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Madrid. a doce dejunio del aio dos mil trece.

ANTECEDEI{TES DE HECHO.

PRIMERO.- Por Dofla Blanca GRANDE PESQUERO, Procuradora de los
Tribunales y de DON JOSE MARIA BELLA MARTORELL, se vino a inierponer
querella por los delitos de estafa (art 248 y ss, del C6digo Penal), maquinaci6n para
altemr el precio de las cosas (art 284 del C6digo Penal), un delito de publicidad
engaiosa (art 282 CP) y omisi6n del deber de denunciar delito (an 408 del C6digo
Penal), contra:

A) Los miembros del consejo de administraci6n de CAJA MADRID FINANCE
PREFERRED, S.A. en fecha 2l de Mayo de 2009:

l.- Presidente: Carlos STILIANOPOULOS
2.- Vocal: Josd Luis SANCHEZ BLAZeUtZ
3.- Vocal: Begoaa HERNANDEZ VELAYOS

B) Los miembros del consejo de administraci6n de Caja de Ahorros y Monte de
Piedad de Madrid en fecha 21 de Mayo de 2009:

l.- Presidente: Miguel BLESA DE LA PARRA.
2.- Secretario: Miguel CRESPO RODRiGUEZ
3.- Secretario: Comisi6n Ejecutiva: Enrique DE LA TORRE

MARTfNEZ.
4.- Consejero: Cerardo DiAZ FERRAN.
5.- Consejero: Gonzalo MARTiN PASCUAL.
6.- Consejero: Jes(s PEDROCHE NIETO.
7.- Consejero: Jorge cdMEZ |r4ORENO.
8.- Consejero: Rodolfo BENITO VALENCTANO.
9.- Consejero. Virgilio ZAPATERO C6MEZ.
10.- Consejero: Josd Manuel FERNANDEZ NORNIELLA.
I l.- Consejero: Jos6 Ma a ARTETA VICO.
12.- Consejero: Luis BLASCO BOSQUED.

C) Elex presidente de ta C.N.M.V., D. Julio SECURA

y ello en base a los siguientes hechos:

"El querellante es un empreiorio que en el afto 2005 vendi6 su em4esa, en lu.!ue
habia acunulado benefcios de roda ua vida de rrabajo, a pattit de cuyo ,nomento WS6 a vivir
de los frutos del precio obtenido de la yenta. Por bien que el inporle fitera elevado el
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querellante ere f es un invercor consena.lot cu)'o ptincipal objetieo ero presenat su capital
sin estaf dispuesto d adnitir pe idas.

Se adjuntd cono docunetuo n"4 el test de idoneida.l realizado con la e idad Ranifen
fecha 19 de narzo de 2008 clel que rcsulta el indicodo perfil.

Obsinese que a la pregmta 8 de si prefierc incrementar el capital ir ertido con una
renlabilidad ligeramente superiot al tipo de inrcr's del ercado monetario con tm riesgo muy
conlrclado o ma ener cl valor Jinanciero de la inversi6n, atumiendo el minifio riesgo co esr6
esta segwdo opci6n,

Asimismo ol conlestar la pregunla 9 de c6mo se comporlaria anle un supuesto de

Nrdi&)s nandesl' " es im[nsible que esto me sucediera ya que nunco inyieflo en activos qte
puedan baj ar fwrtene nr e

Como aparece efi el indicado tesl de idoneidad, Wr precauci6h, el quercllante
diversiJic6los bancos en lus que realizd invesiones.

Dal ,rnceso dc tynta de lqs oortlcit aciones prefere as:

El querellante en 2008 disponia de unos de4sitos a plazo lijo en Caja Madrid y dsta le
reconendd activq e insistentenente a lravis de la olicina bancaia que adq iera acciones
prekrenles objelo de la Nesenle querello como un produclo sega.o y sin esgo-

IA inica infomaci6n que se le facilit6 es la que obru en el rcsumen del folleto que se
acompafta como docunenro n"5 del que resuka que las participaciones prefercnles estaban
consideradas pot las agencias de colilicaci'n como productos sequro de olta colidocl con muy
bdjo tiesgo de cridito que yalia realnente el 100% del noninal, cuando en realidad. ! como
|ercmos con posteioridad su nalor era muy inferior (un 22,14 % tfienos).

Como se obsemo en dicla informaci4n el emisor es caja Madtid Finance Prelefied, SA
y el Earante Cajo de Ahorros ! Monte de Piedad de Madrid, siendo, por tanto, los miembros del
consejo de adninirtoci6n de dicha.s entidades las pelsonas contta la:t que se dirige la presente

A cowecuencia de estd informaci6n, en fecha 27 de Mayo 2009 el querellante lrn6 ld
orden de compta que se acompafta como docurnento n"6.

Lo esposa de querellanre. que. como es de obsen$ en las 
'rdenes 

de compra, tambiin
dquiri; eslos prductos en los fiisnas circtotstancias, se adherini como perjudicada a la
presenle qLnatella en unos dia!, junlo con nut erosos clientes que est,,l otorgando los oportunos
poderes paru pleitos especiales.

De la infon acidl postetiot a la ve a de las Potticirntciorres Preferentes.

Codo es de ver en los extoclos que se aconpafran como documento n" 7 ptimero Caja
Madfid y posteriornetue Bankia hasta el 11 de noienbrc de 2011 inlonnaron de que el volot
de las parlicipaciones preferentes ero el !00b% del yalot nominal
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4.4 De la realidad de los hechos ocukados expresammte a la quetella e quE
prod4jeron un desplazomiento partimonial que ha porocado un enorne peiuicio at
querellanle y ut desproporcionodo hErc a lde entidades gobernadas pot l$ querellados.

Acompaftamos docunento no8 un inlorne pericial del prestigioso Catedrdlico de
Economia Financieru Don Prcsper Lamothe que acredita determinados hechos que podrian
lener lrdscende nc ia pe nal :

1) Engafio en la naruraleza del goducto, el cambio de rating: Ademas de Mo
denoninacidn confuro qw da a entender que las paraicipaciones prcferentet soh
renlalija y segura, cuando no lo son, entre la lecha en que los quercllantes dieron
la orden de susctipcidn de lds participaciones prefercnles $obre la base de la
infornacidnfadlitoda por lo Caja Madrid (27 de Malo 2009), y lalecha en que se
ejecutd dicho onlen de conpra (el I de julio de 2009 confecha valor 7 de julio de
2009) se prcdujo un hecho de extraordinaria releyancia que no fue comunicado a
los querellanres, ni 1ue sepanos- a ningao de los adquirientes de los 3.000
nillo,res de euros en participaciones pre/erentes.- Esre hecho sustancial corLsiste en
que en lo f.cha 16-06-2009 Moody's reyisi el rating del emisor y de la emisidn
bojando el rating de las participaciones prefercntes de Aa3 a Ba2 o "Bono
Bawra . Asi resulta del hecho relevatue Wblicodo el t6 de junio de 2009
(relocionado en la pdq. 68 del inlorne periciar.

Se acompaia cono d@urnento n9 texto del hecho relevante publicado en la
CNMV, cono docunentan"lO descripci6n del signilcado de los tirminos Aa3 y
Bo2 segin la agencia Moody's y como doc mento n"l I nota de f,rensa de Moody's
de fecha 15 de junio de 2009 en, lo que razota que se espera un deterioro
prugresivo bs entidades cono Caja Modrid, con califcaci4n D+, de cohtihuar la
cfisis se espera no solo que entren en perdidas, sino q@ es posible que deban
recibi el apoto de lerceros. Asimismo y con relaci'n a las occiones preferentes
Moody's ekctia wa degadaci6n de ruting coherente con la alta probobilidail de
que los bancos entren en pirdidas.

Ello signfica que el 16 de jwio de 2009 las participaciones preferentes
pasaroh de ser fi Foducto seguro de alta caliddd coh muy bajo esgo de cftdito
(grado Aai segin ligura en el folleto de enisi6n) apropiado para inyersores nuy
conseryadofes, a Bo2 un producto de moderado seguridod (elenentos
especulatiyos) y sltstoncial riesgo de cridito, apropiado solo Fata inversores
especulodofes, que desean ult uy bajo o noderollo riesgo de cftdito.

Hay que lener en cuenta que, de haber comrcido este combio de circwstancias
murhas per$nas que subscribieron ,tdenes de adquisicidn de paflicipaciones
prcferentes, las habrian r.yocado. Incluso los londos de inversidn que pulieron
adquirir dichos productos, pot el canbio de naturaleza de los uismos habrian
estodo obligodos a venderlos poryue sus reglas de inversian no les permite ser
I ilukres de prcducto! especulatiyos.

CaJa Madnd. inJringiendo el arr 8l y 82 de lo ky det nercado de yalores qu!
le obliga a hacer piblica y difiodb dicha inlornaciin entre los invasorcs, se limitd
a comalicar a la CNMV esl. hecho, impidiendo al querellante re1)ocar la orulen de
suscrlri4n conlotme a lo establecido en la Ng 2E in fine del folleto y pag 29 en



ADMINISTRACION
DE mSTICIA

″ Zα」k'a□vηレに ,EコΨ,“懃acrav″υz οИ η α
4υ
…
αИハИ∽ V狂

'鰤
σttVσクr′RIν郎 ″? ′θ/20r`

virtud de los cwles si se daba este supuesto se abntia un plazo de dos dias hdbiles
paru que los invenores pudierai revocar sLr oldenes de compra.

Se aconpona copia.lello eto y sus anexos (volorctciones de AFI e lntermoney
Valora, &4) como docunento n ")2

La CNMV se linitd a publicar el hecho rclevante cuando podria ! deberia
haber suspendido la enisi6n o bien habet obligado o Caja Madrid a "difundir" esa
informaci6n entre todos las personas que habian suscrito ordmes i ewcables de
conpru de los pa icipaciones preferenres. La diferencia entte difindir y publicar
es que en la pdmeru se hoce piblico y en la segundo se inlorma al intercsado-

De ahi una posible responsabilidad de ld CNW

En deliniliya por el hecho de colocar un produclo como seguro y no informar
de que habia sido califcodo como ul ptducto de altisimo riesgo antes de
fonnalizdt la adquisici6n, se engaff6 al querellante (y ottos miles de adquiriefles).
Engoio que ployBd un eftor en mi represehtado y, como contecuenci4 a suscribir
la adquisici6n de las participaciones preferentes sefialadat, lo que se ha traducido
en un perjuicio para hi poderdante equiyolente al importe de su ifivetsi6r1.

2) Engafio en la voloracian de las porticipociones lvelerenles: Tol como se razona en
el inlonne pericial, uilizando wa metodologia adecuada, el yalor ruzonable de las
participciones preferentcs objeto de la presenae querella era del 77,86 o/o lo que
significo un prccio signilcativanente alejado del pecio al que fw colocolto (del
100%).

En la co a de 17 de febrero de 2009 envioda por la CNMv a la AED que se
acompada como docuthento n") 3.

De ahi resula que pudietu habet ua responsabilidad de tnternone! yalora SA
y Analistas Financieros Internacionoles, SA en calidad de yaloradorcs de lo
emisi6n porque presuntanede no tuyieron en c enta toilos los panimetros
necesarios para realizar wp yaloraci^n independiente, iielusiye la propia
degradaei6n del rating. Tanbi6n podria resulta una respon:abilidad de ta propio
CNMV por no haber conleslado debidanente las valotaciones y no haber reolizado
la a.lye encia a que se rg:liere el apartado 6 de la carla resefiada anteriormente.

Sobre esta cuesti6n oconpafiarnos como documento n 14 la noticia publicada
en El Econonista el 25 de Mayo de 2009 cohforne a ta cual et sindicato CCOO y
la Asoti.tcidn de Empleados de cuadros Profesionales alertaron de un
empeoroniento de lot condiciones que ha supuesto "el engafio a muchos clientes '
j la existencio de precios distintos en dos canales diferentes: la intranet cornerciol,
los test de reglacidn Mifrd- Asimismo CCOO acuso a la caja de ,fuertes presiones
sobre los enpleados de las ofcin$ paro colocar cua o antes el prohtcb".

Et nisno perito exp;ne su teoria co lorme a la curl antes de o/recet estas
emisiones se sabla que su objetiyo era rcforzar lo solveicia de las entidades a costa
de los inversoles ni"o,istas, pues con et lruto de dichos i,slesos hay indicios de
que las propias enti(lades adquiriarl litulos propios con fuerte descuentc,,
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materializando asi graides pltlsrolias equtualentes a las petdida que producirian
en los ninoristas. En este sentido el informe erpone

"Espafia divergia frente al reslo de paises al allontdr la evidente c sis
borr.afia desde el dngulo exclushtarne e de lo liquidez, mientras en Europa se
abordaba desde el frente de la solverlcia" Las rzones fiEron dos: politicas y de
i agen fundamentalmente. En aquello igra los responsables politicos y el Banco
de Espaf,a reperian que Espa a contaba con el tnejor sistema bancario del mundo-
En el reslo del nutulo, los gobiernos inyectabah recursos piblicos directamente en
el capilal de las entidades bancarias o yia hibtidos de capital (acciones prefercntes,
participaciones prcfercnle' borros subordinados conye ibles obligotorios en
acciones) con el objeliyo de reforzo su solvencia. En Esryflo, esto se hizo via el
sector prirado, Uilizando el canal ninorista de la red de sucursales y las unidades
de banca priyada para la obtenci6n de los rccvsos propios necesarios Wa
increnenlar la solyencia del sistema. Para este perito, esto actuaci6n supone
descargar sobre los ciudadanos el pi er rescate de la banca espafiola.

Las emisiones braos de Wrticipaciones preferentes de emisores espafioles en el
exterior fueron "cero" y las de deuda subordinada s6lo alcarEarcn mos idiculos
70 millones ewos de acuerdo con los datos del Banco de Espafia.

La banco utilbd lo venta masiva de preferentes a tfiinoristas de su propia red de
sucursales y unidades rle banca p vada o travds de su canol de disttibuciin de su
red de sucursales ' y u,.idades de bonca privada para capitalizd.se y scnerur
pl$valias ia uru gesli;n activa de sus g)sivc6 mayoristas, centrarulo la
colocrci;n enlre la clientela minorisla a trayas de su red de sucursales en bdse a
Ios sig ienles motit,os:

a) Dl especlro de colocacidn seria mucho nqs anplio y mr6ho mas barato ( no
en yaho el saldo ivo en AIAF a 31.12.09 alcarzd los 33.)83,U nillones ewos);

b) Los inyersores instituciofioles en el 2007-2008 comenzaron a rechazar
clafarnenle esle producto y procedieron a su venta en mercqdo secundario. Lot
inslrumenlos hibridos de capitol emilidos por el sector bancario comenzaron a
regista caidas en los precios a partir del yerano del 2007, y desde septienbre del
2008 sus prccios se desplomaron.

