscalizacidédn del Tribunal de
Cuentas del ejercicio 2008-20009.

En definitiva, el acuerdo de liberar a Dumviro del
pasivo del Racing del que adquiria un porcentaje
mayoritario, se plasma en el acuerdo de la venta de la
marca. Y para obtener los 17.500.000€, ocultandolo de
su balance, CEP soportd los costes financieros de la
obtencién de liquidez, gque segun consta en los
sucesivos informes del Tribunal de Cuentas superaron el
4% interés anual.

Mas aun, en el afio 2010 y desde el afio 2012, el
Racing no abondé canon o alquiler, sin que se haya
reclamado ni se haya ejercitado resolucioén del
contrato, siendo publico el uso del nombre del equipo
de futbol entonces, y hasta la actualidad. CEP ante el
impago del canon del afio 2010 solicitdé un préstamo a
ICAF, en fecha 5 de abril de 2010, que ha devuelto el
20 de junio de 2012, abonando por la cantidad prestada
y los intereses en cuantia de 2.125.799,02€.

CEP para obtener 1los 17,5 mill. de euros, acude
primero a financiacién externa, a un crédito puente, vy
realiza la entrega de dinero al Racing los dias 24 de
marzo y 20 de Jjunio de 2006, que tal y como se
certificd por el presidente del Consejo de

Administracidén del Racing, se destind exclusivamente al
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pago de unas determinadas deudas, como antes se ha
seflalado.

Posteriormente CEP suscribe una operacién de
titulizacidén, Fondo de Titulizacidén de activos, gque se
formaliza en escritura publica de 20 de julio de 2006.
Mediante la titulizacidén se realiza por CEP la venta
plena de un derecho de cobro (de los cafiones anuales
por alquiler de la marca de 2.000.000€ por 11 afios) a
un Fondo, CEP no responde de la solvencia del deudor,
pero si responde de la existencia del derecho de cobro
ante el Fondo. Por este concepto CEP recibe del Fondo
17.800.000€ y una vez descontados los gastos de
constitucidén del fondo por 446.141,36€ (que es el
resultado de sumar los gastos de emisidén en cuantia de
234.560€ y los de la comisidédn de agente financiero por
211.581,36€) suponen 17.353.858, 64€ netos. El1 Fondo a
su vez se financia emitiendo bonos a un interés del
4,15%, de manera que al final de la operacidén el Fondo
hubiera recibido 22.000.000€ gque cubre la amortizacidn
de la cantidad, los intereses al bonista al 4,15% y los
gastos del Fondo durante la vida del mismo.

La operacidn que realiza CEP para obtener la
liquidez necesaria para entregar los 17.500.000€ (mas
IVA), 1le costd, ademéds de los 446.141,36€ (por la
formalizacién del fondo antes desglosados), 379.902,12€
(en concepto de coste financiero del préstamo puente),
195.185,58 (por comisiétn de gestiédn del  fondo),
2.945.814,12 (por coste financiero de 1los bonos). En
total el coste financiero fue de 2.967.043,18€. Pero
también le costd los gastos posteriores por la
liqguidacién del Fondo al entrar el Racing en concurso.

La entrada del Racing en concurso el 8 de julio de
2011, que era una causa de liquidacién pactada en la
escritura de constitucién del Fondo, conllevd 1la
liquidacién anticipada del Fondo y asi se realiza en

escritura de 23 de marzo de 2012, pero para liberar las
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obligaciones de CEP con el Fondo (que como antes se
explicd respondia de la existencia del crédito y por
tanto de la existencia de los cafiones), ICAF compra
los derechos de crédito o de cobro, por lo gque tuvo que
abonar al Fondo 11.184.884,98€. IACF a su vez para
conseguir la liquidez que permitiera liberar la deuda
emite bonos por 8.000.000€ y el resto se abona con su
propia tesoreria.

En consecuencia el acuerdo llevado a cabo por los
imputados supuso que por la liquidacidén del Fondo que
ICAF asumiera la compra de los derechos del cobro del
canon por mas de 11 mill.€ a lo que hay que afiadir los
costes financieros elevados y superiores al 4% anual
con la exclusiva finalidad de ocultar la medida de
financiacién de la contabilidad del sector publico
cantabro.

Segun el plan econdémico financiero de la CCAA de
Cantabria 2014-2015 Cantabria incumplid el déficit lo
que tiene su origen en un ajuste negativo de 12
millones debido a una perdida, deterioro, proveniente
de una operacidén del ICAF con el Racing.

