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D. Francisco Monterde Ferrer

D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre
D. Alberto Jorge Barreiro

Da. Ana Maria Ferrer Garcia

En Madrid, a 15 de febrero de 2018.

Esta sala ha visto el recurso de casacion por infraccion de ley y quebrantamiento de forma, interpuesto por
el Ministerio Fiscal y la representacion de D. Olegario representado por el procurador D. José Luis Martin
Jaureguibeitia y defendido por el letrado D. Francisco Javier Beramendi Eraso; D. Jose Antonio , representado por
el procurador D. José Luis Martin Jaureguibeitia; y D. Adrian representado por el procurador D. Jaime Briones
Méndez y defendido por el letrado D. Carlos Bueren Roncero contra la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Vizcaya, Seccion Sexta, de fecha 20 de marzo de 2017 , que condené a Adrian , Olegario y Jose
Antonio , por delito de apropiacion indebida cualificado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Andres Martinez Arrieta.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado de Instruccién n° 4 de Bilbao, instruyd Procedimiento Abreviado 426/2015 contra Adrian ,
Olegario y Jose Antonio , por delito de apropiacion indebida, y una vez concluso lo remitié a la Audiencia
Provincial de Vizcaya, Seccion Sexta, que con fecha 20 de marzo de 2017 dicté sentencia que contiene los
siguientes HECHOS PROBADOS: Como consecuencia de un proceso de integracién de las entidades "BILBAO
BIZKAIA KUTXA, AURREZKI KUTXA ETA BAHITETXEA" (BBK), "CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD
DE G!PUZKOA Y SAN SEBASTIAN-GIPUZKOA ETA DONOSTIAKO AURREZKI KUTXA" (KUTXA) y "CAJA DE
AHORROS DE VITORIA Y ALAVA-ARABA ETA GASTEIZKO AURREZKI KUTXA (VITAL), surgi6é la entidad
"BANCO BILBAO BIZKAIA KUTXA S.A.", que posteriormente pasé a denominarse "KUTXABANK S.A.", con sede
social en la calle Gran Via nim. 30-32 de Bilbao, la cual inici6 su actividad el dia 1 de enero de 2012.

Mediante acuerdo de 2 de enero de 2012, se eligi6 al acusado Adrian para el cargo de Presidente del
Consejo de Administracion, cargo que también habia desempefiado en la entidad BBK y en el que se mantuvo
hasta finales del mes de noviembre de 2014 en que present6 su dimision.

De la misma fecha 1 de enero de 2012 es el contrato que la entidad KUTXABANK suscribié con el
despacho "RAFAEL ALCORTA & ABOGADOS S.L.", el cual tenia por objeto la prestacion de servicios juridicos
para asesoramiento, gestion y defensa de sus intereses en el orden laboral, sindical y de Seguridad Social, basica
y complementaria, que le fueran encomendados por la entidad al despacho, el cual era dirigido por el acusado
Olegario . El arrendamiento de servicios profesionales se pactd para un plazo de dos afios, estableciéndose el
pago anual de 93.600 euros con abonos mensuales de la doceava parte mas el IVA correspondiente.

En la misma fecha en la que KUTXABANK comenz6 su andadura, el también acusado Jose Antonio habia
cesado recientemente en su cargo de Delegado del Gobierno en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

En el inicio del afio 2012, en el mes de enero o febrero, el acusado Adrian recibié una comunicacion
procedente de una personalidad relevante del mundo politico solicitando su colaboracién para proporcionar al
mencionado-Dellgado del Gobierno cesante una salida u ocupacion laboral en el ambito privado.

Atendiendo a este requerimiento, siendo consciente y aceptando el perjuicio econdémico que iba a suponer
para la entidad de la que era Presidente, el acusado Adrian dio orden al Director de Recursos Humanos de la
entidad de que, con animo de procurarle un beneficio econémico, se hiciera entrega a Jose Antonio de la cantidad
mensual de 5.783 euros durante un periodo de tres afos, con cargo a las cuentas de KUTXABANK, asi como de
la cantidad de 900 euros en concepto de gastos de viaje.

Entre las instrucciones transmitidas al Director de Recursos Humanos se encontraba también la de dar
cobertura formal a las entregas mensuales de dinero poniendo en contacto al acusado Jose Antonio con el
despacho del acusado Olegario , a fin de que, bajo la tutela y supervisién de éste y sin incorporarse a su
despacho, durante ese plazo de tres afios adquiriera el primero los conocimientos y la experiencia necesarios para
el ejercicio de la profesion de abogado laboralista.
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El encargo del Presidente Adrian se materializé6 a partir del mes de marzo de 2012. En ese mes Jose
Antonio procedio a darse de alta en el Censo de Empresarios y Profesionales y a concertar un contrato de
arrendamiento de un despacho en el que desarrollar su actividad.

A partir del mes de marzo de 2012 y hasta el mes de octubre de 2014, ambos incluidos, "Rafael Alcorta &
Abogados S.L." emiti6é para pago por KUTXABANK facturas mensuales en las que se adicioné al importe mensual
de los servicios prestados por el despacho en virtud del contrato mencionado, la cantidad de 5.783 euros. El
Director de Recursos Humanos archivd todas estas facturas incorporando a cada una de ellas un documento del
siguiente tenor literal: "conforme a lo establecido, en la minuta de honorarios correspondiente al mes (....) se
contiene el importe de honorarios adicionales de la mensualidad por colaboracién y gestion externa (MCG) de
5.783 euros (principal mas IVA)". A su vez, el acusado Olegario extendi® mensualmente un cheque nominativo
correlativo por el importe de 5.783 euros que cobraba Jose Antonio . Y éste, igualmente, present6 al cobro a la
sociedad de Olegario otras tantas facturas mensuales por el concepto "prestacion de servicios profesionales de
colaboracién y asesoramiento y en materia, prioritariamente, juridico-laboral”.