C) La ,halor parte de las entidades realizaron recompras de enisiones de
capilol (preferenles y subordinadas) en el nercado securdario con impoiantes
descuentos sobre su valor nominal. Entre otros entidades tenenos a B. Sabade .

Sa otder, BBI/A, B. Pastot, Coja D@rc, Caixa Galicia, etc.

En suna, 1.1 enisidn de particirycioDes pefercntes en Eepafla tuyo un yolMen
conslanle hasta el afio 2005 cuado la CNW advierte del Wligro de su inconecta
conercializrcidn y eslablece u ti se e de paulas para su emisi6n. Con fecha I 7 de lebrerc de
2009, en yistade conflictos de interis que "pu<lierun llegar a proAtirse en la comercializaci6n
de estas emisiones" (en real lad ya sabia que se habian materializado), y ante la ayalancha de

ヽ
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emkiones minoristas para la capracidn de capitol regulatorio, la CNMV reniti6 ma ca o a las
organizaciones representantes del sector Jinaiciero que actualizaba las pautas a segut en el
andlisis e/ecluado con anterioridad al.registro de estas ofretaciones, trunsmitidas a na s de la
corlo de 2005.

El "boom de enisiones" en 2009 se dispara asociodo a la nuy graves difcultades de
los enisores eqoholes rwa capitalizorse en los nercodos nayotisrN, la propia liniraci4n
intrinseca que k$ Cojat de Ahorro tienen p)ra generar recwsos propios de lo nexima calidad,
a los fumores sobre su solvencio debido a la crisis innobiliaria espafiolo, y a las opottunidades
de arbitraje entre el nercatlo minoristos.le red bancaria y el mrtoisla de tipo irlsttuciohal'.

Dc lo ma rulocidn de precios poslarloaas dc lo emis in:

Enfecha l1-04-2013, se ha publicado el inforne razonado sobrc el case de operaciones
sobre pa icipaciones preprcntes y deula subordinada enitidas por Bancaja y Caja Madrid,
enli.lades integratlas cn Bankio, de fecha I l-02-2013. Esle docurnento que se acompahe como
docunento n'15 acrcdita lo siguientes:

- Que pese a que, como yere os posteriornente, en el afio 2009, se realizaron
efiisiones de porticipaciones preferentes y deudo subordinada por la fiolera de
13.552,93 nillones de ewos (a noJor emisidh de la historio y un 5-500% nas
respecto del aiio 2.008) la CNW no arbit6 una operaci6n de tr snisi'n .le
dichos produclos que garantizase su transnisidn en el mercodo secundario a precrc
de nercado hasta el 16-062010.

De esta forma. lo CNMV petmiti.j que se realizarun ttansmisiones de pa icipacioncs
pfelerenles a 1,alor noninal am cuando el valor r.Eonable de dichos productos estuviera nuy
alejado de ese 100o/d La apariencid a los inversotes de que el producto siempre tenia et tnisno
precio le conferia und lalsa sensacidn de seguridad y @a apariencia de truta$e de re a fia y
sin riesgo, lo que no era cierto en absoluto.

La CNMI/ de haber adopra<to las decisiones que tom6 enjunio de 2010 a principios de
2009, no se hubieru extendido la.falsa aF@iencia rle segoidad ni habrio sido posible ta
colocaci'n, enlre clientes minoristas (le pelil cons.ndor, de los productos objeto de la
presente querella, o subsidiariamente innediatamente despuis de la adquisici,n de los
productos, los quercllantes habrian podido percibir la disninrci6n de valor de los mismos y
hobet adoptado las decisiones cotrespondienles.

Por ello, la CNMV podria ser cofisiderada colaborador necesario en el mafilenimiento
a ilicial de los precios cono ninino del I-l-2009yel 16062010.

- Asinismo el inforrne acredita qw desde el 16-06-2010 hasta el 11-11-2011 los
suce$ivos titulares del negocio bancario de Caja Mad d (Caja Madrid, RMco
Financiero y de Ahono y Bankia) continuoron reolizando trosmisiones eh eI
mercado secundario de las Farticipaciones preferentes objelo de la presente
querella (v otos pro&rtos similares) a yalot nominol, esto es, a l00oz cuando su
valor real eslaba nty aleiado, y ello pese a la adw|tencia de lo CNW de 16-06-
2010.

- En lo Ng.) 1 de dicho infome se establece claranente la razdn esputia por la que
dichas entidodes ma tuyieron artilcialne e los precios, tD que literalnente dice:
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"pot tihimo debe indicarse el conlicto de intelAs no solo olecto a las operuciones
enlrc los clientes, sino que se extetulia tambien o b actuacidn de las entidades.
Estas, para Frnitit que la operatiya descrita se prcdujeru. se veian beneJiciadas
ya que osi .yilaban la existencio de posibles reclanaciones ! denuncias pot porte
de los clientes \)ekdedores (foho de liquidez, lalto de infotnaci'n en la compra)
etc., el consiguiente perjuicio rep[ocional e inchtso la Fntencial petdida de

''las entiddes rc actuaron, cofio eru su obligaci6n, en interis d. los inyefiores ya
que lorrymco establecieron procedinienlos paru inlomar a los compradorcs de que
estaban ordena do de los mehcionados instrwnentos a prucio signilicath'amente
alejado de su volor rdzonoble ni disponian de procedimientos para infornar
peti6dicamente sobre lo yaloraci'n de los mencionados instrument^1 a los
lenedores de las misnas".

En los anexos del citado documento se obsema que la CNMI/, wa vez conocii los
onteliores hechos, lard6 6 meses en enyiar un requerimiento a Bantia para que
cesara en dicho comJnrtomiento (en,re el 15-01-201 I en que fue informada de
eslos malas prticticos y el 13-lL20l I en que rcquiri; a Bankia para que cesara en
las mismas). Por ello, la CNMV, a trNas de su 4rgano de gobiemo pudo resuuar
colaboador necesaio en la conisi;n de delitos .llrante esos 6 netes toda yez que
pudo incurri presuntatuente et un delito de omisi;n del deber de los fmcionarios
ptiblicos de demoriaf los delitos que twierck conocimiento.

El querellante, en la medkla en que desconocia que los valores que habia adqui do
cofio renta fia y segwa iban perdiendo valor, se considera perjudicado por .los prcswlos
delitos cometidos por los querellados Wa montener artificioltnente los precios.

1.6-.- De l$ noticiat de prensa aparccidat en torno o la conercializacion de
preletenles que acreditan la magnit*1 del problema y la posible responsabilidad de la CNMV.
En corcreto en la pag 2E f ss. del dictanen pericial se a.ljunlan alguhos noticias sobre la
actuaci;n de la CNMV y la actuaci6n de los bancos entre la que destacomos:

El Economista publicada el l.l1.2011:

".... La asociacidn de usuarios de Bancos y Cajas y Seguros de Bpa4a (Adicae) ha
anunciodo que denunciafti eh loda Espafra a las cajas de ohotto y a los bancos por los "abwos
y enAaAat " que esr.tn realizan lo en los prdrctos de ahoto-ineersidn

El Econonisra publicaba el 13 de nano de 2012 qrc algunos gtupos parlamentarios
esiin planleetulo propuestas no de Le! solicitando al gobiemo que "garantice a los clientes
que contralaron parlicipaciones prelerentes la recuperuci6n de su capital inicial y q e rcgule
la infomacidn que se da sobre estos productos'anle lo que considera, aeg)h sus datos e
investigaciones - wM comercializaci6n inad.cuda en la que la "natoria" de los inversores
recibiercn infornaci6n "opaca" y "engafrosa'sobre la rentabilidad ! liquidez de estos

Declataciones .lel Fiscat General del Estado, D. Eduaftlo Tones Dulce:
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"Se esld estudiando caso a caso todos las emisiohes4e preferentes- y no descartamos
abri prrcesos penales".

Declaraciones del Ministrc de Ecorcmia del Reino de hpano, D. Luis de Guindos:

"... El ministro de Economio y Cofipetitividad, Luis de G tulos, ha asegurado este
tlldrtes que nunca se tendriol que haber conercializado parlicipaciones prelerentes entre
pequehos y nedioms ahonodores y que el Gobierno negocia con Bnlselas lo nejor soluci6n
posible para los inyersores..." Todos sobemos que lue un enor, que se inici6 su vento a
patliculares cuando lat inslituciones ya no las conpraban..." Guindos ha ad itido que los
prefetenles son " u produclo lnanciero conpkjo, de noturaleza hibrida y de dificil
comprensi,n para el pequefio inferior", al tiempo que ha i$isti.lo en qtu "no" se comprobi "
el sulciente conociniento ticnico anles de adquiri o".

Declatuciones del Conisario Europeo. D. Joaquin Almunia:

"... Almmia reconocid que han surgido problemas sociales porque lEquefios
ahonadorcs hah suscrilo Nrticipaciones preferentes sin conocimiento del riesgo de los activos
que eslabon compando... " " En el caso de Esparta, hny tituldtes ile prelerentes que, po.
decirlo stavemente, han sido engafiados", sentenci6 el comisario de Comtelencia- Almynia se
mostd contundente al ajirmar que, en muchos casos, la comercializocidn de lat preferentes fue
a " abllro' ! m "engaiio".

Declaraciones de Presidente del Gobierno de Esgfra, D. Mariano Rajoy:

".-..Mariano Rajoy asegura que el Gobieno "es plenamente consciente de la magnitutl
del problema" de los participociones prelerentes y de la "incorrecta" acluaciin de los bancos
y cajas de ahorros en su comercializaci6n... " "...Rajoy ha insistido en que estos ptoductos
"conplejos y de dilicil comprensidn" no habrian tenido que colocarse entre minoistat... "l5-

Dice la Comisi6n Europea en lo Pdg 2. Explanatory Memorandun.

"...Relail investors have lost noney with inyeshent$ thal carried rists that \,eere nol
tfanspafent or wderstood by lhose investors, in iddition, rcail investmente prcduds including
rctail structued producls or insurance cohtracts lor investnent prnposes olen hage been anl
conlinue to be markeled lo relail investors as substitutes fot simple products such as sdyings
accoutls alhough relail investors do nol necess.tily wderstand the differences.. ".

(Traducci6n). Los inversores mifioristas han perdido dinero cofi inyersiones de esgo
que no eran transparentes o entendidat por estos inye.sotes. Adiciondnenre, los productos de
inversitjn minorislos incluyendo productos eslrl/clutados o conlralos de seg/ros con pro$silos
de inversidn, tecuentemenle han sido y cohtih an siendo comerciolizados a im)efiotes
minoriskls como sustilukrs de productos sinples como las cuenlas de ahorro, auhque los
irlrersores no nacesariamente entienden las dderencias.

SEGUNDO.- Mediante escrito de fecha 16 de mayo de 2.013, por la citada
reprcsentaci6n se vino a intercsar la adhesidn a la citada querella de Dofia Maria
Angeles PUICDOMENECH ARBUSSA, al haber adquirido junto al querellante las
participaciones preferentes de CAJA MADRID a que se refiere la querella.
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En el mismo escrito se venia a desistir de las acciones ejercitadas contm:

-Dofia Begofla HERNANDEZ VELAYOS
-D. Enrique DE LA TORRE MARTiNEZ
-D. Miguel CRESPO RODRiCUEZ
-D. VirgilioZAPATERO
-D. jorge GOMEZ MORENO
-D. Luis BLANCO BOSQUE.

TERCERO.- Conferido el oportuno traslado al ministerio Fiscal, por este se ha
venido a presentar informe mediante el que interesa la desestimaci6n de la querella, al
amparo de lo dispuesto en el articuto 313 de la L.E.Cdm., en base a los sigriientes
razonamientos:

''El Fiscal, en el rraslado conle do por Proidencia de 29 de abril de 2013 paru que
inlome sobrc la aceptocidn de la compet.ncia y, en su caso, admisidh a trdmite de la quetella

ryes:nada poa la rcprelentacion de D Josi Maria Bello Martorel, a la que mediante escrito
de fecho 16 de nayo tle 20ll se adhiri, su esposa D". M'ingeles Puigdonenech Arbussa,
DICE:

PNMERO.- En la querella se recoge que D. JosO Maia Bella, empresario de
pro/e:i6n, en el ano 2008, tos teconendbsele en la olicina de Caja Madrid en la que ,enia
uros depisitos a plazo lijo que adquiieru porticiryciones preferehks al ser un producto
seguro y sin fiesgo, decidi6, junto con su esposo D". lf Angeles Puigdomenech, frnar enfecha
25 de mclto de 2009 dos 4rdenes de compra para dquirir 900 titulos por valor nominal de
90.000 euros y 2.500 titulos por valor noninal de 250.000 euros respectiy@nente, hechos dstos
que, si bien expuesao de forma rm tanto confusa, parcce considerot como conslitUiyos de un
delito de estafa (aniculo 248 y ss CP), publicidad en*affosa QE2 CP), aquinaci'n para
dlterur el ptecio de las cosas (a . 284 CP) y orlisi'n del deber de de unciar delito (a .408
CP)

Obsimese que en la 6nJenes de compra incorporadat como documento n 6 de la
quefella aparece clafamenle reflejodo en lafecha de yencimiento de los productos que adquirid
(Wticipaciones preferentes Caja Madrid 2009) su cardcter perpeluo.