Como elemento esencial de la compra del 53,42% de
las participaciones del Racing por Dumviro, el mismo 29
de diciembre de 2005 se suscribe el denominado
“contrato de accionistas del Racing” con vigencia
prorrogada, en el que Cantur Y CEP se obligan a
ejercer una labor de supervisidén y control de las
actividades del Club, velando por los intereses
colectivos que tiene encomendados y de las obligaciones
asumidas por Dumviro. Las funciones de Cantur vy CEP
excedian de ser informativas, se referian a la
supervisién del cumplimiento del plan de negocio,
derecho de veto en algunas materias, consentimiento
preceptivo en otras materias, articuldndose incluso una

comisibén presidida por el Sr. Lépez Marcano. No se
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llevaron a <cabo ni se adoptaron medidas ante 1los
desequilibrios.

Los informes emitidos por los administradores
concursales y peritos en el Concurso 279/2011 del
Racing ponen de manifiesto la existencia de fuertes
desequilibrios entre los ingresos ordinarios vy 1los
gastos ordinarios, que incluso 1llegd en la temporada
2008-2009 a més de 17 mill. de euros y la persistencia
de presupuestos ordinarios negativos “no comprensible
desde un punto de vista estrictamente empresarial”. Se
contabilizan los traspasos de Jjugadores en ejercicios
distintos a los que se refieren; se hacen constar
salvedades en los 1informes de auditoria (de 24 de
octubre de 2008);se califican los “desfases de magnitud
desproporcionada” entre ingresos ordinarios y pagos;
existe desproporcidn entre la partida de costes de
personal (sin seguridad social) y los ingresos
ordinarios. Todos estos datos, tan gruesos y obvios,
hacen concluir al perito Sr. Sainz Pérez, la actuacidn
como una huida hacia delante. Basta un vistazo, incluso
por un lego, al listado de cuenta corriente del Racing
para observar el exceso de gastos, de los gastos de
representacién, los gastos de visas, algunos meses de
cuantia de 20.000€ etc.

Pese a que la compra que realiza Dumviro y que se
concreta en el contrato de 29 de diciembre de 2005 fija
las condiciones vy obligaciones de las partes, se
alteran los términos pactados concertdndose, como se
desprende del Acuerdo suscrito el 4 de agosto de 2006,
la liberacién de Dumviro de las obligaciones pactadas
en concepto de comprador y en concreto, liberando a
Dumviro de la asuncidén de las consecuencias del laudo
arbitral dictado en fecha 2 de marzo de 2005, por tanto
anterior a la operacidén de compra y figurando en la
relacibén contenida en el anexo del contrato. De esta

manera, CEP, asume el pago de la condena 1liberando la
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obligada a ello, Dumviro, ascendiendo las consecuencias
de este concierto el importe de 2.929.248,93€.

CEP, y actuando el consejero delegado Sr.
Egusquiza, concedidé un préstamo participativo al
Racing, documentado en contrato privado de fecha 23 de
diciembre de 2004 por importe de 6.750.000€, cantidad
que tuvo que obtener mediante financiacidén Dbancaria,
préstamo al Banco Popular, renovado llegado el
vencimiento, un segundo préstamo a Caja Cantabria, %
llegado el vencimiento, un tercer préstamo al BBV.

Este préstamo participativo fue cedido a CANTUR,
en fecha 20 de enero de 2005, cesién modificada por
sucesivas adendas suscritas, para ampliar el plazo de
devolucidn (en fechas 10-1-06); para modificar el
precio de la cesién y el plazo del pago del precio,
fijandose como precio la cantidad ligquida que es el
resultado de sumar dos: 6.750.000 vy 253.629,37€, se
mantiene el interés al 3,35% y el plazo de vencimiento
de 5 afios desde el 21-3-06, es decir hasta el 21-3-
11 (en fecha 25-3-06) vy para modificar el plazo de
vencimiento hasta el 21-7-11 (en fecha 2-2-10).

Cantur procedié a ceder el préstamo participativo
a la empresa Dumviro Ventures S.L., en contrato privado
suscrito por el Sr. Lépez Marcano y el Sr. Egusquiza en
fecha 29-12-05, elevado a escritura publica en fecha
21-3-06, estableciéndose como precio de la cesiédn:
6.750.000€ (principal) vy 254.061,21€ (cantidad dgue es
el resultado del calculo del intereses a fecha 20-3-
06), ademés se pacta que el préstamo genere intereses a
un tipo del 3,35% sobre el saldo pendiente. Dumviro en
este contrato asume los gastos y costes en que haya
incurrido Cantur por la cesién y se fija un plazo de
vencimiento de 5 afios, hasta el 21-3-11, pactéandose que
los 3 primeros devengarian solo intereses y el 4% y 5°

se pagarian tanto intereses como la mitad de capital.
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El cumplimiento de 1la obligacién y pago se
garantiza por Dumviro que constituye un derecho real de
prenda sobre el 53,42% de las acciones de las que es
titular (por compra de la misma fecha).