Durante todo este periodo Jose Antonio permanecié en contacto habitual con Olegario , acudiendo
esporadicamente a su despacho, sin que conste la frecuencia, volumen e intensidad de la actuacién desarrollada
conjuntamente con él. Jose Antonio cobr6 mensualmente las cantidades, ingresando en su cuenta los cheques
que le entregaba Olegario , sabiendo que procedian de KUTXABANK, a pesar de no haber suscrito ningan
acuerdo o compromiso con dicha entidad y a pesar de no trabajar para ésta; de todo esto era conocedor el
acusado Olegario , el cual particip6 en el pago de las cantidades procedentes de KUTXABANK en el modo que ha
quedado indicada. Tanto Olegario como Jose Antonio eran conocedores de que estos pagos se debian a una
decisién personal del Presidente Adrian .

Con fecha 10 de noviembre de 2014, "Rafael Alcorta & Abogados Sa..i."-éi-ffiti6 para pago por
KUTXABANK, siéndole abonado su importe, la factura NUMOOO importe total de 24.032 euros mas IVA, con la
siguiente indicacién: "Les comunica -4- la minuta de honorarios correspondiente a las actividades de
asesoramiento relativas al proceso de negociacion sobre la transaccién judicial de la Sentencia de la Audiencia
Nacional ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, asciende al siguiente importe". Esta factura la emitié en
estos términos de comun acuerdo con el Director de Recursos Humanos de KUTXABANK, el cual incorporé en
esta ocasidn un anexo con la redaccién siguiente: "Liquidar Noviembre, Diciembre, Enero y Febrero (lo pendiente)
por importe de 23.132 euros (5.783x4) mas 900 euros de gastos". El destino del dinero abonado por esta factura,
sin embargo, era el de pago a favor de Jose Antonio de las cuatro mensualidades que restaban para completar el
periodo de tres afios de retribuciones previsto, mas la cantidad fija de 900 euros igualmente prevista en concepto
de gastos para viajes. Olegario extendi6 un nuevo cheque a favor de Jose Antonio por esa cantidad,
correspondiente, asimismo, con la Ultima de las facturas emitidas presentadas por este ultimo para su pago por
"Rafael Alcorta & Abogados S.L.".No ha quedado acreditado que esta factura de fecha 10 de noviembre de 2014
hubiese sido redactada y emitida por el acusado Olegario en connivencia o de comun acuerdo con los acusados
Adrian y Jose Antonio y con la intencién de alterar la realidad del destino de la cantidad que en ella figuraba. El
trabajo de asesoramiento mencionado en la misma habia sido efectivamente desempefiado por Olegario en la
primavera de 2014 y no fue facturado al margen del contrato de arrendamiento de servicios suscrito con
KUTXABANK.

El dia 13 de enero de 2015, una vez ya habia cesado en su cargo de Presidente y fue informado por la
nueva Direccion de la constancia de toda la documentacién relativa a los pagos a Jose Antonio , el acusado
Adrian extendié un cheque bancario a favor de KUTXABANK por el importe de 243.592,02 euros en el que la
entidad, que no reclama cantidad alguna en el presente procedimiento, estimo el perjuicio causado.

Ninguno de los acusados en el presente procedimiento cuenta con antecedentes penales”.

Segundo.

La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

Que DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS:

-al acusado Adrian , como autor penalmente responsable de un delito de apropiacion indebida cualificado,
con la atenuante muy cualificada de reparaciéon del dafio, a la pena de PRISION DE SEIS MESES, con la

accesoria de inhabilitacién para el ejercicio del sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y MULTA DE
TRES MESES CON UNA CUOTA DIARIA DE CINCUENTA (50) EUROS;
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-al acusado Jose Antonio , como autor penalmente responsable, en concepto de cooperador necesario, de
un delito de apropiacion indebida cualificado, a la pena de PRISION DE UN ANO, con la accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio del sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y MULTA DE SEIS MESES
CON UNA CUOTA DIARIA DE CINCUENTA (50) EUROS;

-al acusado Olegario , como complice penalmente responsable de un delito de apropiacion indebida
cualificado, a la pena de PRISION DE SEIS MESES, con la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio del
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y MULTA DE TRES MESES CON UNA CUOTA DIARIA DE
CINCUENTA (50) EUROCS;

y DEBEMOS ABSOLVER Y ABSOLVEMOS a los tres acusados del delito de falsedad en documento
mercantil por el que fueron objeto de acusacion; todo ello con imposicién a los tres acusados de las costas del
procedimiento excluyendo las correspondientes a la acusacién popular.

El impago de las multas determinara la imposicion de una responsabilidad personal subsidiaria de un dia
por cada dos cuotas impagadas.

Notifiguese esta sentencia en forma legal a las partes, previniéndoles que contra la misma podran
interponer recurso de casacion en el plazo de cinco dias".

Tercero.

Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de casacion por el Ministerio Fiscal y las
representaciones de Adrian , Olegario y Jose Antonio , que se tuvo por anunciado remitiéndose a esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucién, formandose el
correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

Cuarto.

Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, el Ministerio Fiscal y la representacion de los
recurrentes, formalizaron los recursos, alegando los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

El Ministerio Fiscal:

PRIMERO. Al amparo del art. 849.1 de la LECRIm ., por vulneracién del art. 28a)y 29 delCP .y art. 61y
66.1.62 todos del CP .

SEGUNDO. Al amparo del art. 849.1 de la LECRIm ., por vulneracién del n® 3 del art. 56 del CP y 45 del
CP, en relacién con el condenado Adrian .

La representacion de Adrian :

PRIMERO. Por infraccién de Ley, al amparo del art. 849.1 LECrim ., por incorrecta aplicacion del art. 252
del CP segun el texto vigente en la fecha de los hechos.

SEGUNDO. Por infraccién de precepto constitucional al amparo del art. 5.4 LOPJ y del art. 852 LECrim .,
por vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia contemplado en el art. 24 de la Constitucion Espafiola
(CE).

TERCERO. Por infraccion de Ley, al amparo del art. 849.2 LECRim ..