Adendt, en su quercllo tanbiin rcaliza Ma yaloruci'h del irfomrc de fecha tj de
febrero de 2013 enitido por lo CNMV pota co cluit que, de lo expuesto en el nisno sobe la
forma en que las entidades Bancaja y Caja Madrid cdsaban suti operaciones sobre
Wticipociones preferenres y deuda subordinada, debe desprenderse la comisi'n de un delito
de maquinaci6n para akerar el prccio de losi cosas previsto en el articulo 281 del Cp, si bien
ningon de los dos quercllanles se \,en declados por esta conducta en la medidu que
adquiriercn st$ pa icipaciones preferentes en el mercodo prinario

SEGUNDO.- La p nela cuestidn que dette analizarse es la rcferida a la cot lpetencia
de la Audiencia Nacional para cmocer de los deliros de estafa, publicidad engofiosa,
mafipulaci^n de pecios de n.rcdo y onisi6n del deber de peneguir delitos- La norma
prrcesal clate pro rcsolve, la co,rvptencia una eez que el arliculo 88 de ta LOPJ conlerc a
los Jtagados Centales lo ihstrurci6i de la causos cultt enjuicianiento corresponde a lo

9
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nencionoda Sola de lo Penal de la Audiencia Naciona!, se encuentra en el art. 65.1" c) LOqJ
que establece que la Salo de lo Penal de la Audiencia Nacional conocerd del enjuiciamiento de
''las delraudaciones y maquinaciones pdla ake/ar el precio de las cosas quz producan o

ptAd.m producir graye rcpercwi6n en la seguridad del lrdlico mercantil, en la economia
nacional o perjuicio patrimoniol en una generulidad de perconas en el territotio de nds de wa

Los estofas (a iculos 248a251 CP) estd ihcluidas en la Secci,n l" del Capitulo yI
dedicado a lat Defraulociones dentro del Tirulo XI det Libro del Codigo penat pot lo que
no Oece dulla su inclLri6n en el dnbito conpetenciol de la Audiencia Nocionat, ot naryen de
que lajurisptudencia yiene rciteradamehte interpretando el timino "defraudacion" en intido
malerial y no estrictamente fornaL es decir, cono conducras que causan doio patrinoniol por
medio del engafio, el fraule o el abuso de derecho penalnerre ipificados (AAN de 22 de abril
de 1999, 22 de mayo de 2001 y l7 de enero de 2005 entre otros).

′
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El olro requisito exigido para la aplicaci'n de este
deterninado por la producci6n o posibilidad de producci6n
siguientes:

Sobre el deliro del a1iculo 284 CP, el Tribunal Suprcno ya tuvo ocasi'n de
pronunciarse en el auto de 10 de dicienbre de 2004. Recue ja esta resolu.i;n que en el otio
1985, fecha de la LOPJ, la designocion "De las maquinociones para akerar et precio de tos
cosa\" se encontraba en el Capitulo y (el siguiente al de lds defrauda.iones) del Titulo X I del
libro lI del CP, que sahcionabo dos tipos de delitos en sendos articulos, el 539 que ha pasado al
262 del yigente Cbdigo Penal ), cl 540 que ha sido sLttituido W el 281 de este nlino C6digo.
"No parece aventutado decir - seiala el citado auo- que en aquel aio de lgSS fue votuntad
del legislador relerir esas erpresiones - deflatdaciones y lmra alterur el precio.le las cosos- at
conlenido concreto que en ese momenlo tenian tales dos capitda en el Cp tigente entonces.
Perc la inlerpretaci6h de cualquier loma juridica ha de tener por objelo, no investigat la
volunlad del leghladot, sino buscar objetfudfiente la voluntad de la le!, a lin de hacer posible
la adaTaci6n del derecho a los canbios sociales que pudierur, prodrcirse y que han i llevar
co,Nieo 16 nodilicaciones legales necesarias. Asi, si existen orra, lguras Srcnales que pudieran
encajar en alguno de estos dos conceptos -defraudaciones o noquinociones poro alterur el
precio de las cosas-, istas podrion quedar incluida: en tal noma procesal del a . 65.1. c) qu.
estamos examinando. Lo que ocune, por eje plo, con las defraudacione$ contra la Hacienda
Piblica -i ro.lucidas eh 1977- y las rcalizad$ contru la Seguridad Social -que lo fueron en

Alendiendo a la citado doctrina, el delito del articulo 284 Cp quzda denfio de la
cofiPetencia de la Audiencia Nacionol, pues constituye una nueva forrna del anliguo delito de
naquinaci'n paru aherar el precio de las cosas_ En cuanto al a iculo 282 bis, introduciclo po.
LO 5/2010, de 22 de junio, si bien casliga ua corducta que prcpiametue rc cabe enk;let
incluida en el antiguo concepto de maquiaci^n para a\erar el precio de las cosas, si puede
considetarse una defraudaci;n en sentido materiat y, eh todo ca'o, habia de apreciirse ta
comlvlencia por conexidad, con afteglo a lo disptgsto en el articulo 65 LOPJ in line en
rekri6n con el a.ticulo l7 LEC..

afticulo 65.1" c) LOPJ, iene
de oro <le los ttes resultados

a) Grav rcpercu:i6n en lo seguridod del t ifco nerca il
b) Gru1)e repercusiin eh la econornia acional-
c) Pe4uicio patrinonial en una generolidad de per$onos eh el te itorio de ,kis de una

10
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Conlome a reiteroda jwisprulcncia ha de existir, o ser posible: una nuttiplicidad
inpo ante de sujetos 7e4udrcados. tgenerulidad) distribuida en el territoio de varias
proyihcias. A este respeclo, hdy que citar aqui el acuenlo del pleno de la Sala Segunda det
Ttibunal Suyenq de 30.1.1999, que qued6 asi redacrodo: "la exigencia de generalidad de
personos en el leftitorio de nds de unu audiencia ha de set interpretada linalisticanente, en
fiorcidn de la posibilidad de inrtucci4n, valorando la trascendencia econ'mica, asi como si la
necesidad de urla jutisdicci6n futica sobre todo el territorio senirA Wo eilar dilaciones

Respecto a la concurrencia de los nencionados requisitos, debe comenzar Imr
adye irse que la querella la presenran dos per$onas /isicas pr lo que, individuatne e
valorada, esta querella no puede considerarce competencia de la Au/liencia Nacional. Ahora
bien, ho de tenerse en cuenta que consta en esta Fiscalia la existencia de otras querellas
pre$enlodoi sinulldneamente a la presente lw hechos similares a los en dsta descritos y que
deteminarian, en su caso, la acu ulaci6n de todas ella: en Lol. bico pr<Eedimiento_ En esa
preyisi6n ! puesto que las participaciones prcfercntes Iuercn adquiridas por wo mulliplicidad
de personas que Jinalnente han resultado perjudicadas con su inyeni,n hqbiendo perdido to(lo
o gran pafle del dinero que destinaron a la adquisici;n de este prdrcto y que el Gobierno ha
tenido que inteneni ! dictat w Real Decreb Ley. en concreto el RDL 6/20! 3 de 22 de nano.
de proteccitin a titulares de .leterninados productos de ahofto e inyersi'n y otros nedidas de
canicter fnanciero, Wa rcgular su canje por acciones, deben considerarse cumplidos los
requisitos de gaye repercusi;n en la segu.ida.l del tr4Jico mercantil, eh la econo ia naciohal
y del perjuicio pat nonial en una generalidul de personos en el territotio de mtts de una
audiencia.

Por lo que se refere a los delitos de los orticulos 282 y 408 CP, la competehcia de la
Audiencid Nacional paru conocerlos pr@ederia por conexidad, con aneglo a lo dispueslo en el
a iculo 65 LOPJ in line en relaci6n con el a iculo 17LEC..

De con/ormidad con lo etpuesto, este Jugado Central es cofiperente pota conocer cle
los delitds objeto de la presente querella

TERCERO.- Entrarulo ya en el atuilisis de los hechos descilos en la querella resuka
con\/enierte, anles de valorar su nascendencia lcnal, hacet ulo somera referencia a las
carocteristicas de las pa icipaciones preferentes y o la forna en que se comercializ, este

I$ pa icipaciones preferentes se encuadran denttu de los denoninados "hibridos
linorrcieros" al sel una via de rtnanciaci6n empresaridl a latgo ll@o a mitad de camino ente
la5 acc;ones y 16 obligaciones o bonos- Se trata de yalores atipicos de cardcrer peryetuo que

forman parte de los recwsos propios de la entidod q e los emite desde el plnlo de yista
conlable, lo que las aproxima a los acciones, pero de las que se diferencian en que no cohceden
derechos politicos ni derecho .le susctipciin prefetente. En cuamo a la renuneraci'n que estos
i$trumeuos Jinancieros proporcionat a sus titulares hay que indicar que, por uha parte, et
parecido a la de la renta Jijo, ya que se trata de tou remwleraci'n predeterminado (ija o
variable) no acumulativa. lo que inplica quz en el caro ite que no se abonoran los diidendos
Inf instficiercia de beneJicios se perderia el derecho a recibirlos. por otra parte, la
refiuneroci6n se aseneja a la renro yariable pues estd condicionada a la obtenci'n de
suJiciehtes beneJicios dislribuibles por parte de to sociedad gatonte o del gtupo finonciero at

11
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que pertenece. Por su orden de pelacidn en el cridito son siniloes a la deuda subordinada,
esto es, estdn por delante de las acciones ordinarias (y de las cuotas participativas en el caso
de las cajas de ahorrc) y por det(4 de tdos los acreedores comups y subordinados. Las
Wticiryiones preferentes son perpetuas, awqrc el emisot luede.rcordar la amo izaci,n una
yez transcwridos ola serie de ahos desde su desenbolso, previa autorizaci,n d.l gararte y del
Datco de Espafia en su caso,

h legishci6n espartola permitia la enisi^n de particiryiones pteferentes y su
negociaci6n en los mercodos de valores desde 1998, en virtud de u, Acuetdo del Consejo de la
CNMY, aunque con anterioridad lo.t liliales extranjeras de empresas esryAolas domiciliadas
fuera del teftitoio nacional ya emitian estos productos. La Ley 19/2003, d. I de julio,
introdujo una nueya disposici6n adicional segnda en ta ky 13/1965, de 24 de nayo por la
cual se fegularon con mayor deta e los requisitos de las porticipaciones preferentes de las
enlidodes de cftdi o a electos de su cdmp,to como recursos propios y su rigirnen fiscal. Destle
1998 hasaa AWas recien,es la colcrcaci,n de Wticiryiones prelerentes entre los inyersores
expe menl6 un gran auge pese a la complejidad de su wloraci6n, especialmente pot el
Wquefro inversor. Seg n clatos de la CNMV, entre enero de 199E y dicienbre de 2012, se
enitiercn I15.283 ni ones de ewos y hubo nds de tres nillones de susctiptores.

Cono recueftla el Defensot del Pueblo en su Estudio sobrc participaciones preferentes
de naao de 2013, con d erioridad a 2008 tas pa icipaciones preletentes funcioniron nn
nontulidad y los inrersores pudieron recuperot su capital sin hinguna difcultad. Al me/los
hasta 2008, el yalot noninal de los participaciones preferen,es coincidia con su yalor de
mercado o yenta, realiz<indose la mayor parte de las colocaciones de pre/erentes
indislintamenle entre inversores institucionales y minotistas. En este Wriodo, eru uno prdctica
frecuente entre k6 entida.tes, dependiendo de la emisi6n y una |ez tiansctrk)os unos aftos, ta
a ortizaci'n anticipada. da tal nodo que el inyersot recuperaba el 100 por cien de su
inversi6n ntis los intercses percibi.los- Ota pructica de los entidades era la recompra de la
participaci6n, cuatulo el cliente lo solicitaba, al 100 pot cien del noninal vendiindota a
continu,acidn a otro cliente por ese precio. Tonbiin facilitabon el case al 100 por cien del
nominal enrre clie/ttes interesados en yender o cohprar en la ptopia sucursal o retl rle ofcinas
de la entidad, comtaicando estos cases posteriomente al mercado regnado AIAi. Las
pctrliciryiones prcferentes tenian pues suJiciente liquidez.

A partir de 2008, se obserya que los in|ersotes institucionales dejan de mostror interis
por la comprd de este tipo de productos, por lo que las entidades incrementaron la
c_o ercializaci6n de las participociones plefelentes enlre la clientela minorista. por ota parte,
Lt situaci6n econ&nica en general y de las e lidades ./inancieras en particular, hace que se
enpiece a alejar el valor.le mercado.lel yator noninat de algunat Wrticipciones prcfe;entes.
El 8 de diciembre de 2011, la Autotidad Europea Bancatia (EBA), aprueb; nueyos
re-queri ientos de capital, dejando de conpuar las tarticipaciones preferentes cono capital de
alta calidad. Aden6, e! Acuerdo de Barilea I , deriwdo del pian de acci'n que;l G-20
acofd6 en lo cmbre de Woshington en noyiembre de 2008, y qw ha entado en viior en 20t3,
previ que este ti@ de productos no se aceplen en el futuro como recursos propios de primera
calegoria, lo qle h!rce que hala disrninuido notablemente el atrucli|o de estas emisione;.

En respuesta a esta tendencia, la CNMV comunica el 17 de lebrero .le 2009 a tas
eitidades emisoras de productos'de renta lija (parliciptciones preferentes y deula
subordinada, entre oltos) que si estos solo son comercializados enlre ifiefiores minorislas
deben incluh un infome de yaloraci'n de un expe o indepndiente, con objeto de deterfiior
si las condiciones de enisibt destinada a minoristas son equiparables a la! que deberia tener

う

＾



ADMINSTRAC:ON
DE"STIC:A

″ Z●●ЙO ι[″72と ,Ezに,`‐υ3araV″υM σИ コRα
4υ
…
οИハ

““

αⅥじ

D嘱

“

ε

“

Mσク理,PRIνИ S″p t72/20′ヨ

una emkidn sinilor lu,Eada en el mercado nayorista. Etta conunicaci6n se sumaba a w
nornativa que ya era nuy claru en la protecciln del inversor. Especialnen,e tas la Ley
472007, de 19 de dicienbrc que incoryoro la Directira 2004/39/CE del Parlamento Ewopeo y
del Co,$ejo sobre nercados .le instrumentosfnancieros- Dicha tey nodifica la lay 2 gBB de
2E de julio, reguladora del Metcado .le yalotes )' su normativa de desanollo (RD I 3 t 0/2005 de
1 de novienbre y Real Decreto 217/2008, de t5 .le febrero), introduciendo reglar detalladas
para la calilcaci6n y clasilicaciin de pro.luctos y la posterior conercializaci6n de los nismu.
De confom lad con esta regulaci6n, las entidades debian pasar a califcar los participaciones
prelerentes cono productos conplejos, quedaban obligadas o eyaluar y iletermirr.i el pefil del
clienle, rcalizando los comprobaciones necesarias para asegurarse de la idoneidod de los
lntenclales clienles minoristas paru asumir este tipo de inversi6n y, ensu caso, a advertir a 16
clientes de su ausencia de conocimientos y experiencia. Debian igtalfiente transmitir a los
clientes loda la infornacidn necesaria cle foma clara, precisa e imparcial ! poner a su
disposicidn m triptico/rcsunen del folleto de la emisi,n en el quz lgurarai las caracleristicas
del produao: perp.tuida.l, remuaeracidn condicionada a la existencia de benefcios y
lluctuacidn en el precio nominol lo que podria cohlleyar paftlidas en suventa. Con todas estas
nedidas se peten<lia dt nalor grado de infomaci'n al ituercor y otorgarle ta ndxina
proteccidn antes de que iste decidiera moterioliza, su intersi,n, sin inpedirle contratar
linalmente el ptoducto cuando asi lo estimaru oportuno.