Esta cesién se modifica en fecha 2-2-10, y Cantur,
y en su nombre el Sr. Lépez Marcano, aplaza, sin
justificacién alguna, el vencimiento del pago de 1la
deuda de Dumviro, desde el 21 de marzo de 2011 hasta
el 30 de julio de 2011, asi como modifica el precio de
la cesidén que se fija en la suma 6.750.000€ vy 1la
cantidad de 469.000€.

Dumviro no abondé a Cantur el precio de la cesidn
ni los intereses liquidos, tampoco los intereses que se
iban generando y no fueron reclamados Jjudicial ni
extrajudicialmente por Cantur.

Dumviro no abondé a Cantur los gastos que hubiera
ocasionado la «cesidn, tampoco le fueron reclamados
judicial ni extrajudicialmente.

El importe del saldo deudor de Dumviro respecto de
Cantur ascendia a fecha 31 de diciembre de 2010, a
7.964.867 (6.750.000€ de principal y 1.214.867€ de
intereses), segun el certificado emitido por el
Director financiero de Cantur en fecha 18-7-13.

Con ocasidén de 1los compromisos suscritos por
Dumviro para la venta del 99,89% de las participaciones
del Racing de las que era titular, en un porcentaje
del 53,42%, por compra a Stiching Interfoot realizada
en contrato privado de fecha 29 de diciembre de 2005,
elevada a escritura publica en fecha 21 de marzo de
2006, vy el resto, hasta el 99,89%, en virtud de 1la
ampliacioén de capital, y por compensacidén con el
préstamo participativo por 7.000.000€ del concedido
por Dumviro al Racing, suscrito por Don Jacobo
Montalvo , en documento privado, de fecha 11 de enero
de 2007, y que desembolsd SEIF en ingresos realizados

en fechas 5-2-07,16-3-07 vy 28-3-07, los querellados,
43



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Srs. Lépez Marcano, Agudo, Egusquiza y Montalvo
convinieron que Cantur condonase parte del crédito del
que era titular, que cancelase la prenda que
garantizaba el pago del precio de la cesidébn, que
aceptase el cambio de deudor en otra cuantia menor vy
sin garantias y que liberase a Dumviro de todas las
obligaciones contraidas.

Los compromisos anteriores se plasmaron en el
contrato o promesa de venta de las participaciones
suscrito por Don Jacobo Montalvo Vijande, en fecha 15
de enero de 2011; en los borradores de los documentos
que fueron conocidos y supervisados por los Srs.
Egusquiza, Agudo, y Marcano y todo ello pese a las
indicaciones de los letrados del despacho profesional
Gémez Acebo&Pombo, que intervino en la redaccidn de
los documentos que 1iban a suscribir, pero que no
disefié la operacidn, no intervino en la definicidén de
las garantias, tampoco en la fijacidén del importe que
se 1iba a condonar ni en la decisidén de liberar a
Dumviro de las obligaciones que tenia contraidas.

El acuerdo adoptado por los querellados se plasmd
en el Acuerdo de Zurich de fecha 28 de enero de 2011,
acuerdo gque en nombre de CANTUR suscribe el Sr. Agudo,
en la condicién de Consejero de Economia y Hacienda
del Gobierno de Cantabria y que ademéds carecia de poder
ni facultad expresa para ello. Posteriormente, se
plasma en el contrato privado de fecha 29 de enero de
2011, en el que el Sr. Lépez Marcano condona a Dumviro
parte del crédito, condona 1.391.386,02€ al reducir el
importe de la deuda a 6.573.000€ (7.9%904.867€-
6.573.480,98€), cantidad fijada por el Sr. Agudo y el
Sr. Egusquiza; y en el Sr. Lépez Marcano libera a
Dumviro de todas las obligaciones pendientes. Esta
condonacién vy la liberacidédn de Dumviro no fueron

autorizados por el Consejo de Administracidédn de Cantur
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ni por la Junta General Universal vy ni siquiera les
fue comunicada.

El Sr. Lépez Marcano en escritura publica de 29-1-
11, canceld, sin Jjustificacién ni autorizacidén, el
derecho real de prenda sobre las acciones del Racing,
perdidé la garantia que ostentaba Cantur sobre el
cumplimiento de las obligaciones de Dumviro (segun se
habia acordado en escritura publica de 21-3-00).