CUARTO. Por infraccién de Ley, al amparo del art. 849.1 LECRIm . por incorrecta aplicacion del art. 252
del CP segun el texto vigente en la fecha de los hechos.

La representacion de Olegario :

PRIMERO. Al amparo del art. 852 LECRIm . denuncia vulneracion del articulo 24.2 de la CE .

SEGUNDO. Al amparo del art. 849.2 LECRIm . denuncia error de hecho.

TERCERO. Al amparo del art. 849.2 LECRIm . denuncia error de hecho.

CUARTO. Al amparo del art. 849 primero de la LECRim . denuncia infraccion de Ley del articulo 252 del
Cadigo Penal .

QUINTO. Al amparo del art. 849.1 LECRim . denuncia vulneracién del articulo 29 del CP .
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SEXTO. Al amparo del art. 849.2 LECRIm . denuncia infraccion de Ley del art. 65.3 del CP .
La representacion de Jose Antonio :

PRIMERO. Al amparo del art. 852 LECRIm . denuncia vulneracion del art. 24.2 , 18.1 y del 18.4 de la CE .

SEGUNDO. Al amparo del art. 852 LECRim . denuncia vulneracion del derecho a la presuncion de
inocencia del art. 24.2 de la CE .

TERCERO. Al amparo del art. 852 LECRim . denuncia vulneracién del art. 24.1 de la CE .

CUARTO. Al amparo del art. 849.2 LECRIm . denuncia error de hecho.

QUINTO. Al amparo del art. 849.1 LECRim . denuncia infraccion de Ley del art. 65.3 del CP .

Quinto.

Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, la Sala admitié el mismo, quedando conclusos los
autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

Sexto.

Por Providencia de esta Sala de fecha 17 de enero de 2017 se sefiala el presente recurso para fallo para
el dia 30 de enero del presente afio, prolongandose la deliberacion del mismo hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Preliminar.

La sentencia cuyo recurso de casacion conocemos y resolvemos condena a los acusados Adrian , Jose
Antonio , y Olegario , respectivamente como autor, como cooperador necesario, y como complice de un delito de
apropiacién indebida, al tiempo que son absueltos del delito de falsedad documental del que eran acusados.
Contra la sentencia formula la impugnacion los condenados y también el Ministerio fiscal, quien insta la
consideracion de autores de los tres acusados.

En sintesis, el relato factico refiere que el acusado Adrian era presidente del consejo de administracion de
la entidad bancaria Kutxabank, resultante de la integracion de anteriores cajas de ahorros ubicadas en el Pais
Vasco; el acusado Jose Antonio , habia sido delegado del gobierno en la comunidad auténoma del Pais Vasco,
iniciandose los hechos tras su cese; el tercer acusado Olegario es un abogado que mantenia una relacion de
servicios con la entidad financiera. Se refiere en el relato factico que el acusado Adrian recibe una comunicacién
"procedente de una personalidad relevante del mundo politico" que le solicita que hiciera lo posible para procurar
al delegado del gobierno cesante, "una salida u ocupacién laboral en el &mbito privado”. Se relata que atendiendo
a ese requerimiento el acusado Adrian dio orden al director de recursos humanos para que "con animo de
procurarle un beneficio econdmico se entregara a Jose Antonio de la cantidad mensual de 5783 € durante un
periodo de tres afios a cargo de la cuenta de la entidad financiera", mas 900 € en concepto de gastos de viaje. Se
sefiala que para dar cobertura formal a la anterior instruccion habia que poner en contacto a los otros dos
imputados, Olegario y Jose Antonio , a fin de que bajo la tutela del primero y sin incorporarse a su despacho
durante el plazo de esos tres afios Jose Antonio adquiriera los conocimientos precisos para el ejercicio de la
profesion de abogado laboralista. En ejecucion de esa instruccion, el despacho de Olegario emitio, para pago de la
entidad financiera, facturas mensuales en la que adiciond al importe mensual de los servicios anteriormente
contratados la cantidad de 5783 €, adicionando la factura la expresién "conforme a lo establecido en la minuta de
honorarios correspondiente al mes..... se contienen importe de honorarios adicionales de la mensualidad por
colaboracién y gestidon externa de 5783 € (principal mas IVA)". Al tiempo, Olegario extendia mensualmente un
cheque nominativo por importe de 5783 € que cobraba Jose Antonio en concepto de "prestacion de servicios
profesionales de colaboracion y asesoramiento y en materia, prioritariamente, juridico laboral". Durante este
periodo Jose Antonio acudia esporadicamente al despacho recibiendo mensualmente la cantidad dispuesta a su
favor a pesar de no haber suscrito ninglin acuerdo o compromiso con la entidad financiera, y conociendo los tres
acusados el sustrato de la operacién. Se aflade que con fecha del 10 noviembre 2014 se realizé un ultimo pago
para liquidar los meses de noviembre y diciembre enero y febrero por un importe de 23.132 € haciendo constar en
la factura el despacho de abogados Olegario contra la entidad financiera bajo el concepto de asesoramiento
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relativo al proceso de negociacién sobre una resolucién judicial sin que resulte acreditada la participacion en los
mismos del acusado. Por dltimo, se sefiala que el acusado Adrian reintegré el dinero a la entidad financiera que no
reclama cantidad alguna.

RECURSO DEL MINISTERIO FISCAL
Primero.