IA nencion&la nonnati,ta, en tirminos Eenerales, Nrece que $e ha cumplido a lenor de
lo anolizado por lo CNMI, que, en su informe sobre comerciatizacihn de instin"rrtos hlbridos
de capitol y deuia subordinada, asegua que "salvo casos puatuales,' los entidades rque
conercializton particip)ciones ptelercntes la cumpliercn, siendo este cmplimiento
esrycialmenle elelado en el coso de BANKL4. Sin embargo, la CNMV admite que esta
qlimaciin se basa solo en los procelimientos establecidos y; la documentaci1n at;rtuda y
quz no puede comprobu si, como alegan los clientes, hubo rccomend&iones verbalei paru que
lor adquirieran. Por eso, el nenciondo cumplimiento no es incompatible con la exisiencia de
numefosas reclamaciones de invenorcs que mahilestan habet recibido uia infornaci,n vetbal
conlrudictoria con los doctitentos que firnaron. Es ds, a teno del corllenido de las
numerosas sentencias que ya se han dictodo por distintos tiblnales civiles de teftitorios de
divercas Audiencias ante las reclamaciones imlividualizadas prcsefiadas por algmos
inversores cuestionando la comercializaci,n de estos produatos, Wece claro que existe un
signilicativo mimero de caos en los que en que los entiddes fuu irdrrrido en importantes
deliciencias en la conercializaci'n de este conptejo produ.to

Finalnente han sido lal clientes minoristas los prircipales petjudicados coh las
compras que efectuoron a trat'is de los enpleados de las distintas sucursales bancarias en las
que tenian depositados sus ahonos, quienes les habian oftecido ta posibitidad de invertb en
esle yoducto, ihdiclindoles que se trataba de urra inyeni6n con ta que podian obtener t,,os
impo antes beielcios pero sin explicades, en ,nuchas ocosiones, de fia forma adecuada y
comprensible los riesgos que iguatnente conllevaba su inversi'n puesto que, si bien es cie o
que isla podia generar cua liosos beneficios, como de hecho sucedi, coh deterrninadas
emisiones e inversorcs, tanbiin lo es que, dadas sus caracteristiccts, podia producirse et
resuttado conlrutio, ?sto es. el suirinienlo de cuantiosas pirdidat diliciles de recuperat.

CUARTO.- La Fiscalio es cbnsciente de la impo ancia del problena, qrc af.cta a
mihiples ciudadanos que, en toda Bpafia, haa odquirido estos valoris. No cabe ttudi de que
u, gon n nero de estos adquitentes se sieiten engahados, pr no haber sido debidanente
inlormados y adve idos de los riesgos del producto. De lo que se trata es de ditucidar st nos
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encontamos o no .mte una nateia pen rl pues, ddda ta cercania entre el ilicito penal y et iticito
ciril, su diletencioci;n tesulta a yeces muy cohpleja.

Et art. 1265 CC enunera coio wo de los yicios de la yoluarad el dolo, que hard nulo
el consentimiento prestado. El dolo es en sentido estricto la moquinaci,n o aniJicio de que se
sine urm de los cotttratattes para engafrar al olrc y puede set principal, en aunto detirmina
la celebracidn del contato, o irrcidentat. Al prinero se rcJieru el art. 1269 CC y cuando es
grave produce la kulidad del contrato (a . 1270, Nnafo prinerc/ Las maqiinaciones o
attilcios fraudulento$ deben ser tales que ilusionen a una persona sensata, mk altd de los
disitrulos tolemdos por el uso, ntixime en el cometcio. Toles naquinociones comprenden no
s6lo la insidio directa o ituluctora del enor del otro contrato e sino tambiln li reticenaa
dolosa del que calla o no ad)ierte debidamerte a la otla pa e en contra del deber de inlormar
que exise la brcna fe (SSTS, Sala l', de 28-1-1989, 27-9-t990, 21-7-1993 y t,-6-t9:95). En
principio, tales ocultaciones dolosas no se ven itualidadas lnr la confiarua. buena fe
ingenuidad de la pane afectoda, salvo que el error pudiero habet siilo eyilado meiliante

perspicacia de las personas nas ayisadas pues, como sintetizaba euintano, 
,,si bien todo

engafio consiste en una mentira, no toda mentira conslituye engafro".

Pues bien, dekie el punto de vista su\tantiyo nos encontromos con at producto que en
si mismo no puede cowiderurse taudulento y que a la fecha de su conerciatizacjon se
encontruba au,otizodo ! regulado por ta CNMV, por lo que el engafio se centra esencialmente
cn la forma de comercializaci(in del producto f estalia mds cetca del llamado dotus bonus
propio del conercio que del engafio bastante que exige et tipo penal de la estafa. En el preseue
caso, el erfor inpropio o "eftor in he4otio,, sufiido pr los contatantes troe calsa- de unast.cntc6..1: rqt.a en ld que et contruto es to ihino que suete vq el cohsuhlidor,
prese kindosele el documento cuando el yendedor supone que ya estd conyencido y casi como
Lua cuesti6n de mero trdmite. Todo ello puetle inplicar un .tisenso sobre la ca&ra del rcntruto

０

′

empleo de uru diligencia me.lia o regular, teniendo en cuenta e todo caso que el Derccho no
puede preniat la nalafe so prclerto de la conlorrzo ajena sin cotNedirse mtis en pr.ttector de
tos asrwos que en dele,Lsot de los confados. En cuanto at dolo incidenrai. al no ser
determinante de la celebrocidn del contrato sino solode los cottdiciones del mismo haciindolas
nAt onerosos, su efecto es obligar al que lo e pte6 a indennizat daAos y perjuicios.

. En el dnbito penal, el afitculo 218 Cp qte castiga la estafa enge que el engoiio
empleado por el sujeto actiro del detito sea la cousa det en;r suftido pot la'vkii^o v ou" 

""r"enor sea, por su pa e. la caaa d"l acto de disposici'n que notivard el perjukii ie dicha
victina o de ut tercero. La esehcia del delito de esktfa lesiie en el elenento'"eigafio,,, nidula,
eje_o piedro angular de la inlracci6n y cuya diferencia con el engafro ciyil que iia la wluntad
d.l contratuhte no resuha senci o. Hoy teoiat .tue hiegan toda dirersidad lundamentat ertrc
ilicito ciyil y penal, ottas que distinguen el detito civil det penal por criteriis or ol6licos, po.
circoaloncias accidentales, razones politicas, procesales o, incltlso, meronenr" priii"u o a"elca:i! El engano Benerador de to esraJa debe ser, en todo coso, ,.bastante , esto es,''sujicienk, eJic.E.y. claranehte b8cado pot su autot tffa aprovechane dc su victina y
conseguir su finalidad" (STS nin. l2l/20t3 de 25 de enero; 564/2t 7 de 25 de junio o
631/2000 de 26 de junio)- Desde esta perspectira, a difercncia del doto civit, las cimtrctas
omisiyas cotltisrentes en silenciar defectos o vicios de los prodtgtos objeto del contrab, no
parccen susceptibles. por regla general. de encuadrarse en la estda. at ma4en de la tl$cutida
posibilidad de la conisi6n por onisidn de este deliro, cuesri6n en ia que aho;a no se entra. y es
que lo que la ley pehal prcscribe es wa maquinaci,n, wa co binociin de arhdes que tiene
por lin dar cftdito a la nentitu y estd destinada a engafiar a tercetos, fraude pent que, a
difetencia .lel fraude ciyil, consiste en una Erande J eidente imposw; apa paru etudi la
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que daftt lugat a su nulklad n6 no a ld oreciacion dc un enAato penalnente relerante pues
resulta dilicilnente sostenihle la existencia de un plan preconcebido claramente otquestado por
las enlidall$ quercllddas. a las que habia qw sumor -no se olvide- la prdctica totaliddd del
sistema bancalio ylnanciero espaiol. a la horo de comercializat sus produclos y engafrar a los
,blenciales inve$otes, a sabiendas de la situaci6n que la adquisici;n de los nismos iba a
genefarles puesto que, si bien es cierto que han podido incw r en graves deliciencias en su
comercializacitin y que incluso han primado sus ptopios intereses pot encima de los de sus
clientes, tanbiin lo es que esta actu.tcirih no e: s\Jicienre para generar el "engafio bastanle
exigido por el tipo penol. mit ain si tenemos en cuenla que, pese a su complejidad y riesgos, ha
habido inversores que ha obtenido cu.tntiosos bene./icios con su inrenidn,

Tanpoco el encoje pehal bwcado por la parle querellonte r.suha posible meiliante la
aplicaci6n de la modolidatl de estafa que nuestra jwi$prudencia calilca cono .'negocios

juridicos crininalizados", en los que, como se recoge. enrre otas, en la SN 684/2001 .le 25 de
moyo, "...e1 seiiuelo o supercheria utilizado por el defraudador es el propio contrato con
oporiencia de rcgularidad, o rrnis del cual y pretiamente el eslqfodor pienso aproyechorse
econimicamente del cunplinienlo del oto y de su propio incunplimienlo...', Esla modalidad
delictiva viehe caracte zada por el propdsito inicial de incunplit to pactado y obtenet
benefcio con el cwtplimiento de la otro lrarte, situandose et engaio implicitamenle en esa
act&ci6n inicial de incurnplinie o. No existe en la querela presentada dato objetivo algmo
que dputte a que esa forma de octuaci6n predelenninado al incumplimiehto j al
aproyeclamiento de la inveNi;n del clie e fue la uilizada por las entidades querelladas a la
hora de conercializar sus productos-

No obstante lo dicho, cierto es tanbiin que en la yatoraci,n de la idoneilad det engoio
deberdn pon ierurse, junto a la perspictit'a objetiya, con:ideftrciones de indole subjetiva, cot to
ha establecido reiteru.la jurisprude cia, pot lo que cabe pensar en supueslos particulares,le
releyancia penal del enga4o (personas incapaces, de edad awruoda, anatfabeti...1.

QUINTO.- De lo expuesto puede ya colegirse que la comercializoci,n de
Wicipaciohes yeferentes se aconoda al d,tnbito civil nrcho mds propionente que al penat.
Pot otra parte, el pincipio de intenenci'n ,ninima que preside et Derecho p;at oilisa a
extremar el celo a ln de que no seo la magnitud del pe4uicio ocasionado ni el nimero de
alectodos lo que determine el seguimiento del procedimiento Wnal sino lo eistencia de ihdicios
rucionales de una posible rcsponsabilidad de esa natwaleza pwitiya. En lo yehta de las
parlicipaciones prcferentes lo que prima es el aspecto civil. La obtenci'n de la reryracion
indemnizatoria adquierc ut p ner plono quc desborda por conpleto ta cuesli^n penal, siendo
ista, en la concepci6n social, inicanenle el presupuesto necesario que condiciona el ixito de
aquella. Por ota parte, debe rcmperse con el mito de acudir preferentet tente a la via penal,
cLt/tndo ho! se.puede obtenet una respuesta mas rdpida y eficu anre ta jwisdicci,n ;iyil !
contencioso adninistratiya. en ct4)os campos se ho ptoducido uta cie a objetivizaci6n de la
resporsabilidod ert tcontructual, a dderencia de lo que oatrre en la jwisdicci6n penal en ta
que, por ,anural exigencia le la presutcidn de inocencio consagrada constitucionolrnente, se
exigird que pucda aisldts! una condtrcra personal, dircctamente rcprobabte ) encuadrable
dento cle un tipo penal, algo que cn cste ca\o y, dejando de lado aquellus actuacfunes
conctetas en que primeh las ya menciorutdas consideraciones de indole subjetiya (tel
contrulante, no patece proboble. Del nisno modo, es absolutantente rechazable la ilegitina
utilizocian de lo jurisdicci'n penal como via de prcsi6n para la obtenci6n de ton repiaci,n
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. Desde el punto de vista de la e/icacia en la reparacion de tos perjuicios ocasionados, taria civil se antoja aimi$no mucho ruis id6ne.r paru a* u"" ,espista satisfactoria a los
adquientes de fnrticip.tciuhes prcleRntcs Son pues tombiin r.donei prdcricas Ls que abonan
ta conveniencia dc ,rcu<ltr a la via civil. porque_ dejando de todo la exnootdinaria iirtcuhd de
ottibuir rcsporltabilidades penoles por la comercializucidn de este producto, la prcpL
rep€rcusidD social de los hechos viene .tenandahdo uha Gtulxi'n juisd;ccionat ditise;e que
otoryue rdpida soluci,n a los inter$cs eh luego y ,"por" prorto y 

"4c*mente 
los'periutcios

ocasionados por los abusos de las entidades bancarias. La experieniia nos demuesrta'que e!proceso.penal no dora a los 6ryanos judiciates de las medidi precisas, de todo orden, [u.aresponder de lorna odecuada a hechos de la natutaleza que si analiza, tanto pol la fala .le
adecuaci4n.de las nomas procesales penales, como por l; inexistencio de uni caucis agiUs
Pofa canalizaf los medios de orden personal y mare al que se precis.r, para abordot este tipo
de situaciones, como por la propio naturaleza y girudii del pioceso penot_ Ae*tto
inpensable la tramitac_iin de un proceso j la event a! ielebracir5n de unjuicio il que se verian
finalnente d,ocados cienrot de iculados, tantos como comerciales y diteclores de'sucursales, y
m.iles de posibles pequ(licados, contratantes en circw$tancias necesariamente disti ; ente

La pr4ercncia de la ia cit,it sobre la penol fue acordada en el encuenlro celebrado enta Fiscatia^ceneml det.ktado de 2t de sepriinbrebe 2ot Z y at que asistieroi, iii i)os, tost tscates Supetiores dc los distintos TSJ. El Defenst del pueblo, en su Estudio sobrePa icipaciones Preferentes de narzo de 2013 se refere tanbiin a la siotnci1n 
"ii'iitiroraolos distintos pronwcianientos judiciales. precisamente esta via civil es la que esd iandocwnplida rcspuesto a aquellos adquirenres de particiryciones prel"renr"" 'qu" - 

,o ir"ro,d:brlanent: nfunu.dos te 
.ta-norwaleza y riesgos dd pro<tucto bien nediante et ejericio deacctoncs de cesaci;n en delerca ,Ie tos irtereses suptaindividtlrles de los coiunidores,

colectivos o ddusos, bien nediante el ejercicio de acciones indi.viduales.