Las actuaciones anteriores conllevaron un
beneficio para Dumviro que se vio liberado de 1la
totalidad de la deuda de la que era responsable frente
a Cantur, dejdé de deber 7.964.867€, cantidad de la que
se ha visto liberada injustificadamente.

Consecuencia de los contratos antes descritos
Cantur percibid las cantidades de 498.000€ vy
1.500.00€, esta ultima por la ejecucidén de un aval,
mientras que el resto del crédito pendiente se registra
en sus cuentas como deterioro y mantiene una deuda en
su pasivo anotada para con CEP que asciende a
8.029.000€ como quedd concretada en el acuerdo de
reconocimiento vy asuncién de deuda de fecha 5 de
diciembre de 2011, habiéndose establecido por el
Tribunal de Cuentas la imposible recuperacidén del
mismo. En definitiva, Cantur ha sufrido una perdida en
sus fondos <correspondiente a 6.031.000€, diferencia
entre la cantidad que debe por esta operacidén y lo que

obtuvo (8.029.000-1.998.000) .

QUINTO.- Las diligencias de investigacidén practicadas
revelan, en el momento indiciario en el que nos
encontramos, que los hechos pudieran ser constitutivos
de un delito continuado de malversacidén de caudales
publicos, que reviste especial gravedad y de la que
son responsables los imputados, el aforado Sr. Loépez
Marcano y los no aforados Srs. Agudo, Egusquiza vy

Montalvo, vy ademds pudieran ser constitutivos de un
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delito continuado de fraude a ente publico de los que
son responsables los imputados, el aforado Sr. Loépez
Marcano y los no aforados Srs. Agudo, Egusquiza,
Montalvo y Garayar. A esta conclusidén se llega tomando
en cuenta las siguientes consideraciones:

Cantur se constituye con capital integro de 1la
Administracidén Autondmica, siendo su érgano de Gobierno
la Junta General de accionistas, constituida por el
Consejo de Gobierno de Cantabria. El caracter de
caudales publicos es predicable de los fondos de Cantur
y por ello predicables de las sumas “condonadas” a
Dumviro Ventures S.L. del crédito del que era titular
Cantur frente a Dumviro asi como la liberacidén de 1la
prenda que lo garantizaba y la liberacidén a Dumviro de
todas las obligaciones que habia contraido, en
detrimento de Cantur que era la titular de esos fondos
de Cantur.

El Sr. Lépez Marcano ostenta la cualidad de sujeto
activo del delito de malversacidén de caudales publicos
en los términos del art. 24 del CP. Actia como
Presidente del Consejo de Administracidn de Cantur vy
representante del Socio unico, el Gobierno de
Cantabria, en su calidad de Consejero de Cultura,
Turismo y Deporte. El1 Sr. Lépez Marcano tiene la
posibilidad de disposicidn, facultades que se
desprenden de las actas que obran al doc. 15 de 1los
aportados con la querella e igualmente se trascribe en
la escritura obrante al folio 399 y ss. del tomo XV,
aungue la jurisprudencia del TS no requiere, siquiera,
que le atribuyan las funciones las disposiciones
reglamentarias, sino que basta que las funciones sean
efectivamente desempefiadas (STS 16-5-2002 y 16-12-
2002) como asi se desprende de las diligencias
practicadas.

El Sr. Lépez Marcano consintid la sustraccidn de

caudales puUblicos por un tercero Dumviro Ventures S.L.
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mediante las actuaciones realizadas, condonaciédn,
levantamiento de la prenda vy liberacién de 1las
obligaciones de Dumviro, gque se realizan conociendo
el deber de custodia de los efectos publicos y por las
que Dumviro Ventures S.L. obtiene una ventaja vy
ganancia al verse liberado de la deuda, del crédito
cuyo titular era una empresa publica.

El Sr. Lébépez Marcano minord el importe del crédito
que ostentaba Cantur frente a Dumviro, perdond una
parte de la deuda de la que era acreedora la empresa
publica Cantur, crédito que ostentaba la naturaleza de
fondos publicos, en concreto la cantidad de 1.391.000€,
decididé no reclamarlo y darlo por perdido, decisidn que
adopta sin autorizacidén previa y sin siquiera ponerlo
en conocimiento del Consejo de Administracidédn de Cantur
ni de la Junta General. Esto se realiza mediante la
firma del contrato de 29 de enero de 2011 en el que en
la clausula tercera se fija como importe de la deuda
6.573.000€ (folio 26 y ss. del tomo XV).