En el motivo opuesto por el Ministerio fiscal formaliza una primera queja en la que denuncia un error de
derecho al considerar indebidamente aplicado los articulos 28 y 29 del Cédigo penal . Se refiere a la consideracién
de cooperador necesario y cémplice respectivamente de los acusados Jose Antonio y Olegario . Con cita de la
jurisprudencia de esta Sala sobre el alcance de la autoria refiere que en el hecho probado lo que se describe es
una realizacién conjunta del hecho por todos los acusados proporcionando la cobertura precisa para la conducta
de apropiacidn. Son coautores los que realizan conjuntamente el hecho, no siendo necesario que cada coautor
ejecute, por si mismo, los actos materiales integradores del nucleo del tipo. El relato factico describe una decision
conjunta, consecuencia de un acuerdo previo simultaneo, dirigido al desapoderamiento a la entidad financiera de
las cantidades que se relacionan. Consecuentemente, entiende, Jose Antonio no es un cooperador sino coautor,
pues es el beneficiario del desfalco y es el promotor en la sombra con la idea de ser beneficiado. Entiende que la
estimacion es procedente, pese a la a la consideracién de autores que para el Cdodigo penal tiene la figura del
cooperador necesario, conforme el art. 28 Cp , pues no le seria de aplicacion el articulo 65.3 del Cddigo penal y la
atenuacion potestativa prevista. De igual manera, el coimputado Olegario no es un mero complice sino coautor al
aportar a la ejecucion del delito un elemento esencial, cual es la cobertura formal para el apoderamiento.

El motivo se desestima. En primer lugar, porque en la impugnacion del Ministerio publico se apoya en una
relacién factica que expone, y que no aparece en la sentencia, cual es que el computado Jose Antonio fuera el
promotor en la sombra de la conducta declarada probada. Nada de eso dice el relato factico que se limita a
sefialar que el acusado Adrian recibié una indicacion de proporcionar una salida al recién cesado Delegado del
Gobierno en el Pais Vasco. Se trata de una conjetura desprovista de sustrato factico.

Pero en todo caso, el delito de apropiacién indebida objeto de la condena, es un delito de apoderamiento
que aparece caracterizado por un elemento especifico, la infraccién de un deber de fidelidad deducible de una
relacion especial derivada de alguno de los contratos consignados el articulo 252 y la actuacién, en perjuicio del
patrimonio ajeno, producido por la infidelidad. Es un tipo de infidelidad. Este tipo aparece caracterizado por las
ideas basicas: a) tiene por finalidad proteger las relaciones internas que se traban entre el titular del patrimonio y
el que asume su gestién; y b) la disposicion sin razones que lo justifiguen consuma el delito, ya que no es
necesario el enriquecimiento del autor.

En nuestra jurisprudencia hemos sefalado que sélo puede ser autor del delito quien haya recibido la cosa
o el dinero por alguno de los titulos que se relaciona. Los extrafios a la relaciéon pueden intervenir como participes
para lo que es imprescindible que determinen al autor material a su reclusién, caso de la induccion, a o que
realicen una aportacién relevante a la ejecucion, sea esta necesaria (cooperador necesario) o de menor entidad
(complicidad), ( Sentencia 228/2006 del 3 marzo ). Es por ello, que hemos catalogado este delito como delito
especial que sélo puede ser cometido por quien ha recibido el objeto del delito en virtud de una de las relaciones
juridicas que se mencionan en el tipo penal pues sélo ellos pueden quebrantar el bien juridico de la confianza que,
juntamente con la propiedad, se protege. ( Sentencia 316/2013, de 17 abril ). Desde esa perspectiva, autor es el
gue infringe el deber de custodia, depdsito, administracion que la obliga a una obligacion especifica que infringe.

Consecuentemente el motivo opuesto por el Ministerio fiscal se desestima.

Segundo.

También por error de derecho. Del articulo 849.1 del Cddigo penal se denuncia la indebida aplicacién del
namero tres del articulo 56 y 45 del Cddigo penal , exclusivamente con relacién al acusado Adrian .

La sentencia de instancia considera que la imposicién de la pena de inhabilitacién especial para empleo o
cargo de administrador de sociedades mercantiles durante el tiempo de la condena es una pena de imposicion
discrecional, "atendiendo a la gravedad del delito" y entiende que al ser discrecional ha de apreciarse, como dice
el articulo 56, cuando existe una relacién directa con el delito cometido, elementos que no concurren en la
acusacion.
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El motivo debe ser estimado pues la discrecionalidad se sitla en la intensidad de la pena pero su caracter
de accesoria a la pena principal aparece claramente expuesta en el articulado del Cadigo penal. Procede estimar
este apartado el recurso del Ministerio fiscal e incluir en la condena la pena de inhabilitacion especial para el cargo
de administrador de sociedades mercantiles y para el ejercicio del comercio durante el tiempo de la condena.

RECURSO DE Adrian
Tercero.

Formaliza un primer motivo en el que denuncia la indebida aplicacién a los hechos probados del articulo
252 segun el texto vigente en la fecha de los hechos. Argumenta que el hecho probado contiene una actuacion
profesional del recurrente y que no es posible afirmar que un pago efectuado por una contraprestacion profesional
sea constitutiva de la tipicidad de la apropiacion indebida al considerar que su conducta es de apropiacion integra
y definitiva del dinero empleado para pagar ese servicio.

El motivo opuesto por la via del articulo 849.1 de la Ley de enjuiciamiento criminal , como es
sobradamente conocido, comporta la discusion de la subsuncion juridica de un hecho respecto al que no se
pretende su modificacién. El recurrente cuestiona la aplicacién del derecho al hecho probado. Es por ello que
deben apartarse del motivo opuesto todas las referencias que en el mismo se hacen a la valoracién probatoria.
Desde la perspectiva expuesta el motivo se desestima, pues el hecho probado refiere, con claridad, la trama
dispuesta a para abonar al coimputado unas cantidades econémicas que se entregan "a pesar de no haber
suscrito ningin acuerdo o compromiso con dicha entidad y a pesar de no trabajar para esta". Desde el hecho
probado resulta que no existia ninguna relaciéon de prestacion de servicios susceptibles de ser abonados en la
forma que se declara probado. Respecto a la modalidad de apropiacién indebida, la de distraccién, nos remitimos
a lo que acertadamente se argumenta la sentencia para incluir en el tipo penal del apropiacién de las dos
modalidades de actuacion, la de apropiarse y la de distraer, conducta esta Ultima que es la que se declara
probado respecto de este acusado.