Los primeras. las acciones de cesdci'n, son posibles cuotdo existe u in eris colectiyo(wt grupo de personas que se encuenrra en iguot o iinitar posiciriniutidici 
";;;b.;, " ""Y , !:* yyy 1"," 

dererninado o * tditnente dekt;inaue ;;u ilp"""iil 
" 

aa*"
(ur1a conuni.tad indetctminada o de nuy dirtcil determhaci6n de s4jetos). tjormalnente, en el.aso ae tos intercset cotectivos e\istird una vincutacioh jutidica de los miembros del sruDo conun terceto o e re \i, en los difiaos. en cambio, ho existift; dicho vinculo juridicol ei nnicon1o 

:nt:e ,l!s sujetgs inkresados esr,trd lornotlo Nr circur6tor,.ia, licticL ,"*ii*i*r. X.n est. ambto en et que se enmarcan las occiones d? ccsaci,h ya ejercitadas por la ikcolia dela Conuhidad Aut6noma de Gaticia en las enisiones de prticipaciones pril"riu alJC.i,r,calicia sobte la base det articulo 11.4 LEC, que tegitina al ris;ip.rra f. i**""id")" ,t",
intercses supraindividuales de los consuni.lotes. Se basa la denaida en ti 

"ut*rr"iir" a" ULer Generul paru la defensa de los consunidores y uruarios que dispone et a"i""iii"" 
" 
t,

:P,i:S::,:?::::1.-:-':.ia::,]", t7 y.sisuientes tip*" [i'ti'i1",i,,'i,ili,t", ypubticidad de tos producra, a.iv a<les o semicis, 
"" 

.j^,;; "r';,;;;;;;;";;;;,:,:.:;condiciones, uilidad o finalidad (Terto Refodido RDL"g. UZOOZ, d" li_ii).--' 
-* --'-"''

Por lo que se relierc a laLt acciones civiles indiyidueles, se cst(i cotlsolidando “
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detectado indicios .lel delito de estafa por parte del enpleado del bonco culudo las especiates
cncuratancias del adquircnte petmiten colegh que se abus6 de su incarycidad paro conocer
tiquiero minimamenle el producto contrdtado.

En este sentido y. a titulo meramente ejenplificativo, pdenos hocer referencia a
algtnas de las sentencias dictadas en este via:

_ - qellten to rm. 3??/2 a
Provinpjal de Alicante lseccidn {i. eh la que, tras concluir que la entidd ienaaaodo 1C,lM1
incurri6 en omisiones de infornacidn esenciales sobre aspeclos principoles del conrrdb,
especialnente en lo relatiyo al riesgo que asumion los inversores con la coipra de m producto
lon complejo como eran las prtticipaciones preferentes, considera que la demandantes, a h
lbra de susctibir sus conttutos, incurrieron en error sobre la esencia del nismo, error de
entidad sufrciente cofio paru invalidar el co$entimiento ptestado, motivo por el que confrma
lo dictada en instancia que declar6 la nulidad del contralo suscrito, condlenado'a la enndad
demanda<la a rcstituit o los denandahles el inporte de tas porticiryiones que poseian.

P.r-lvit cial dl Bakare! /Sgcei6.n 51- en la que se conclule que ta entidad de;andada (Cajos de
Ahonos y Monte de Piedad de Batearcs) irlconpti, tos deberes de informaci6n cuando, en el
afio 

_2008, 
asesord al actor para que no rescatara el impo e invertido en particiryiones

pref.rentes sino que nantuiera su inyefti6n hastu el a;io 2009, pese a conocer que loiituacidn
econ6mica de la entidad ho era buena, iiaofiplinienro que si agrav6 ain ruis teniendo eh
cuefla que el actor era un inve6or mirnrkta que, pese a haber hecho constar en el lest de
conveniencia que se le practic6 para determinar su perll de inyersor, que su yofesi,n tenia
alguna reldcidn con temas lnancieroi ello en mo.to alguno pudo supone, q* tiriiro 

"""""o 
o

una inlonnaci6n tah compleja como la relativa a las parlicipacionis yeferentes,
que.debi; increnentar la obligaci'n de ihfornaci6n *igible al banco'soire lat vicisitudes que
podian rodear la inversi'n olrecida, r@ones por las que se co4fir1fla la senterrcia diclada en
inslancia q e condend a la entidod demandalla a abonar al actot el \ralor de las particiryciones
prcfercntes de lzhnan Bruthers que suscribi,

ticnicos necesoriN) de las caracteislicos del producto que iba a"adquirir,'en 
""p""ia aa

riesgo que conllevaba la adquisici'n de particip@iones preferentes, To que noti6 que se
represenrua la realidad .lel contruto que su.scribi6 de loma equjexada, i;uniendo pot ello
en error esencial o la horu de prestar su cohsehtimiento. La sentencia co4lirma la diitada en
instancia en el sentido de.leclorar la nulidad del contraro suscrito y condenar a Ia entidad
denandoda a abonar a la parte actoru el impo e inverti to nas los intereses devengados,
preria dehaci6n de las cantidad percibida por lsto en concepto de intercses_

Ctdoha iecCidn l't- que resuelve que ta entidad demandada 1C"ia a*ot * CaraoU.l noinforfii debidamente a ld parte actora (quien carecia de to cuaiificaci'n y conociniehtos

P.ofrteyedro 6ecciinl1. que igualmente con/imu la dictado en irlstancio q;e declar, ta nulidad
del contraro .le suscripcion de participuciones prefercntes cetebrudo enie la parte actor.J y la
entidad denandada (Bdnco Santander) al entemler que se incunplid el deber ie infornaci6n y
evahnrci6n de determinaci,n del perfrl del iflersot que conespondia a la entiiad enisori,
condehando a Ash a devobet a los actores el impo e de su inversi6n asi como los inte.eses
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- Sentencia de {echa I de obril de 2013 dictada por el Jweado de Prinetu Instancia n"
2-9k-L[gki!Len la que, tras entendel que el consentimienro prestado pot lo cliente demandante
lo fue vicia.lo por error suttancial al rc habe. c@plido la en idd denandada /B@kia.) st ,
deberes legales de practicarle el test .le idoneidad y de informarle de forma claro y precisa
sobre las caracteristicas del producto adquirido, declara la nulidad del contalo que la misma

frrmd suscribiendo Wrticipaciones preferentes de Caja Madnd Finance PrcIened Serie
(2009) condenando a la enti.lad demandada a pasarle la cantidad inve ida con los intercses
legoles conespondiehtes, pteria dedrcci6n de los cantidades Wrcibidas por la demandante en
concepto de inlercses abonados por la.lenandada.

- Sentencia de fecha 5 de {ebrero de 2013 dictada pot el Jueado de tuinera Instancia
de Mataf6. en la que, lras realiur un andlisis porrnenorizado de toda la nomatiya aplicable en
maleria de panicipo.iones prcfercntes asi cono del dnbiro que debe alcaruar el deber de
inlomaci;n sobre las caracterislcas de este producto y deteminrci6n del pedil de inversor,
obligaciones anbas que corresporulei a tas entidades emisoras de estos productos, declarada
la nulidad del contruto stltctito p.tr los aclores con la entidad denandada al concluir que
exisritj vicio en el consenrimienlo que prestaron, condenando a Banka a la rcstituci'n del
precio que lngoron mth los inlereses corrcspondiehtes. acotdando igualmente lnner los hechos
en conocimiento del Ministerio Fiscal al enlender que la venta que de dichas parlicipaciones se
hin a un de los actotes aquejado de la enfernedad de Alzheime\ sin oble ni asesorarle,
p.esenta claros indicios de po..ler constituit lia in/raccitin penal.

En la misma liheo que las sentencias mencionallas se pronuncian, entre otras, las
siguientes: sentencia nim. 278/2011 de fecho 2 de septienbre dictoda pot la AP de Polna de
Mollorca; setuencia de fecha 23 de natzo de 201 3 dictada por el Juzgado de Primera Instancia
n"2 de O Porrifio: sentencia nnn. 67/2013 de fecha 8 de abil de 2013 dictada por el Juzgado
de Primera Instancia n" 27 de Barcelona; sentencia de fecha 9 de abnl de 2013 dictada por el
Jngado de Primera Instancia n" 44 de Madrid; sentencia nim. 477/13 de fecha 1 I de abil
dictada por el Ju2gado de Ptinera Instancia n" 7 ) de Madrid: senrencia de 12 de abil de 2013
dictada pot el Juzgado de Ptimeru Inslancia n'l de A Coruia y sentencio nhn. 7()/2013 de

fecha 30 de abfil de 2013 dictada por el Jwgado de Primero lnslancia n'l cle Donostia,
sentencios lodas elloi de /echas nuy recienles que conlirnan que es la via civil la nds
adecuada para resolver los problemas generados con la comercializaci;n de los
pa! t i c i pac i o n e s pr efe r e kt e s -

Por olra parte, la Atuciaci;n de Usuatios de Bancos, Cajos y Segutos (ADICAE)
present6 el 16 de abril de 2013 unti denanda civil colectita en los Jugados de Ma.lrid en
nonbre de 300 titulaks prelercnnsus de Caja Madrid.

SEXTO.- La quere a se dirige tambiin coturu "el ex Prcsidente de la CNMY D. Julio
Segura', de manera ciertamenle confusa e imprecisa- Auaque no es lutci6n del Ministerio
Fiscal suplit las deliciencias en que incwran las parles en sus escrilos, con lafnalidad de dor
req)uesta a t(fas lus cuestiohes planteadat pasamos a analizar el tipo del erticulo 108 CP que

Wec. impadrsele.

Debemos sefialar que el legislador ha disefiado en el attbulo 408 del CP ut delito de
omisidn puro en el que se exige que su autor, en todo coso auloridad oluncionatio ptblico, de
una forna deliberada, deje de perseguir deliros de los que hqa tenido conocimiento,
incunpliendo, de esta ma,lera, las obligaciones de promover la persecucidn de deliros que

tenga .ncomendadas, llatandose, por lanto. de wa Jigwa delicliya que solo admile el dolo
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directo- IA inposibilidad de incardinat denlro del lipo penal lo actwci6n del Presidente de lo
CNMY parece clora en la medida en que ninguo de los elementos que lo
conliquran. Para emryar, la previo exislencia de delilo que deba denunciarse, elemenb Ask
que, obviamente, constituye su ni.leo esencial y que no puede dmitirse de conlornidad con lo
ya exprgsto. IA propia difcukad de attibuir repnxhe penal a los conductas descrlos deshace
la posibilidad de conisi,n de este delito, nti.s aun ctando constan numerosas actuaciones de la
CNMV que, en el dmbilo de sus competencia.e de supenisi6n y cot trol, se dirigian precisamehle
a regulor y ,nejorar la conercializociin de estos produ.los. La ausencia del prestpuesto bdsico
de esta figwa delicriva hoce iruecesario entrar en el andlisis del resto de los elefientos del lipo
que, en tdo caso y como se ha dicho, lampoco concurririan en los hechos denmciados.

SiPTlMo.- La querella hace nenci6n al "Infome r@onado sobre el case de
operociones sobre particiryiones preferenles y deuda subordiruda emitidos por Bancoja y
Caja Modrid, entidades integradas en Bantia" enitido el Il de febrero de 2013 por el
Depa amento de Supenisi4n ESI-ECA de la Dircccidn Ceneral de Entidades de la CNMY. En
este infonne se anolb@, los hechos detectados en la revisidn horizontal de los procedimientos
de case de operaciones ehtru clientes minoristas sobre itsrrunenlos hibtidos enitidos por lat
enlidades o sus grupos. En la medida en que los querellohles adquirieron sus Wrticipaciones
prelercntes en el nercado prinario, los posibles incunplinientos de Cojo Madrid en el case de
operaciones enlre clienles no les afectan.

De conlormidad con lo expuesto t al anparc del articulo 313 LEC., el Fiscal intercsa
la desestinaci^n de la querella pot no ser los hechos en que se flada constitaivos de delito.

PRIMERO.- Como establece el articulo 300 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, "cada delito de qLre conozca la Autoridad judicial serd objeto de un sumario.
[,os delitos conexos se comprenderrn, sin embargo en un solo procem"

Los supuestos de conexidad estrin descritos y regulados en el articulo 17 de l.
L.E.Crim. que recoge en sus nrimeros l' y 2' la conexidad subjetiva y en sus nimeros 3o

y 4o se recoge la conexidad objetiva y por iltimo el nimero 5o recoge la conexidad
mixta (subjetiva y objetiva) que comprende los diversos delitos que se imputan a una
misma persona al incoarse contra ella causa por cualquiera de ellos, si tuvieran analogia
o relaci6n entre si. ajuicio del Tribunal y no hubiesen sido hasta entonces sentenciados
(comisi6n relacionada -articulo 17.5). analogia para cuya aprcciaci6n bastara con que
los delitos sean memmente semejantes entre si, en atenci6n a su naturaleza, bien
juridico violado. modo de actuar del agente, homogeneidad, prcsidiendo para su

apreciaci6n el criterio interprctativo (in bonan partem)) y en atenci6n a los principios de

unidad procesal, rapidez de la justicia y economia del procedimiento, eludiendo asi

criterios rigidos y principios generalizadores prohibitivos que puedan obstaculizar la
aplicabilidad de la acumulaci6n conexidad ( STS 28 de enero de 1975, l0 de noviembre
de 1982, entre otras).
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El Tribunal Supremo en sentencia de 16 de diciembre de 1987 seflala que la
analogia o relaci6n entre si exigida por el articulo 17.5" puede derivar de plurales

circunstancias de tiempo, de Iugar. bienjuridico lesionado, prccepto infringido. <modus

operandir del agente y otras, debiendo huirse de posturas eminentemente restrictivas,

alentando a este respecto criterios beneficiosos para el reo.