Ademéds liberd a Dumviro de todas sus obligaciones
econdémicas, por tanto liberdé a Dumviro de la totalidad
de la cantidad que debia a Cantur, sin razdén ni
justificacidén alguna, vy a tal efecto suscribe el
contrato de 29 de enero de 2011 en cuya clausula
segunda 2.2 se especifica que Dumviro qgueda liberada
frente a Cantur (folio 26 y ss. del tomo XV).

El Sr. Marcano canceld las garantias con las que
Cantur habia contado hasta ese momento como garantia
del pago por Dumviro de la deuda(Derecho de Prenda
sobre el 53,42% de las acciones del Racing de las que
era titular Dumviro). La escritura, obrante al folio
399 y ss. del tomo XV, pone de manifiesto que en
garantia de la obligacién de pago, de la cantidad de
6.750.000€ y de 254.061,21€, de los intereses que se
hayan generado y de los gastos derivados de la firma de

la escritura puUblica de 21 de marzo de 2006, Dumviro
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Ventures S.L. otorgd un derecho real de prenda sobre el
53,42% de las acciones del Real Racing Club SAD y que
mediante la escritura suscrita por el Sr. Lbépez Marcano
en fecha 29 de enero de 2011, se deja sin efecto 1la
referida garantia y cancelado el derecho de prenda.

La condonacién de parte de la deuda, la liberacién
de Dumviro de todas las obligaciones que tenia
contraidas con Cantur y el levantamiento de la prenda,
son conductas tipificadas en el art. 432.1 CP., y da
lugar a una pérdida de fondos de Cantur y un beneficio
correlativo de Dumviro,

No se altera lo expuesto por el posible cambio de
deudora, que lo es por una cantidad sensiblemente
inferior (6.573.000€ en lugar de 7.973.480,98€), en una
subrogacién en la que la obligacién de pago ya no
queda garantizada con derecho real de prenda sobre las
acciones del Racing, y sobre todo, sin que exista
justificacidén alguna por la dque proceda exonerar a
Dumviro del pago de la deuda que en su dia contrajo
con Cantur. Frente a ello no cabe oponer la solvencia
de quien se subroga en la deuda, no sdélo porque se
subroga en parte de la deuda, se subroga sin mantener
las mismas garantias a favor de Cantur, se subroga una
empresa respecto de la que nada sabia, porque
exclusivamente dispuso de un informe que emite la
intermediadora Credit Suisse, que lo realiza como
asesor financiero de Dumviro, qguien precisamente se ve

liberada de la totalidad de la deuda, que se refiere a

otra empresa ( se analiza WGA B.S.C. y se firma con WGA
Sports Holding, B.V.) 'y se realiza sobre estados
financieros de otro ejercicio ( se analiza el ejercicio

2009 y se firma en 2011).

El Dbeneficio que suponia la condonacidén era
conocido hasta el extremo que CEP solicitd su anédlisis
a los exclusivos efectos de considerar si ©podria

ostentar la naturaleza de ayuda de estado incompatible

48



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

con el mercado comun a que se refiere el art. 107.1
del Tratado de funcionamiento de la Unidén Europea, que
establece que serdn incompatibles las ayudas otorgadas
mediante fondos estatales, bajo cualquier forma,
favoreciendo a determinadas empresas o producciones,
indicandose expresamente en el citado informe “que no
se incluye el analisis de los anteriores acuerdos que
hayan sido pactados..”.Informe aportado por ICAF en
fecha 11 de marzo de 2015.

Todos estos hechos, se i1ncardinan en el &mbito
doloso de la malversacidn de caudales publicos omisiva
que ha supuesto un perjuicio a Cantur de 6.031.000€ vy
resulta indiferente el mévil o causa uUltima de la
conducta, porque el mdévil o finalidad Ultima es ajena
al derecho penal, razdén por la dgue no resultan
pertinentes la ampliacidén de diligencias referidas a
las relaciones entre la Agencia Tributaria y el Racing,
razones que justifican la denegacidn de las
testificales solicitadas por la representacidén del Sr.
Agudo en escrito de fecha 7 de abril de 2015, al que
hemos hecho referencia al antecedente de hecho décimo.
Tampoco resulta pertinentes ampliar las diligencias a
fin de wvalorar las relaciones y acciones judiciales que
se hayan ejercitado frente a quien adquirié de Dumviro
el paquete de acciones del que era titular, al tratarse
de una relacidén ajena al ambito en el que se ocasiona
la malversacién de caudales publicos, en beneficio de
Dumviro Ventures s.L. y gue no 1incide en las
circunstancias para las que se deben practicar las
diligencias de conformidad con lo establecido en el
art. 777 de la L.E.Crim, de igual manera que la
declaracién del administrador judicial cuya
intervencidén es posterior a la realizacién de 1la
conducta tipificada en el art. 432 del CP.