La tipicidad del delito de apropiacion indebida tiene una diferenciacién con el delito de administracién
desleal en virtud de la cual la jurisprudencia de esta Sala ha llegado a clarificar en los términos que la sentencia
impugnada sefiala y que reproducimos, con cita de la Sentencia 574/2017, de 19 julio , superando los distintos
vaivenes doctrinales para destacar su diferenciacion.

Tal como se viene a sostener en la STS 656/2013, de 22 de julio , y se acoge en la sentencia de sintesis
206/2014 , la tesis delimitadora mas correcta entre los tipos penales de la distraccién de dinero y bienes fungibles
(art. 252 del C. Penal ), del delito de administracién desleal es la que se centra en el grado de intensidad de la
ilicitud del comportamiento del autor en contra del bien juridico tutelado por la norma penal. De modo que ha de
entenderse que las conductas previstas en el art. 295 del CP comprenden actos dispositivos de caracter abusivo
de los bienes sociales, pero sin un fin apropiativo o de incumplimiento definitivo de la obligaciéon de entregar o
devolver, de ahi que se hable de actos de administracion desleal. En cambio, la conducta de distraccién de dinero
prevista en el art. 252 del C. Penal , ya sea a favor del autor del delito o de un tercero, presenta un caracter de
apropiacién o de incumplimiento definitivo que conlleva un mayor menoscabo del bien juridico.

Este criterio no solo tiene la ventaja de la claridad conceptual y funcional a la hora de deslindar el &mbito
de aplicacion de ambas figuras delictivas, sino que también permite sustentar con parametros mas acordes de
justicia material la diferencia punitiva que conllevan ambos preceptos (el art. 252 y el 295).

Y es el criterio también aplicado en la STS 517/2013, de 17 de junio , que ubica la diferencia entre ambas
figuras en que en la administracion desleal se incluyen las actuaciones abusivas y desleales de los
administradores que no comporten expropiacion definitiva de los bienes de que disponen, en beneficio propio o de
tercero, mientras que en la apropiacion indebida se comprenden los supuestos de apropiacion genuina con
"animus rem sibi habendi" y la distraccion de dinero con pérdida definitiva para la sociedad", siendo esta diferencia
la que justifica la reduccién punitiva, que en ningln caso resultaria razonable si las conductas fuesen las mismas y
sin embargo se sancionasen mas benévolamente cuando se cometen en el ambito societario, por su
administrador.

Tanto por la relaciéon de hechos probados, como por la fundamentacion de la resolucion recurrida, es un
supuesto nitido de apropiacién indebida, aunque fuere cometido por el administrador societario respecto de fondos
de la sociedad, al encontrarnos ante un supuesto de apropiacion definitiva, sin perjuicio de que una vez
consumado, atendiera parcialmente a la responsabilidad civil derivada de su ilicito.

El motivo, consecuentemente, decae.
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www.civil-mercantil.com o 0 @ @ @



https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://es.pinterest.com/estudioscef/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://plus.google.com/105597271181857568473
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

Cuarto.

Formaliza un segundo motivo en el que denuncia la vulneracion de su derecho fundamental a la
presuncion de inocencia que concreta en la inexistencia de la actividad probatoria suficiente sobre la tipicidad
subjetiva del delito por el que ha sido condenado.

El motivo carece de base atendible y debe ser desestimado. Como se sefiala la sentencia en el
fundamento de dicho tercero, es el propio recurrente quien sefiala el inicio de la actuacion, surgida de una
comunicaciéon de un representante de un partido politico en el que le solicita una actuacién en favor de el
coimputado Jose Antonio , que el recurrente atiende ordenando a recursos humanos de la entidad que
administraba la adopcion de medidas que se plasman en el documento de 29 febrero 2012. El propio recurrente lo
lee y admite disponiendo su ejecucion, segln resulta de sus propias declaraciones. A partir de ahi, todo se
desarrolla con arreglo a las instrucciones que el recurrente ha impartido. De ese hecho probado resulta con
claridad la tipicidad subjetiva del delito de apropiacién indebida pues el dolo fluye del relato, siendo él quien disefia
y ejecuta la operacion.

Quinto.

Denuncia en el tercer motivo un error de hecho en la valoracidon de la prueba para lo cual designa el
documento de 29 febrero 2012 que, argumenta fue confirmado por la prueba restante, y del que resulta que el
abono de la némina fue causal a la prestacién del servicio profesional.

La via de impugnacion elegida parte de la designaciéon de un documento que por si mismo acredite un
hecho o el error en la valoraciéon del mismo con relevancia en la conformacion del hecho probado. El documento
que se designa es, como dice el tribunal, "el documento central en el procedimiento” y sobre el mismo han
declarado el acusado y los testigos para darle su exacto contenido a partir de esa prueba personal que el tribunal
con inmediacion ha oido.

Consecuentemente el documento no tiene el caracter de fehaciente, para acreditar un hecho, sino que es
necesario que sea complementado con la prueba de carécter personal para dar el contenido preciso y poderlo
llevar al hecho probado en los términos que el tribunal ha realizado a partir de su lectura y de la prueba personal
que le ha dado el exacto contenido. Consecuentemente no es un documento que acredite un error y el motivo
debe ser desestimado.

Sexto.

Formaliza un cuarto motivo por el error de derecho del articulo 849.1 de la ley procesal penal en el que el
propio recurrente admite su caracter de motivo supeditado al anterior en la medida que parte de la conformacién
del hecho probado afadiendo lo que en el motivo anterior perseguia, esto es, que se dijera que el motivo del
abono de las cantidades periddicas entregadas era el de la prestacion de servicios. Como quiera que no ha sido
estimado el anterior motivo éste, necesariamente, decae.

RECURSO DE Jose Antonio
Séptimo.

Formaliza primer motivo de oposicion en el que denuncia la vulneraciéon de su derecho fundamental a la
presuncion de inocencia con un doble contenido. De una parte denuncia que la entidad financiera, al realizar la
auditoria interna examiné la cuenta corriente de recurrente con infraccion de la Ley Orgéanica de Proteccion de
Datos. En otros términos, la entidad financiera realiz6 una actividad ilicita vulneradora del derecho a la intimidad
protegido constitucionalmente. En un segundo contenido, se queja de la inexistencia de la precisa actividad
probatoria sobre el aserto que se declara probado relativo a la falta de prestacién de servicios por parte de este
recurrente para la entidad pagadora. Analizaremos ambos motivos de oposicion.