En el presente caso, la querella interpuesta por la representaci6n de D. Josi
Maria Bella, empresario de profesi6n, refiere que en el aflo 2008, tras recomenddrsele

en la oficina de Caja Madrid en la que tenia unos dep6sitos a plazo lrjo que adquiriera

padicipaciones preferentes al ser un producto seguro y sin riesgo, decidi6, junto con su

esposa y tambi6n querellante, D. M'Angeles Puigdomenech, firmar en fecha 25 de

mayo de 2009 dos 6rdenes de compra pam adquirir 900 titulos por valor nominal de

90.000 euros y 2.500 titulos por valor nominal de 250.000 euros rcspectivamente,

seialando que la tinica informaci6'n que se le facilit6 es la resultante del folleto que se

acompaffa, del que se desprende que las participaciones preferentes estaban

consideradas por las agencias de calificaci6n como productos seguros, de alta calidad y
con muy buen riesgo de credito, hechos dstos que considera como constitutivos de un

delito de cstafa (articulo 248 y ss CP), publicidad engaflosa (282 CP), maquinaci6n para

alterar el precio de las cosas (art. 284 CP) y omisi6n del deber de denunciar delito (art.

408 CP).

Ademes, en su querella tambidn realiza una valoraci6n del informe de fecha I I

de febrero de 2013 emitido por la CNMV para concluir que, de lo expuesto en el mismo

sobre la forma en que las entidades BANCAJA y CAJA MADRID casaban sus

operaciones sobre participaciones preferentes y deuda subordinada, debe desprenderse

la comisi6n de un delito de maquinacidn para alterar el precio dc las cosas previsto en el

articulo 284 del CP.

Pues bien. a la vista de tales hcchos. los mismos deben rciacionarse con otros

similares de los que ya conoce este Juzgado en sus Diligencias Previas n'59/ 2.012, y

en cuyo manco, el Auio dictado por la Secci6n Tercera de la Sala de Io Penal de la

Audiencia Nacional, de fecha 29 de mayo de 2.013, viene ordenar la admisi6n a tr6mite

una querella interpuesta por la admisi6n de participaciones preferentes por un cliente de

BANCAJA, que denuncia hechos similares a los aqui referidos, disponiendo que:

"Las tlistihlas actuociones (orquestodas y verilicadas al tiempo en loda Espafia)

tle las 7 Cajos finalmente agrupatlos, de venlo de prelerentes (produclo Jinanciero
complejo) no solo se elecluaron en perjuicio de los clientes en el momento de su

comercializaci,n, sino con 5u poslerior negociaci6n en hetcados internos

oprovechando la falta de trunsparencia del mercddo para crear un mercoalo interno

ficticio, en el que se manipuloron Je forma conlinuada los precios de colizoci6n de lal
modo que no puede confirmorsc la resolucitin impugnoda en cuento dsta separo' como

un muhlo tolalmenle uparte e inlependienle "el sibito detetioru pa imonial" de

BANf,L4, pucr este no [ue un sibito delerioro. sino la consecuencia dc una previa

actuaci6n coniunta port sobre valoror artificialmente elvalor de los Cajas afusionor'
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de modo que crearon un producto artilicialmenle saneodo fiediahle la venla masiva a
los pequeftos ahorradores de productos de nulo valor Jinanc iero.

No puede separarse "el deterioro patrinohial de lo entidod B.ANKL{ 5.A., que

fue crecierulo progresivamenle en brev periodo de tiempa, pasando su bslan.t en
pocos dias de unos beneJicios declarados de 305 millohes.le euros a unas pirdidas de

2-979 millones de euros" (objeto de este procedimiento segin el Funda enlo Juridico
Tercero de la resoluci6n recurrida) de la pretia y planeadq recapilalizaciin

lraudulenta y meramente .lbrmal de las entidades, gravenente deJicitarias ya ab inilio.
Recapitolizaci'n fioudulehta que, ante lo inposibilidad de las Cojas de acudit o los
mercados financieros, ho turieroh reparo en eerificar a costa de los fitis dibiles: los
cliehtes, los ahorrudores, los Wnsionislos, y ello, cok el objelivo fuluro de cotlformar
todos ellos una nueta Enlidoal que pudiero ser inscrila como Banco y salir a Bolsa, lo
que requeria de una aparienci.t iecesaria de solvencia." y afiade: "Esla conducla
it dividual (hechos concrelos) si aparece, indiciarc y razonablemenle inscrila eh los
actos prcWalotios, previos e inseryables clel qaslerior brusco delerioro palrimonial
de BANKIA, en cuonto constituyen maniobra de recapitalizacian arlilicial de una de las
Cajas de Ahorro cu''() ptoyecto de fusi6n estaba en tuarcha y que culmin6 el 3 de

diciembre de 2.010 con la oeaciih de la Sociedad Central del S.l.P. bajo el nombre de
"Banco Fi dnciero y de Ahorros 5.A.", por lo que procecle admiti la personaci'n
como Wjudicados de los reculrc les."

En virtud de lo acordado en dicha resoluci6n este Juzgado debe admitir a tnimite
la querella aqui interpuesta por D. Jos6 Maria BELLA MARTORELL y Doffa Maria
Angeles PUICDOMENECH ARBUSSA, y previa acumulaci6n de las presentes a las

Diligencias Previas seguidas en este Juzgado con el nimero 59/2012, tener al mismo
por personado y parte, en calidad de perjudicado y en el ejercicio de la acci6n particular.

Dicha condicidn de perjudicados por los hechos denunciados, deber6 examinarse
con el caracter provisional que, como es sabido, se prcsenta en esta primem fase

procesal. mediante la que se deben realizar las diligencias pertinentes y necesarias

encaminadas a determinar el verdadero alcance y naturaleza de los hechos denunciados.

SEGUNDO.- Respecto a las alegaciones que efectia al Ministerio Fiscal y en

las que fundamente su petici6n en el sentido de que se rechace la querella interpuesta,

debeni recordarse que la admisi6n a tremite de una querclla no exige la constancia

acreditada de lo que atirma, sino la posiblc relevancia penal de los hechos que contiene,

de suene que s6lo si aprioristicamente se descarta su tipicidad procederil la inadmisi6n
"a limine", mientras que, cuando no se excluya "ab initio", habni de admitirse a remite
la querella, y darse cabida en la tramitaci6n del mismo a aquellos que aparezcan como
posib,es pcrjudicados por los mismos; sicndo asi que en el Presente caro los hechos

denunciados en la querella merecen una investigaci6n en sede penal, y ello por cuanto

los mismos presentan, indiciariamente, relevancia penal, es decir: podrian ser

constitutivos dc delito, pues lo afirmado en la querella no es algo que "ab initio" pueda

considemrse ajeno a los tipos penales denunciados, debidndome remitir en este punto a
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las resoluciones ya dictadas en la admisi6n de anteriores querellas presentadas sobre
estos mismos hechos, y asi aunque Ministerio Fiscal. en su informe, entienda que los
hechos que son objeto de la querella presentada carecen de relevancia penal, para lo que

realiza un examen mediante el que se pronuncia a favor de considerar que nos

encontrariamos ante un disenso sobre la causa del contmto que dar6 lugar a su nulidad,
mds no a la apreciaci6n de Lrn engafro penalmente relevante, se hace necesaria la
pftictica de la comespondiente investigaci6n sobre el alcance y naturaleza de los hechos

denunciados, pues su relevancia penal no puede excluirse sin haberse realizado, al
menos, una minima comprobaci6n de los hechos denunciados.

De esta forma. el articulo 313 de la L.E.Crim.. ordena al Juez de lnstruccion
rechazar la querella cuando no sea competente o cuando los hechos no son constitutivos
de delito.

En relaci6n con esta segunda posibilidad. que es Ia que aqui interesa, se tmta de

una previsi6n formulada de forma negativa. La ley procesal no dispone que el Juez

admitini la querella si los hechos fueran constitutivos de delito, lo que obligaria a un

an6lisis, seguramente prematuro en muchos casos, encaminado a constatar la
concurrencia de los elementos del tipo objetivo y subjetivo del delito que, al menos en

opini6n del querellante. constituyen los hechos imputados en cada caso. Por el

contra o, la ley, dejando csa verificaci6n a la fase previa al juicio oral con canicter
provisional, para en dsle. en su caso, realizar el examen definitivo de la cuesti6n, lo que

dispone es el rechazo de la querella cuando ya, tms su examen, pueda excluine el

car6cter delictivo de la conducta imputada al querellado. No se trata, pues, en momento
procesalmente tan temprano, de afirmar la existencia de un hecho delictivo, sino de

comprobar si se puede excluir definitivamente su existencia.

Es por ello que la admisi6n a tr{mite de una querella no constituye, todavia y en

todo caso, un acto de imputaci6n judicial. aunque permita al querellado comenzar a

defenderse en el proceso conforme al aniculo ll8 de la L.E.Crim., una vez que tal

admisi6n le ha sido debidamente comunicada. Supone, por el contmrio, la apertura de

una via para la investigaci6n judicial de unos hechos que una o varias personas,

actuando como quercllantes, bajo su responsabilidad, que es la que marca la ley, Ponen
en conocimiento del 6rgano j urisd ircional e imputan a los quercllados, y respecto de los
que, tal como vienen relatados en la querella, no se puede excluir, en ese momento, stl

carrcter delictivo ni la intervenci6n en ellos de los querellados. Naturalmente, lo
anterior no excluye la posibilidad de una vetdadem imputaci6n judicial tras la
comprobaci6n de la existencia dc datos que avalen la rcalidad de los hechos imputados,
lo que ordinariamente formularii el instructor de Ia causa una vez recopilados
judicialmente, y con las garantias que ofrece a las partes el proceso, aquellos datos que,
indiciaria y provisionalmente. supongan la presunta participaci6n de los querellados en

la comisi6n de delito.

El canicter delictivo de la conducta imputada se puede rechazar Por dos razones,

fundamentalmente:

つ
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- En primer lugar, porque los hechos contenidos en el relato factico de la
querella. tal y como viene redactado, no sean susceptibles de ser subsumidos
en ningin precepto penal, seg[n el criterio razonado del 6rgano
jurisdiccional competente (ATS de 26 de octubre de 2001).

En estos casos carece de justificaci6n alguna la apertura de un proceso penal
pala comprobar unos hechos que, de ser acreditados, no serian constitutivos de
delito en ningin caso.

- En segundo lugar, cuando, a pesar de la posible apariencia delictiva
inicial de los hechos que se imputan en la querella, no se disponga de ningirn
elemento que avale racionalmente su verosimilitud, limitrndose el querellante a
afirmar su existencia sin ningin apoyo objetivo. En este segundo grupo de casos,
aunque la ley no lo disFDne'de forma expresa, una interpretaci6n de la norma que
no desconozca el sentido comtn conduce a sostener que no se justifica la
apertura de un proceso penal pam la investigaci6n de unos hechos que, ya desde
el primer momento. no se presentan como verosimiles en tanto que carecen de
cualquier apoyo probatorio, aportado u ofrecido en Ia querella, que pueda ser
considemdo accesible y racionai.

Por lo tanto, sin perjuicio de la futura precisi6n acerca de la existencia de
pruebas y del posterior examen de la concurrencia de todos y cada uno de los elementos
de los delitos imputados, de lo que ahora se tmta es, exclusivamente, de establecer, en
primer lugar, si, a los efectos de admisi6n a trimite de la querella, puede ser excluido el
cadcter delictivo de las conductas imputadas a los querellados y, en segundo lugar. si
existen indicios de que tal conducta efectivamente ha sido ejecutada.

Y en el prcsente caso, de verificarse en fase de instrucci6n indicios racionales
sobre la comisi6n los hechos que son objeto de denuncia, no puede descartarse su
rclevancia penal, y a[n menos sin haberse efectuado un minimo de actividad de
instrucci6n sumarial, desde el momento en que compartiendo este Juzgado con el
Ministerio Fiscal la delgada linea que puede separar, en este tipo de hechos, el ilicito
penal del ilicito civil. no es en absoluto descanable la existencia del primero, y que la
tutela judicial ampara a quien acude a los Tribunales a fin de que se investigue si en el
disefio, implantaci6n, emisi6n. comercializaci6n y gesti6n de estos productos
financieros pudiera haberse incurrido en delito.

Late en la tesis del Ministerio Fiscal la figura conocida como negoc ios j uridicos
criminalizados. Sobre dstos la j urisprudencia del Tribunal Supremo tienc dicho que ser6
puerta de la estafa. cuando se constituya en una pum ficci6n al servicio del fraude a
tmvds de la cual se crea un negocio vacio que encieria realmente una acechanza al
patrimonio ajeno. Conforme a ella, para que cualquier negocio civil o mercantil pueda
ser considerado como punible desde el punto de vista penal, es pteciso que surja a modo
de medio engaioso. utilizado para producir el error de la otm persona que contrata, la
cual es entonces, y por ello, inducida a realizar un determinado desprendimiento
patrimonial del que, en relaci6n de causa a efecto, se beneficia el instigador de la
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op€raci6n, quien. desde un principio, perseguia esa finalidad lucmtiva. Es decir, cngafio,
rinimo de lucro, perjuicio y relaci6n causal, como elementos configuradores del tipo
penal prcvisto en el articulo 248.1 del C6digo Penal. Para distinguir, pues, cuando nos
encontramos antes un negocio juridico criminalizado y cuendo ante un mero
incumplimiento civil. se han barajado diversas teorias por lajurisprudencia y la doctrina
cientifica, como la del "dolo antecedente" o la del "dolo tipico", situaci6n animica que
habnin de deducir los Tribunales dc los antecedentes fiicticos y de las circunstancias de
todo orden que concuran en el supuesto de hecho sometido a su consideraci6n (STS de
3 de abril de 2001). Concluyendo mes recientemente la STS de 13 de mayo de 2005 que
"para que concurra la lgta delictiva de que se trata, resuha precisa la concurrencia
de esa relacidn interactiva montada sobre la simulaci6n de circunstancias que no
eislen o la disimulaci6n de las realmente existentes, como medio paro mover la
volunto<l <le quien es titular de hienes o derechos o puede disponer de los mismot en
tirminos qte no se hobrian dailo de resuhar conocida lo real naturoleza de la
oryracidn." Esta determinaci6h deber6 ser el objeto de la presente instrucci6n, pues
aunque no sea desdefrable Ia inexistencia de un dolo penalmente relevante, tampoco lo
es su existencia, para lo que deber6 establecerse, a travds de la presente instrucci6n, si
existen indicios de que los querellados albergaban, antes de producir el engarlo
denunciado, el decidido prop6sito de no cumplia con las condiciones anunciadas, sea
por voluntad de no hacerlo. sea por algin tipo de imposibilidad de la que fueran
conscientes. No se tmta de que el producto o los productos financieros de alto riesgo
comercializados por las querellas fueran legales, que lo eran, sino si en su

comercializaci6n y negociaci6n se ocult6 la verdadera situaci6n de las entidades
participadas por los preferentistas y el verdadero riesgo en que se incurria al invertir en

dichos productos.