En la realizacidén de la conducta descrita también

intervienen no aforados. Interviene Don Angel Agudo San
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Emeterio, quien mediante la firma del acuerdo de
Zurich de 28 de enero de 2011, en el qgue actuta en
virtud del nombramiento que ostentaba de Consejero de
Economia y Hacienda del Gobierno de Cantabria, socio
Ginico de Cantur, obliga a asumir los compromisos de
condonar parte de la deuda y de liberar a Dumviro de
cualquier obligacién ( el acuerdo obra al folio 249 vy
Ss. del Tomo XV), que se materializa en el
levantamiento de la prenda, la liberacidén de Dumviro de
la totalidad de las obligaciones y la asuncidédn de parte
de la deuda por un tercero, degradada la garantia, vy
en cuantia inferior, es decir condonando parte de la
deuda y estas decisiones, como consta en los informes
del Tribunal de Cuentas, remitido por la Fiscalia del
Tribunal de Cuentas, tomando las palabras del laudo
arbitral de fecha 4 de septiembre de 2013, refiriéndose
a la cancelacién de la prenda, no era necesario para la
celebracidén del negocio de compraventa de las acciones
del club, que se limita a las relaciones entre Dumviro
y la empresa compradora ajenas, Yy cuya resolucidn
determiné que Dumviro, por sentencia de 6 de
noviembre de 2013 del Juzgado de Primera Instancia
numero 54 de Madrid, recobrase 1la propiedad de las
acciones del Racing libre de cargas.

Asimismo interviene el Sr. Egusquiza quien disefia
la estrategia con el Sr. Agudo, fija con el Sr. Agudo
la cantidad gque se condona y el resto de las
condiciones, tal y como ha declarado el Sr. Agudo y ha
confirmado el Sr. Egusquiza en su declaracién. Ambos,
el Sr. Agudo y el Sr. Egusquiza, ostentan la cualidad
de funcionarios regulado en el art. 24 del CP el
primero como Consejero de Economia y presidente de CEP
y de ICAF y el segundo como director gerente en ese
momento de ICAF y previamente de CEP y cumple el resto

de los requisitos del art. 432 del CP.
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En la realizacidén de la conducta interviene Don
Jacobo Montalvo, ajeno a la funcién publica pero qgue
participa en la ejecucidén, de acuerdo con los restantes
que tienen la condicién de funcionarios y autoridad, vy
que es quien finalmente se beneficia de la cantidad
sustraida, de los caudales publicos perdidos ©por
Cantur, y que interviene como cooperador necesario, Yy
aunque no sea concebible una malversacidén de la que
participa un tercero sin concierto para ello, pues la
participacidén como cooperador necesario en un delito de
funcionario publico, aqui la malversacién, tiene como
presupuesto el concierto de voluntades inherente a
toda situacidén de participacidén conjunta en el hecho,
el delito de malversacidn comprende Iintegramente el
desvalor de 1la conducta del fraude tipificado en el
art. 436.

Ademds la cantidad objeto de la malversacidn
determina que sea aplicable el subtipo agravado
previsto en el art. 432.2 del CP.

De los caudales publicos sustraidos son
responsable solidarios todos 1los Sr. Lépez Marcano,
Agudo, Egusquiza y Montalvo, siendo la cantidad de 1la
que deben responder el perjuicio de Cantur gque se
cuantifica en la cantidad qgue debe a CEP, por importe
de 8.029.000€. De esta cantidad procede descontar las
cantidades que percibid Cantur por importe de
1.998.000€, ascendiendo por tanto 7.031.000€.

Resulta responsable civil subsidiaria Dumviro
Ventures S.L. toda vez gque Don Jacobo Montalvo actud
como administrador de la sociedad a cuyo favor se
realizaron los actos consistentes en liberacién total
de las obligaciones y deudas que mantenia con Cantur vy
levantamiento de prenda de las acciones del Racing (de
las que volvidé a ser propietario por sentencia). En
definitiva, quien ejecutd los actos tiene relacidn con

dicha sociedad vy es la beneficiaria directa de 1la
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actuacién del Sr. Montalvo, por lo que resulta
responsable civil subsidiario por aplicacidén del art.
120-4 del CP.

La concurrencia de los elementos de la
malversaciédn de caudales hace innecesaria el andlisis
de la aplicacidén del art. 295 del CP, sobre los mismos
hechos, que se pretende de haber considerado que el
sujeto activo no es funcionario publico en el concepto
que comprende el art. 24 del CP.