En cuanto al primero, el propio recurrente admite que en el escrito de auditoria interna que obra en la
causa y que inicia el proceso penal no se hace referencia ni se adjunta como anexo la cuenta corriente de este
recurrente o la del despacho de abogados Olegario . El tribunal de la instancia ha resuelto la cuestion planteada
por el recurrente como cuestion previa y lo hace en estos términos, no hubo vulneraciéon de la intimidad del
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recurrente toda vez que la incorporacién del anexo relativo a la cuenta corriente y a los cobros realizados por el
recurrente desde la entidad financiera, fueron acordados a partir del mandamiento librado por la instruccién de la
causa para la comprobacion de un hecho delictivo. El que se realizara una investigacion interna de la entidad
financiera para comprobar determinadas irregularidades en la marcha de la actividad negocial de la entidad
financiera y que, al respecto, se hicieron constar determinados pagos indebidos, no significa otra cosa que el
normal funcionamiento de una auditoria interna para comprobar la marcha de actividad negocial. De la misma no
resultd vulneracién alguna sino expresion de unas irregularidades que aparecen documentadas en la causa. Como
recurrente indica, es en la instruccién judicial de la causa cuando se incorpora esa documental que,
indudablemente, afecta al recurrente y que es ordenado por la instruccién judicial en depuracion de la conducta,
en principio, delictiva. Ninguna lesién se ha producido por lo que el motivo se desestima.

Con relacién a la segunda cuestidn, referida a la inexistencia de prueba que acredite la afirmacién del
relato factico sobre la inexistencia de la prestacion del servicio real y efectivo por parte de este recurrente para la
entidad financiera, el tribunal ha tenido en cuenta las declaraciones iniciales de Olegario y del también imputado
Adrian , cuando refieren la realidad de la justificacion en el pago que formalizan a través del director de recursos
humanos en el documento del 29 febrero 2012, en el que se expresa que la finalidad es la de facilitar a este
recurrente el reciclaje y puesta al dia para poder ejercer como abogado laboralista, asegurdndole aprendizaje,
trabajo y los ingresos donde durante un periodo de tiempo razonable". Durante el desarrollo inicial de esa relacién,
el coimputado Olegario expresé su queja sobre la inasistencia al despacho de este recurrente, queja que expresé
al director de recursos humanos y fue consultada al coimputado Adrian , quien ordené la continuacién de los
pagos. La afirmacion del tribunal sobre la falta de acreditacion documental de ningln servicio prestado en esa
relacién de asesoria externa no supone una inversion de la carga de la prueba, sino la expresion de la extrafieza
que causa que una relacién, que se dice de prestacién de servicios en el ambito laboral, no haya dejado
constancia documental de cualquiera, o alguna, de sus manifestaciones. Por otra parte, el tribunal valora la
resultante de la fusiéon de tres cajas de ahorro en una Unica entidad financiera y el ahorro de costes que no hacian
preciso la asesoria externa que fundamenta la contratacion.

Constatada la existencia la precisa actividad probatoria del motivo se desestima

Octavo.

Denuncia en el segundo motivo la vulneracién del principio acusatorio al haber sido condenado el
recurrente por hechos que fueron expresamente descartados en el auto de transformaciéon de las diligencias
previas en el procedimiento abreviado y, consecuentemente, haber sido apartados del objeto el proceso.

El motivo carece de contenido casacional y debe ser desestimado. Lo que el recurrente plantea como una
infraccion del principio acusatorio, no es mas que una divergencia entre contenido y delimitacion del objeto el
proceso. Sostiene que el auto de conversién de las diligencias previas al procedimiento abreviado se conforma de
acuerdo al auto resolutorio de recurso de la apelacion formalizado contra la anterior. En ese Auto la Audiencia
provincial sostiene, en su argumentacién, una doble consideracion, bien la inexistencia de la actividad
prestaciones de servicios, o la deficiente actividad prestacional, conforme la ilicitud denunciada. Esa distinta
configuracién de la accién que se imputa, tanto por su inexistencia como por su deficiencia, en los términos en que
ha sido subsumidos en el tipo penal de apropiacién indebida, no supone una distinta valoracién juridica ni,
consecuentemente, una vulneracion del principio acusatorio pues desde la acusacion se calificaron los hechos y
se participaron a los imputados habiles para la realizacion de la oportuna defensa del recurrente.

Consecuentemente, el motivo se desestima.

Noveno.

En el cuarto de los motivos formalizados denuncia un error de hecho en la apreciacion de la prueba del
articulo 849.2 de la Ley de enjuiciamiento criminal . Designa, como documentos acreditativos del error, un listado
de asuntos tramitados profesionalmente por el despacho de Olegario , las cantidades abonadas por sus servicios
juridicos, las cuentas anuales de la entidad financiera, las cuentas anuales cerradas al 31 diciembre 2012, y un
informe pericial que designa.

Todos los documentos han sido aportados por la defensa del recurrente y del coimputado Olegario y han
sido objeto de analisis y estudio en la sentencia de instancia. De los mismos no resulta ningln error pues no
acreditan un hecho, ni un error en la valoracion del hecho, sino que conforman la conviccion del tribunal en los
términos que se expresan en el relato factico.
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Reiteradamente esta Sala ha declarado que el documento acreditativo del error al que se refiere el articulo
849.2 de la Ley de enjuiciamiento criminal , es un documento que por si mismo y sin necesidad de una valoracion,
acredite un hecho o un error que pueda ser llevado al hecho probado por su relevancia penal. Los documentos
gque designan necesitan ser valorados dada su lectura y la testifical de quienes han realizado su contenido, y, por
ultimo, valorados racionalmente para su conformacién como hecho probado y no se integran en la categoria de
documento.