Los elementos que la jurisprudencia ha venido estimando como necesarios para
que eldelito e cuesti6n, el delito de estafa, se produzca, suponen:

a) La acci6n engafiosa, precedente o concurrente que viene a constituir la
(ratio essendi) de la estafa, realizada por el sujeto activo del delito, con af6n de

effiquecerse il mismo o un lercero (inimo de lucro), siendo tal acci6n adecuail4
suficiente y eficaz para provocar un effor esencial en el sujeto pasivo, quien realiza por
efecto de ese error un acto de disposici6n o desplazamiento patrimonial que cause un
perjuicio a 6l mismo a un tercero. existiendo, por lo mismo, una rclaci6n de causalidad
entre el engafio de una parte y el acto dispositivo o perjuicio de la otra ( STS. entre
otras, de l2-XII-86; 24lV-87; 29-V-89...):

b) En cuanto a Ia antijuridicidad, la transmisi6n econ6mica realizada ha de

implicar el quebranto o violaci6n de normas que la rigen, no solamente de car{cter civil,
sino penal ante la repudiaci6n que el ente social hace de la conducta llevada a efecto por
el actor de la infracci6n criminal. que se pone de relieve a travds de conducias que la
legislaci6n sanciona como delitos:

c) En cuanto a la culpabilidad es preciso que se ponga de manifiesto la
conciencia y voluntad del acto realizado, y ademis que el engafio, como elemento
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subjetivo consista en cierto artificio o maquinaci6n insidiosa con operatividad para
producir en el sujeto pasivo una equivocaci6n o efior que le induce a realizar la
transmisi6n del objeto delictivo con bcneficio lucrativo pa.a el agente de Ia acci6n, lo
que origina el 6nimo de lucro consistente en cualquier tipo de provecho, utilidad o
beneficio. Este iltimo elemento impide la comisi6n delictiva a titulo de culpa, puesto
que es evidente que estamos ante un elemenlo subjetivo del injusto ( STS 8-lll-85).

El 6nimo que se expresa como uno de los elementos del delito (el mds
imponante en 6ste) penenece a la intenci6n, esfera intima del ser humano, su presencia

solo podr6 deducirse de datos extemos y objetivos, extemos de la realidad, que puedan
ser aprehendidos por los sentidos, y desde el examen de estos datos con la presuncidn de
inocencia presente, no pueden extenderse, sin mAs, a aquellos que se encuentmn ocultos
en la mente o en la conciencia de la p€rsona, como lo que sabe, lo que quiere, el deseo,
el conocimiento...o los proyectos q'ue impulsan la conducla del ser humano, todo lo cual
coresponde al arcano de los m6s intimos sentimientos y que. por su propia naturaleza
inmaterial, inicamente pueden ser inferidos mediante el anelisis de las circunstancias
concurrentes que rodean esa conducta objeto del enjuiciamiento. En este momento es,
por ello, prematuro aventurar cual era el 6nimo, o la finalidad de los querellados en la
concepci6n y puesta en prdctica de estos productos financieros, pero no s excluible que

el mismo fuera ajeno a la realizaci6n de una venta licita, sin engaflos, sobre el objeto de

comercio.

Adem6s, la jurisprudencia ha puesto de manifiesto que el engaflo ha de ser
cualificado como bastante. Es cierto que esta cualificaci6n ha sido objeto de gran
discusidn doctrinal y que se ha oscilado, en cuanto a su interpretaci6n, desde la
consideraci6n de que el engafrador ha de representar una verdadera (mise en scene)
capaz de provocar error en las personas mis Gvispadas) hasta la consideraci6n mds
laxa de que cl engafiado puede ser el ciudadano medio, con conocimientos normales, de
inteligencia y cuidado tambidn normal, e incluso puede ent€nderse bastante cuando el
estafador ha elegido a sus victimas debido precisamente a su eodeble personalidad y
cultum, o a otras circunstancias que habr{n de valo.arse en cada supuesto, y que, como
ha puesto de manifiesto la STS de 3l-XIl-96 <...e1 engafro puede ser activo o positivo,
realizanalo una convincenle exposicidn de ventajas inexislenles, o puede ser onisivo,
ocultshdo o sxslrulehdo datos que si el otro coktrotante hubiera conocido, le harian
desistir de su yoluntad de conlralor. En este caso, el dolo existenle va mds alld del dolo
cirile el que es necesario que exislah palabras o Dlaquinaciohes insidiosas de pafie de
uno de los conlrutanles, perc petmahece una posibilidad, siquieru remola, cle cumplit
lo contenido. mientras que el dolo penal oryrece cuando en funcian de las
circunstancias perkctdmente conocidas por el autor del incumplimiento, se ticne la
conriccidn de que la preslaci6n asumida se presenla imposible o o omente
problenilica...)), y esta misma sentencia, por rcferencia a la presencia de contmtos bajo
los que se enmascara el engaflo suficiente para configumr el delito de que estamos
tratando, hace una referencia a los denominados "cortlalos crimi alizados, eh los que,

con la apariencia de un contrato, se simula el verdadero propisito qte es el del
incumplimiento por palte de quien engafia, cuando por la otra par,e, ademds, se

atmple con la contraprestocidn poclodo eh el conrroto". En iddntico sentido, la STS de
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5-Vl-2000, o la del STS de 24-lll-92. en cuyo fundamento cuarto se concreta,'...como
nadaltdad muy caractetizada de la estafa se halla la que ha venido reconociindose
como consumada, a lrayis de los denominodos "contratos crininalizodos", en los que
el cohtrato mismo, eh una operaci'h de engafio fundamehtalmenle implicito, aunque ko
privado de exteioizaciones o mahifestaciones (lue lo delataL se erige en instruhento
disimulador, de ocultaciih, lingimiehto y.fraude, .rdlidndose el ikJractot de la conlarua
y buehd fe reinante en la concertaci'n o perfecci'n de los negocios juridicos, con claro
y lerminante inimo 'ab initio', de incumplimiento por pane del delraudador cuando
media un contrato, el dolo penal cohsiste en el prop,jsito de no cunplir o.le iniciar muy
porciolmente un cumplimiefito poro desefibocor en un incumplimiehto defhitivo. eh el
que el contrato es una Jicci\n al senicio del froude, creando un negocio vacio o
coplatorio. que enciefia realmenle una asechanza del patri onio ajeho,.se ocalta el
decidido ptopdsito de no cunplir la cohtraprestaci'k que le incumbe o se silencia la
imposibilidad de cumplirla en |ue se encuenba, induciendo, en todo caso. con
engofioso comporldmiento, a quieh conlo en obtener de la operaci'h uno ganoncia o
salisfacci6n de alguna necesidod mediante ella...todo ello snbyaciendo uno situacidn
engafrosa grave, ut engafto defieudatorfu, que ha hovido a la'yolunlod a contrutar't y
en este orden igualmente, la jurisprudencia ha distinguido el momento en que se
pmduceeldoloqueconllevaelengaflo,,...todaafirmaci'ncomoverdaderodeun-hecho
en realidadlalso, o bien el ocuhamiento o deformaci'n de hechos verdaderos el engafto
ha de set necesariamente, antecedenle. causante y bastante: Antecedenle, pot cuanto
que te dria que preceder y determinor el consecutivo Wrjuicio patrimoniai, no siendo
aptas para originqr el delito de estafa la! hipdtesis del denoninado dolo subseouens,
Causante. ya que el engaio debe hallar:e ligado por uh nexo causal con el p":rluirio
potrimonial. de.ral lorna que iste haya sido generado por aquel_ y p) ik;no,
bostonte, enlendido en el sentido de la idoneidad del engafro en 

"uoito 
qu" ,"o

sulciente para ticior la yoluntad o consenti iento concretis del s41eto pasio de la
argrcia" ( STS de 231-98). en la que. en referencia al caso concreto, absuelve a los
acusados porque, en todo caso, "el engoio o la mendacidad es posterior ol ocuetdo de
voluntades y ho ha sido determihontc o mover la voluntad de ios sujetos pasivos, sino
solo dolus subsequens (subsiguiente o sobretenido p<tra causalizar" el displazamieruo
interpaltimonial) que hace mds onerosa la contribuciin de los comprotlores,,y asi
concl\tye qtJe "el incumplimiehlo contractual, que no engaflo deten rininte y causal de
lo oceplaci^n contractual ha de predicarse,', absolviendo a los acusados del delito de
estafa.

Bien es cierto que, conforne se concreta en la STS de l4l_g9, la doctrina que
expresa que el dolo especifico del delito de estafa ha de ser siempre antecedente y nunca
slbsecuente es aplicable lnicamente a supuestos en que ei engafio causa'nte del
desplazamiento entre patrimonios. la contmprestaci6n, si realice in un solo acto y
nunca puede excluir aquellos casos en que la dinimica comisiva se proyecte en estadios
tempomles sucesivos y asi se aiude a ia posibilidad de distintas faies en el iter de tos
negocios juridicos criminalizados, donde esta sentencia $ por referencia la de l6_Xl-73
y 9-V-88) 

.distingue incluso una primera fase que no extravase los perfiles del mero
incumplimiento contmctual y una posterior, en que el m6vil se rra;muh y surge el
engaflo que es nervio o eje de la infmcci6n penal. y es aqui en donde debe ponerie de
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relieve la necesaria investigaci6n. en sede penal de las "malas pnicticas" rclacionadas
por la Comisi6n Nacional del Mercado de Valores en su informe, las cuales se refieren
no solo al proceso de comercializaci6n, sino tambiin al de negociaci6n de las
participaciones preferentes, y si efectivamente se vino a crear un mercado intemo
ficticio, en el que se hubiera manipulado de forma continuada los precios de cotizaci6n
para mantenerlos anificialmentc altos. a fin de aparentar que la cotizaci6n de estos
productos era estable, fingiendo ante los inversorcs la existencia de un mercado
secundario real, de forma que, como sefrala la CNMV se hubiera creado un conflicto de
interes entre los clientes que compmban las emisiones y los que las vendieron. puesto
que el valor razonable era muy inferior a aquel al que se realizaron las transacciones, de
forma que los compradores habrian adquirido titulos al l00o% cuando su valor razonable
era sensiblemente inferior (minimo dcl 25,3%o y milximo del 61,97o en las emisiones
previas a 2009, y minimo del 53,3 o/o y mtiximo del 98,5yo para las de 2009 y 2010),
mientms que los vendedores se veian beneficiados al realizar la op€laci6n inversa. De
esta forma, el informe de la CNMV rcfiere qre "el conjlicto de inleris no solo dfectd a
las oryraciones enlre los clienles, siho que se extendia tambiin a la actuaci'n de las
enlidodes. Eslas, al pernilir que la operuti)a descrila se produjera, se veian
beneJiciadas ya que asi evitaban lo exislencia de posibles reclamaciohes y den hcias

$,r parle de los clienles vendedores (olla de liquidez, mala informaci4n eh la compru,
elc.). el consiguienle perjuicio repulacional e incluso la polencial Nrdido <le clientes".
Y si. como dice la CNMV "las cntidades no actuaroh, como era su obligacion, en
inlerds de los iwersores ' debefti averiguarse qui otro interes pudiera haber llevado a ias
mismas a realizar este tipo de pr6cticas y de opemciones, y en este sentido es de resaltar
la conclusi6n que emite la CNMV en su informe, al referir que "Los entidades
(Bancaja, Cdja Madtid y Bahkia) incumplieron de forma no aislada o puntual el
articulo 70 qudter cuando no gestionaron los conJliclos de inreras gehercdos pot la
realizoci6n de cases entre sus clientes a precios tignilcalivamehte alejados de su valor
rdzohoble.

Las entidades fio eslablecieron ninguna medida deslinada o impedir que los
conJliclos de interis sefralados perjudicasen los intereses de los clientes compradores,
ni tan siquiera la de revelar previamenle la natwaleza y origen del conlicto a estos
clienles ontes de actuar por cuenta de los mismos, perj*licdndolos en benefcio de
otros clientes que, de esta forna, consepgiah la liquidez deseada y en beneJicio de las
propias enlidades que estaban interesadas enlocilitar liquidez a los vendedores".

"Cofi inderyndencia de que las entidades pa icipotdh de lorma ocliya en la
butca de compradores, estaban ohligadas a establecet prccedinientos adecuodos para
prevenir que los conjlictos de interit yialados se materializasen proyocahdo lErjuicio
a los comprodores "

"Las entidades no actuaron. como era su obligaci6n, en interis de los inversores
ya que tampoco estublecieroh proceclifiiehtos pars i formar a los comprarlores de que
estaban ordenando la compru de los mencionados instrumentos a prccios
signilcativamekte alejados de su valor razonable, ni disponian de procedimiehtos para
inlormar periidicamente sobre la ealoraci6n de los mencionodos instrumentos o los
lenedores de los mismos"
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Estas actuaciones, calificadas dcsde Ia Comisi6n Nacional del Mercado de
Valores como de "malas prAc(icas'. deben ser objeto de investigaci6n en sede judicial.
dcsde el momento en el que se estri advirtiendo de una necesidad de captaci6n de
compradores, de una deliberada falta de inlormaci6n a los clientes y de un claro
conflicto de intereses entre estos y entre los mismos y la entidad, conflicto de interescs
que se resolvi6 a favor de la entidad, y en perjuicio de los clientes.

TERCERO.- Este Juzgado coincide en lo sustancial con el Ministerio Fiscal
cuando afirma que debe romperse con el mito de acudir preferentemente a la via penal,
cuando se puede obtener una respuesta m6s r6pida y eficaz ante la jurisdicci6n civil y
contencioso administrativa, en cuyos campos se ha producido una objetivizaci6n de la
responsabilidad extracontractual, a diferencia de la jurisdicci6n penal en la que. por
natuml exigencia de la presunci6n de inocencia consagrada constitucionalmentc, se
exigiri que pueda aislarse una conducta personal, directamente reprobable y
encuadrable dentro de un tipo penal.