De igual manera constituye malversacién de
caudales publicos que se haya condonado a Dumviro el
importe en concepto de gastos de la compra venta
suscrita en fecha 29-12-05 vy de los que, era
responsable la compradora por importe de 250.000€. Esta
cantidad cuya no reclamacidén fue concertada por los
imputados Srs. Lépez Marcano, Agudo, Egusquiza vy
Montalvo, retne todos 1los elementos exigidos en el
art. 432 del CP, al ser 1los fondos de CEP caudales
publicos, al tener los sujetos la consideracidn de
funcionarios y autoridad en los términos expresados
anteriormente, asi como la disponibilidad del 1los
fondos de CEP y al consentir la pérdida de estos fondos
obtiene Dumviro una ventaja y ganancia gque se concreta
en la cantidad gque debia, 250.000€. Los querellados
decidieron no reclamarla % perderla, decisién
concertada con el Sr. Montalvo gque interviene en el
concepto de cooperador necesario. De esta cantidad,
como caudales ©publicos sustraidos son responsables
solidarios los Srs. Lbépez Marcano, Agudo, Egusquiza vy
Montalvo % resulta responsable civil subsidiaria
Dumviro Ventures S.L. beneficiada por 1la ventaja dque
obtiene.

Ademds las diligencias practicadas revelan, en el
momento indiciario en el gue nos encontramos, que los
hechos pudieran ser constitutivos de un delito

continuado de fraude a ente publico previsto y penado
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en el art. 436 del Cdébdigo Penal y en el gque han
intervenido, el aforado Sr. Ldépez Marcano y 1los no
aforados, Srs. Agudo, Egusquiza, Montalvo y Garayar. A
esta conclusidén se llega tomando en cuenta las
siguientes consideraciones:

CEP se constituye con capital integro de 1la
Administracidén autondémica y por tanto retne el caréacter
de ente publico. Los imputados Srs. Lbépez Marcano,
Agudo vy Egusquiza en las cualidades en las que
intervienen ostentan la cualidad de funcionario vy
autoridad a los efectos del art. 24 del CP, en la
condicién en la que participan, el primero como
Presidente del Consejo de Administracién de Cantur vy
Consejero de Deportes 'y Cultura del Gobierno de
Cantabria; el segundo como Presidente de CEP vy
Consejero de Economia del Gobierno de Cantabria, el Sr.
Egusquiza en su condicién de Director Gerente de CEP.
En los hechos intervienen el Sr. Garayar y el Sr.
Montalvo ajenos a la funcidén publica, pero que
participan como cooperadores necesarios de la conducta
realizada. Los antes referidos se concertaron para
defraudar a un ente publico, a CEP, defraudacidén que
consistié en el acuerdo de liberar el pasivo del Racing
de las deudas bancarias qgue se encontraban en fase de
ejecucidén y que dio lugar al pago, una vez adquirido el
paquete accionarial mayoritario ( 53,42%) del Racing
por Dumviro, de 17.500.000€ destinado exclusivamente
al pago de la deuda bancaria en ejecucidén frente a los
bienes de los avalistas de esos préstamos bancarios.

La concertacién para liberar a Dumviro se refiere
asimismo a la no reclamacién a Dumviro durante todo el
tiempo trascurrido entre la firma de los documentos en
2005, vy se prolonga durante todo el tiempo que es
titular, y a tal efecto se acuerda no reclamar 1los
gastos ocasionados por la operacidén de compra en 29-12-

05, como no se reclamaron los intereses que fueron
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aplazados y aplazados. Tampoco se reclamé a Dumviro los
gastos del contrato de cesién del préstamo
participativo del que, como se ha relatado
anteriormente, estaba obligada.

La concertacién para liberar a Dumviro del pasivo
y obligaciones como socio mayoritario, se realiza
también, ante el impago del canon o alquiler de 1la
marca correspondientes al ejercicio 2010 CEP asume esa
cantidad, mediante la solicitud de un préstamo a ICAF,
que ha desembolsado en junio de 2012, mediante el pago
a ICAF de la cantidad principal, intereses y gastos.

La concertacién en fraude de Ente publico se
plasma igualmente en la liberacién que supone la
asuncidén por CEP del pago de las consecuencias del
laudo arbitral, mediante acuerdo de 4 de agosto de
2006, compareciendo los mismos intervinientes que
acordaron asumir las consecuencias del laudo, gque eran
ajenas al ente publico al que supouso un desembolso de
2.929.248,93€. Se refiere esta nueva liberacidén a la
condena impuesta en el laudo arbitral de fecha 2 de
marzo de 2005, por tanto previo a la adgquisicidn
realizada en fecha 29 de diciembre de 2005, sin que
tenga responsabilidad alguna CEP en el citado laudo que
asume de forma voluntaria, en un paso méds de ese
concierto tendente a liberar a Dumviro del pasivo, a
quien correspondia, de los términos del <contrato
suscrito en fecha 29-12-05 el pago de esta condena, es
decir el comparador Dumviro, asume en el contrato esta
especifica obligacién, pese a lo cual, se libera en

fraude de CEP.