Consecuentemente el motivo se desestima

Décimo.

En el dltimo motivo de denuncia la indebida aplicacién de los articulos 252 , 249 y 250 y 296 del cédigo
penal y, subsidiariamente, el articulo 65.3 del mismo cuerpo legal . Sostiene que los hechos en lugar de ser tipicos
del delito de apropiacién indebida debian ser subsumidos en el articulo 295 del Cddigo penal en el delito
societario. Al no constar en la causa la condicién de perseguibilidad prevista en el articulo 296, no serian objeto de
reproche penal.

La desestimacion es procedente. El relato factico, como vimos en el primer fundamento esta sentencia,
refiere un supuesto de apropiacién por la via de distraccién de caudales que eran administrados, por quien tenia
facultades de realizarlo y al que cooperaron este recurrente, mediante la realizacion de actos necesarios para su
conformacién. No remitimos a ese primer fundamento para la desestimacion, destacando la diferencia entre una y
otra tipicidad.

En otro orden de argumentacién, destaca la inaplicacion al hecho probado del articulo 65.3 del Cédigo
penal . El motivo se desestima. Es precisamente porque este recurrente, al igual que Olegario , no quebrantaron el
deber de confianza tipico del delito de apropiacién indebida es por lo que no han sido considerados autores de
delito de apropiacion indebida y si, cooperadores o complices en el mismo delito. La sentencia se ha representado
la posibilidad de reducir la pena aplicando de forma analégica el contenido del articulo 65.3 del cddigo penal y
entiende que en la medida en que la intervencién de esta recurrente fue decisiva en la conformacién del hecho
ilicito no seria procedente la aplicacién potestativa de la reduccion de pena contemplada en el mencionado
articulo que se denuncia como inaplicado.

El razonamiento del tribunal es acorde con la prevision del articulo 65 del Cédigo penal y, por lo tanto,
ningun error cabe declarar.

RECURSO DE Olegario
Décimo primero.

Formaliza un primer motivo de oposicién en el que denuncia la vulneraciéon de su derecho fundamental a la
presuncion de inocencia. El motivo parte un error en el encabezamiento, pues recurrente no sido considerado
autor, sino cémplice del delito. En la argumentacion que desarrolla reproduce el contenido esencial de derecho
que invoca en la impugnacion y su eficacia, y eficiencia, cuando es invocada ante un tribunal encargado de la
revision del pronunciamiento de condena. Como sefiala el recurrente la funcién del tribunal de casacién, cuando
se invoca como fundamento de la pretension revisora la vulneracion del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia, es la de comprobar si ante el tribunal se ha practicado una prueba licita y regular en su obtencion, si
esa prueba tiene el preciso sentido de cargo, y si el tribunal de instancia ha motivado la conviccién que resulta de
la prueba y lo hace de una forma racional y logica, analizando la imputacion, la prueba practicada por la acusacion
y la prueba de descargo de la acusacion presentada por la defensa. El recurrente pretende en su recurso que
volvamos analizar las declaraciones de los coimputados y de los testigos, concretamente que analicemos si en las
conversaciones mantenidas por el acusado, el coimputado Adrian y el testigo Edemiro integran la precisa actividad
probatoria sobre la realidad del hecho, esto es, que se utiliza su despacho para dar una cobertura profesional que
permitiera la satisfaccion de los honorarios no debidos por la prestacion de un servicio no realizado,
incrementando la minuta que, por la prestacion de servicios existente, se entregaba. La realizacién de los pagos
aparece acreditado documentalmente y la inexistencia de la supuesta relacién prestaciones de servicios es objeto
de andlisis detallado por parte del tribunal sobre la base de la percepcion inmediata de la prueba, expresando la
fundamentacién la conviccién resultante de esa prueba, cuyo contenido hemos examinado anteriormente que
deviene, desde la perspectiva de la revision casacional, como logica y racional, motivo que hace que deba
desestimarse la pretension revisora que se pretende.
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Décimo segundo.

Formaliza un segundo motivo, por error de hecho la apreciacién de la prueba en el que interesa la
modificacion del relato factico para hacer constar en el mismo que quien encargdé a mi patrocinando "cémo se iba
a desarrollar la colaboracion profesional del Sr. Jose Antonio era, ademas de ser la referencia de la entidad para
mi patrocinado, era un alto cargo de la entidad lo cual, necesariamente, llevd a mi patrocinado a concluir que era
la entidad la que habia tomado la decisién de contar con la colaboracion profesional del Sr. Jose Antonio ".
Presenta para acreditar ese extremo una certificacion de la entidad bancaria y de la que resulta que era
Subdirector general de recursos humanos.

El motivo se desestima. El hecho que se pretende incorporar al relato factico carece de relevancia penal
pues en el hecho probado se afirma la relacion del testigo sefior Edemiro y la inclusién del puesto que ocupaba en
el organigrama de la entidad financiera es irrelevante en la conformacion del hecho probado y de la tipicidad.

Décimo tercero.

En el tercer motivo denuncié otro error de hecho que concreta en dos documentos un escrito presentado
ante la Sala de lo social del Tribunal Supremo de 15 octubre 2014, en el que se incluye un convenio transaccional,
y un auto de la misma sala de 12 noviembre 2014.

Pretende que con el mencionado documento se afirme en el hecho probado el trabajo profesional
efectivamente realizado, lo que ya costa en el relato factico y que se retire del hecho probado la expresién, no fue
facturado al margen del contrato de arrendamiento de servicios suscrito con Kutxabank.

El motivo se desestima el relato factico recoge la efectividad de la presentacién del escrito y del contenido
de la resolucién judicial, pero del mismo no puede resultar lo que recurrente pretende, esto es, que no fuera
facturado de forma distinta al contrato de prestacién de servicios existente entre recurrente la entidad financiera.
Consecuentemente el motivo se desestima.

Décimo cuarto.