Pero este criterio. basado inicamente en la eficacia y rapidez en obtener una
respuesta de la Justicia lo es tan solo en lo que se refiere a la rcparaci6n indemnizatoria.
y no es ni puede servir de excusa para crear espacios de impunidad, si es que se ha
cometido algin ilicito penal. y siendo asi que los perjudicados por los hechos que se

denuncian no tienen la obligaci6n de acudir a la via penal, en cualquier caso les queda a
salvo la jurisdicci6n civil para reclamar aquello que consideren en justicia para la
reparaci6n de los dahos y perjuicios que se les hubiere podido ocasionar, como tambidn
se les vienen ofreciendo otms vias. como Io son las arbitrales. En la voluntad de los
perjudicados se encuentra la elecci6n de qud tipo de reparaci6n pretenden ejercer, y asi,
ef articulo 107 de la L.E.Crim. previene que "lo renuncia de la accidn ciyil o de la
Wnal renunciable no perjudicard mds quc al renunciante, Wdiendo continuor el
ejercicio de la pehal eh el eslado en que se halle la causa, o ejercitarla nuevamente los
demis a quienes tambiitt coruesponde" . De hecho, la querellante, Uni6n Progreso y
Democracia, lo es en cl ejercicio de la acci6n popular, por Io que, al no tratarse de un
pedudicado, lo inico que le incita al ejercicio de la acci6n es la reparaci6n penal, y no la
civil al no tmtarse de un perjudicado.

Ni se limita, ni se perjudica, por el hecho de incoarse un proceso penal en
averiguaci6n de si las conductas denunciadas son constitutivas de delito, Ios derechos
indemnizatorios de los posibles perjudicados por tales hechos, a quienes en todo caso se

les abre una via mes para la satisfacci6n de sus derechos, sin cegarse aquellas que ya
estan en su mano. y ello F,or cuanto lo que se pretende desde Ia acusaci6n es realizar
una investigaci6n penal que determine si en la concepci6n, preparaci6n, emisi6n,
comercializaci6n y negociaci6n de estos productos financieros se produjo algin tipo de
ilicito por pane de las entidades y de los responsables m6,\imos de las mismas y de los
directivos encargados de su concepci6n y desanollo.
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Tampoco entiende cste JuzSado que quepan aqui referencias al principio de
intervenci6n minima. que no es un principio de interpretaci6n delderecho penal sino de
politica criminal y que se dirige fundamentalmente al legislador que es a quien incumbe,
mediante la fraci6n en los tipos y las penas, cuiles deben ser los limites de la
intervenci6n del derecho penal y tampoco puede aceptarse la tesis de remitir a la ulterior
actuaci6n administmtiva sancionadora; lo que entrafiaria una injustificada dejaci6n de la
propia competencia de los tribunales penales y reincidiria procesalmente en la propia
causa que gener6, segin explicita conlesi6n del legislador, la protecci6n penal de los
inversores, teniendo como referente la Directiva 2003/06 del Consejo, de 28 de enero de
2003, sobre las operaciones con informaci6n privilegiada y la manipulaci6n del
mercado, incorporando como figura delictiva la denominada estafa de inversores,
incriminando a los administradores de sociedades emisoras de valores negociados en los
mercados de valores que falseen las informaciones sobre sus rccursos, actividades y
negocios prcsentes o futuros. y de ese modo consigan captar inversores u obtener
crdditos o pristamos, protecci6n penal que el legislados llev6 a cabo, precisamente, por
la repercusi6n social que en los iltimos tiempos han tenido determinados hechos de los
que han resultado perjudicados miltiples personas, y que afectaron al patrimonio y a los
ahorros de las mismas.

narios piblicos de denuhciar los delitos que tuvieran conocimiento-

CUARTO.- Por todo ello, procede admitir a tr6mite la querella interpuesta
contra los miembros de los Consejos de Administraci6n tanto de CAJA MADRID como
de CAJA MADRID FINANCE PREFERRED, como entidades responsables de la
emisi6n de las participaciones preferentes objeto de Ia denuncia inte.puesta por D. Jos6
Maria BELLA MARTORELL, y tener igualmente dirigida la querella contra el BANCO
FINANCIERO Y DE AHORRO en su condici6n de sucesor de la primera de las
entidades citadas.

Se dirige tambidn Ia querella contra D. Julio SEGURA SANCHEZ, al considerar
que, en el desarrollo de su funci6n como prcsidente de la Comisi6n Nacional del
Mercado de Valores, de haber adoptatlo las decisiones que to 6 en junio de 2010 a
principios de 2009, no se hubiera extehdido la Jalsa apariencio de seguridod ni habia
sido posible lo colococi,n. ehtre clientes minoristas de perfil conservodor, de los
pfoductos objeto de lo prcsente querella, o subsidiariamente ihhediatahente despuis
de la adquisicion de los productos, bs querellantes habrian podido Stercibir la
disminuci6n de valor de k s fiismos y haber adoplado las decisiones cotespondientes,,,
entendiendo el querellante que la C.N.M.V. 'tardo seis meses en eneiar un
requerimiento a Benkia para que cesara en dicho comportamiento (entre l5-l-201t en
que Jue idormada de esas malas praclicas y el 3l-10-2011 en que rcquiri, a Banka
pora que cesara en las mismas| por ello, la CNW a travis de su 1rgano de gobrcrno
pudo resultm colaborodot necesario en la comisi6n de los delitos durante e"oi 6 m""",
loda vez que Wdo incurrir presuntamehle en un delito de omisi'n del deber de los

La figura delictiva a que
art.408 delC.P.. que sanciona a

se rellere la parte querellante esta contemplada en el
la autoridad o funcionario que, faltando a la obligaci6n
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de su cargo, dejare intencionadamente de promover la persecuci6n de los delitos de que

tenga noticia, o de sus responsables.

Los requisitos configuradores de dicho ilicito p€nal se hallan constituidos por:

l') Condici6n de autoridad o funcionario que tenga legalmente atribuida la

persecuci6n del delito. Por lo tanto, el sujeto activo solo lo puede ser el funcionario

piblico o autoridad que, faltando a las obligaciones de su cargo, deja de promover la

persecuci6n de delitos. Esta caracterizaci6n limita considerablemente el circulo de los

posibles autores, dentro del amplio espectro de funcionados, pues solamente los que

tienen asignada la funci6n de promover la pe6ecuci6n de los delitos y de sus

responsables pueden cometerlo, ya que s6lo ellos faltan a la obliSacidn del cargo cuando

no promueven la persecuci6n de un delito o de su responsable.

2o) Omisi6n pura. en el sentido de que ha de ser patente, manifiesta y total

3') Dolo directo intimamente relacionado con el anterior, la conducta omisiva

tiene que haber sido deliberadamente buscada por el sujeto activo de forma que es

consciente y desea no perseguir un determinado delito aun cuando la ley le obliga
precisamente a todo lo contmrio.

La actual redacci6n del tipo ha incluido Ia expresi6n "intencionadamente" a

diferencia del art. 359 del anterior C.P., que usaba la expresi6n "maliciosamente" por lo
que la escasa jurisprudencia sobre este tipo coincide en considerar que se ha producido

un rcfoeamiento del dolo. Consecuentemente no s6lo estarian excluidas conductas

omisivas por culpa o imprudencia como ya lo estaba en el anterior C6digo, sino que

aho.a estaria tambidn excluido el dolo eventual. El legislador persigue evitar una

criminalizaci6n generalizada de la inactividad administmtiva. Consecuentemente debe

entenderse que pard constatar este dolo directo refozado Ia omisi6n ha de ser evidente,

flagmnte, clamorosa, incontestable. deliberada, grosera. En definitiva mantener un

criterio similar al frjado por la jurisprudencia respecto al delito de prevaricaci6n

administrativa en donde no s6lo se exige ilegalidad en la actuaci6n del funcionario

autoridad sino un plus de contradicci6n con la norma que justifique Ia intervenci6n del
Derecho Penal.

De esta forma, en ningin caso cabria entender que la conducta imputada por el
querellante a D. Julio SEGURA, es decir, la falta de diligencia en efectuar el
requerimiento a BANKIA, pueda ser objeto del ilicito penal seflalado por dicha parte
querellaote, pues ninguna conducta punible cabe apreciar en los hechos que se Ie
imputan, ni desde el punto de vista subjetivo. pues desde el cargo que ostentaba no tenia
la funci6n de instar la persecuci6n de delitos, ni desde el punto de vista objetivo. pues

aunque este Juzgado considere necesaria abrir la investigaci6n, en sede penal, de los
hechos denunciados, este criterio no es compartido por otras instituciones, como el

Ministerio Fiscal, que en su informe entiende que los hechos denunciados no son
constitutivos de infracci6n penal..
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QUINTO.- Se interesa por la parte querellante que se acuerde exigir fianza
solidaria a los querellados, para asegurar sus responsabilidades pecuniarias, por impo(e
de 221.000 euros, y en caso de no ser prcstada se proceda al embargo de sus bienes a fin
de cubrir dicha cantidad.

Sobre este particular debeni formarse pieza separad4 y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 764 de Ia Ley de Enjuiciamiento Civil, en concordancia con el
articulo 733 de la t-ey de Enjuiciamiento Civil, no existiendo razones de urgencia para
su adopci6n, procede a la celebraci6n de la audiencia prevista en este iltimo, a fin de
que las partes personadas puedan alegar lo que se estime oportuno en relaci6n a la
petici6n de garantia de responsabilidad civil solicitada y su cuantia.

Conforme viene interesado, se debera dar acceso en este particular al Banco
Financiero y de Ahoftos S.A., respecto del que la parte querellante ejerce las acciones
civiles que le pudieran corresponder,

SEXTO.- Procede la prectica de aquellas diligencias intercsadas en cuanto las
mismas sean titiles y pertinentes pam la determinaci6n de la nafuraleza y circunstancias
de los hechos denunciados.

VISTOS los aniculos citados y demds de general y pertinente aplicaci6n

la querella interpuesta por la procuradora
cn nombrc y. representaci6n de D. .Ios6

Dofia Maria Angeles PUIGDOMENECH

A) Los miembros del consejo de administraci6n de CAJA MADRID
FINANCE PREFERRED, S.A. en fecha 2l de M.yo de 2009:

l.- Presidente: Carlos STILIANOPOULOS
2.- Vocal: Jos6 Luis SIXCHsZ SLAzeUfZ

A) Los miembros del Consejo de Administraci6r de Caja de Ahorros y
Monle de Picdsd de Madrid en fecha 2l de Mayo de 2009:

l.- Presidente: Miguel BLESA DE LA PARRA.
2.- Consejero: Gerardo DiAz FERRAN,
3.- Consejeroi conzalo MARTiN PASCUA_L.
4.- Consejero: Jesris PEDROCHf, NIETO.
5.- Consejero: Rodolfo BENITO VALENCIANO,
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6.- Consejero: Jos6 Manuel FERNANDtrZ NORNIDLLA.
7.- Consejero: Jos6 Marir ARTETA VICO.

a quienes se dari traslado dc la querella presentada, requiri6ndoles a fin de
que se person€n asistidos de lctrsdo y representado mediante procurador, bajo
apercibimiento de serles nombrados del turno de oficio si no los designasen.

No se admite a trrmite la querella contm D. Julio SEGURA SANCHEZ.

Se acuerda LA ACUMULACI6N de las prcsentes diligencias a las
Diligencias Previas seguidas en cste mismo Juzgado con el nimero 59 / 2.012, en
donde se formarin las piezas separadas que correspondan para una correcta
instrucci6n de la causa.

przraFvcr4s PRFn/1s N9 ′θ/2 0ra

Pmctiquense de las siguiertes diligencias:

l.- Recibase declaraci6n a los citados querellados.

2.- Recibase declaraci6n en calidad de testigos a las siguientes perconas:
-D Juan Alcalde Guindo Director de supervisi6n de ESI- ECA de la

CNMV y co-autor del informe acompaiado como documento n. 15 de la
querella

-Don Josi Maria Marcos Bermejo Director General de Entidades de
CNMV y co-autor del informe acompaflado como documento no 15 de
querella.

ａ

　

ａ

-Presidente de la Asociaci6n de Empleados de Cuadros prof'esionales de
Caja Madrid en el mes dc Mayo de 2009, cuya identidad deberA interesarse a la
Unidad Adscrita de Policia Judicial de la Audiencia Nacional.

3.- Procidase
cmitido por D. P.oper

a la ratificaci6n del informe pericial acomapafldo a la querella y
Lamothe Fernrndez.

4.- Documental:
4.1 Oficiese a la Comisi6n Nacional del Mercado de Valores a fin de que

remita a este Juzgado
4.1.1 Copia cotejada del .'lnforme razonado sobre el cese de

olreraciones sobre panicipaciones preferentes y deuda subordinada
emitidas por Bancaja y Caja Madrid, entidades integradas en Bankia,,, de
fecha 1l -02-20lll

4.1.2 Todos los inlormes intemos de comprobaci6n de valoraci6n
de-,la emisi6n de participaciones preferentes de Caja Madrid lSlN
ESOI1537302l, asi como la correspondencia mante;ida por correo
electrdnico o cualquier otro medio (ya sea enviada como ,""iUiaut 

"o,AFI (Analislas Financieros lnlernacionales.. SA) e Intermoney Valora
S.A.
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4.2 Librese oficio a las mercantiles BANKIA S.A. y Banco Financiero y
de Ahorros (BFA) a fin de que aporten a este Juzgado:

4.2.1 El saldo mensual (en importe con desglose se los titulos que

se refiere) de la autocartem que cada una de las entidades del grupo Caja
Madrid tenian desde el I de enero de 2009 hasta la actualidad. lddntica
informaci6n respecto de BFA y Bankia con relaci6n a titulos de Caja
Madrid.

4.2.2 Evoluci6n del saldo mensual de tltulos propios de capital en
cartera propia. Desde 0l/01/2009 hasta la fecha,

4.2.3 Relaci6n de las operaciones llevadas a cabo con titulos
propios (preferentes y subordinadas) llevadas a cabo por el emisor y por
empresas del grupo. Fecha, volumen y precios. Desde 0l/012009 hasta
la fecha.

4.2.4 Comunicaciones e informes que le remitiem Moody's y
otms agencias de rating a Caja Madrid desde 0l/01/2009 hasta la
actualidad. Especialmente comunicaciones e informes precio a la
publicaci6n del hecho relevante de 16 dejunio de 2009 con relaci6n a Ia
bajada de rating.

Este Auto no es firme, contra el mismo podr6 interponerse retuaso de refonna en

est€ Juzgado en plazo de TRES dias, conforme al a(iculo 766 de la LECRIM, o
directamente recurso de apelaci6n para ante la SALA DE LA AUDIENCIA
NACIONAL, en elplazo de CINCO dias.

Asi lo acuerda, manda y firma el llmo. Sr. D. FERNANDO ANDREU
MERELLES, Magistrado-Juez del Juzgado Central de lnstrucci6n n' CUATRO de la
AUDIENCIA NACIONAL, doy fe.

E.l
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