SEXTO.- Por uUltimo las operaciones realizadas a fin de
obtener 1los 17.500.000€ necesarios para plasmar el
acuerdo suscrito entre los imputados vy Dumviro, es
decir, liberar el pasivo del Racing a la firma de la

compra por Dumviro, ocasiondé a CEP una serie de gastos
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que sé6lo financieros y segun el desglose gque se ha
expuesto alcanzan el importe de 2.967.043,18€.

Como se establecidé 1la clausula de liquidacién
anticipada, CEP asumia el pago de la totalidad del
canon, en su lugar ICAF destindé de sus fondos publicos
la cantidad de 11.184.884,98€.

Ademds como suplidé el pago correspondiente al
canon del ejercicio 2010, Jjunto con los 1intereses
pagados, 2.125.799,02¢€.

A los gastos anteriores se pueden unir los que
para ocultar en la contabilidad la titularidad del
61,42%, empled en la operacidén de venta en marzo de
2005, por gastos de gestidén de servicios de esa
operacidn (9.074,50¢€, 950¢€, 5.359, 306€) .Los gastos
tendentes a articular el acuerdo de la compra de la
marca para que no figurara el ©préstamo en el balance
de CEP...

Todos estos gastos, son manifestaciones del empleo
de caudales publicos de manera desordenada y sin el
beneficio minimo esperado gque todo ciudadano demanda.
Se trata de un gasto excesivo y superfluo, gque no
reporta un minimo de servicio pUblico vy que carece de
justificacidén para el bien comin. Pero no se halla
actualmente tipificada en el vigente Cbédigo Penal,
carece de relevancia criminal atn admitiendo que pueda
ser contrario a la ética y que incluso afecta a 1la
buena gestién de 1los fondos publicos. La falta de
tipificacién penal de los costes financieros ©para
lograr la obtencidén de la ligquidez de 17.500.000¢€,
mediante la operacidén de titulizacidén y la ligquidacidn
posterior, justifican que no proceda la practica de las
diligencias solicitadas por Don Emiliano Garayar en su
escrito de fecha 29 de abril pasado al que se hace
referencia en el antecedente de hecho noveno de esta

resolucidn.
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De conformidad «con los articulos 1, 2, 24,25 de
la Ley Orgénica 5/1995, de 22 de mayo, procede incoar
procedimiento para el Jjuicio ante el Tribunal del
Jurado y convocar a los imputados, al Ministerio Fiscal
y partes personadas a una comparecencia a fin de

concretar la imputacidn.

PARTE DISPOSITIVA

Se acuerda remitir copia de los autos al Juzgado
de Instruccidén por ser el oérgano competente para
pronunciarse sobre la recompra de las participaciones
de Ecoparque Besaya en las que han intervenido D. Angel
Agudo San Emeterio, D. Luis Egusquiza Manchado, D.
Emiliano Garayar Gutierrez y D. Jacobo Montalvo

Vijande.

Se acuerda remitir copia de los autos al Juzgado
de Instruccidén por ser el obrgano competente para
pronunciarse sobre las adjudicaciones de contratos
sin expediente de contrataciédn, publicidad y
concurrencia, a Garayar Asociados, S.L. en las gue han
intervenido intervenido D. Angel Agudo San Emeterio, D.

Luis Egusquiza Manchado y D.Emiliano Garayar Gutierrez.

Se acuerda remitir copia de los autos a la Sala
de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia, por ser
el o6rgano competente para pronunciarse sobre la
aplicacién de las subvenciones a fines distintos a los
objetivos de la subvencién y el reconocimiento y pago
de sucesivos ejercicios, hecho en el que ha intervenido

el Sr. Francisco Javier Lépez Marcano.
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Notifiquese esta Resolucidén al Ministerio Fiscal,
a la Acusacién particular y a todos los imputados,
haciéndoles saber que frente a la misma, cabe
interponer Recurso de Reforma, ante el Instructor,
dentro de los tres dias siguientes a la notificacidén o,
directamente, recurso de apelacidn, para ante la Sala
de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria, dentro de 1los cinco dias siguientes a la

notificacidén del presente Auto.

Asi por este Auto lo acuerdo, mando y firmo, 1la

Ilma. Sra. Magistrada Instructora.
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