En el cuarto motivo de la posicién denuncia el error de derecho por la aplicacion indebida del tipo penal de
la apropiacién indebida por el que ha sido condenado a por su participacion a titulo de complice. Argumenta el
recurrente que "el hecho de que mi patrocinado tuviera conocimiento de que los pagos al Sr. Jose Antonio era
fruto de una decision de Adrian no es suficiente para concluir que, en primer lugar, mi patrocinado conocia que la
decisién estaba tomada al margen de entidad bancaria y, en segundo lugar, que la misma hubiera sido tomada en
perjuicio de la entidad bancaria..."

El motivo parte del respeto al hecho probado y este es claro al referir la actividad del acusado que conocia
la realidad que se declara probada. A tal efecto relato factico refiere "tanto Olegario como Jose Antonio eran
conocedores de que estos pagos se debian a una decisién personal del presidente Adrian ". Incluso se refiere la
perplejidad que causo el encargo y la inexistencia de una relacién prestacional que fundamentara el cobro de
honorarios y el incremento de la facturacién que el recurrente realizé para contribuir con ese aporte a la realizacion
del hecho delictivo. El motivo, opuesto por error derecho debe partir del respeto al hecho declarado probado y no
cuestionar la actividad probatoria. La aportacion del recurrente, dando cobertura documental, a la generacion de
un importe que se incorpora a la factura de honorarios por los servicios prestados, es la que el tribunal ha
subsumido en la complicidad del delito de apropiacion indebida.

Ningin error cabe declarar, por o que el motivo se desestima.

Décimo quinto.

Formaliza otro motivo, también por error de derecho, en el que denuncia la indebida aplicacion de los
articulos que tipifican el delito de apropiacién indebida y la complicidad declarada, argumentado que la aportacién
del recurrente, seguin el hecho probado, es posterior a la consumacion del delito, por lo que el error deviene
cuando la complicidad radica en la realizacién de un aporte "con actos anteriores o0 simultaneos", exigencia tipica
que entra en colisién con el hecho probado que refiere que refiere que el encargo del presidente "se materializé a
partir del mes de marzo de 2012. En ese mes Jose Antonio procedié a darse de alta en el censo de empresarios y
a concertar un contrato de arrendamiento de un despacho".
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El motivo se desestima. La lectura del hecho probado es clara al respecto. Se distinguen dos momentos.
El primero, a inicios de 2012, cuando se disefia la operacion y, en ella, la cobertura formal de una pertenencia a un
despacho de abogados en la que se simulaba la pertenencia y la generacion de un incremento de la factura
mensual del despacho a la entidad financiera. Un segundo momento en el mes de marzo, cuando, en ejecucion de
lo acordado, el Sr. Jose Antonio se da de alta en un censo y alquila un despacho, momento en el que se declara
se consuma la conducta.

Desde el relato factico la subsuncién no es errénea.

Décimo sexto.

En el dltimo de los motivos de la impugnacion denuncia el error de derecho por la inaplicacion del art. 65.3
del Cadigo penal , entendiendo que el delito de apropiacion indebida es un delito especial y el recurrente es un
complice en el delito por lo que debe aplicarse el art. 65.3 que contempla una posibilidad de reduccién de la pena
en atencion a la falta de concurrencia de las circunstancias personales de configuracion del delito de apropiacion
indebida.

El motivo es coincidente con el formalizado por el anterior recurrente y a lo alli argumentado nos remitimos
para la desestimacion del motivo. El recurrente ha sido condenado como complice del delito de apropiacion
indebida y en su reduccion de penalidad, por la participacién al hecho respecto al que no es autor, precisamente
porque no realiza la conducta en detrimento de una confianza depositada. El tribunal ha aplicado el precepto que
se invoca como inaplicado y razona la decision adoptada en términos de légica que hacen que no pueda
calificarse de errénea.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta sala ha
decidido

Estimar el recurso de Casacién interpuesto por el Ministerio Fiscal.
Desestimar el recurso de Casacidn interpuesto por las representaciones procesales de Adrian , Olegario y
Jose Antonio , contra sentencia dictada el dia 20 de marzo de 2017 en causa seguida contra ellos mismos, por

delito de apropiacién indebida.

Imponer a Adrian , Olegario y Jose Antonio , el pago de las costas ocasionadas en sus correspondientes
recursos.

Comuniquese esta resolucion y la que se dicte a continuacion a la mencionada Audiencia a los efectos
legales oportunos, con devolucion de la causa.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.
RECURSO CASACION NUM.: 1034/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Andres Martinez Arrieta
Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Diia. Sonsoles de la Cuesta y de Quero
TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal

Segunda Sentencia
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Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Andres Martinez Arrieta

D. Francisco Monterde Ferrer

D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre

D. Alberto Jorge Barreiro

Da. Ana Maria Ferrer Garcia

En Madrid, a 15 de febrero de 2018.

Esta sala ha visto la causa seguida por la Seccién Sexta, de la Audiencia Provincial de Vizcaya, que
condend por sentencia de fecha 20 de marzo de 2017 a D. Adrian , Olegario y Jose Antonio , por delito de
apropiacién indebida cualificado, y que ha sido casada y anulada por la dictada en el dia de la fecha por esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. anotados al margen.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Andres Martinez Arrieta.

ANTECEDENTES DE HECHO
Unico.
Se aceptan y dan por reproducidos los hechos declarados probados en la sentencia de instancia.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Se aceptan y reproducen los fundamentos juridicos de la sentencia recurrida afiadiendo los de la primera
sentencia dictada por esta Sala.

Segundo.

Que por las razones expresadas en el segundo de los fundamentos juridicos, procede la estimacion
parcial del recurso interpuesto por el Ministerio fiscal.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta sala ha
decidido

Estimando el recurso de casacion del Ministerio Fiscal, incluir, respecto del acusado Adrian la pena de
inhabilitacion especial para el cargo de administrador de sociedades mercantiles y para el ejercicio del comercio
durante el tiempo de la pena privativa de libertad.

Desestimar el recurso de Casacion interpuesto por las representaciones procesales de Olegario y Jose
Antonio .

Manteniendo el resto de los pronunciamientos de la sentencia impugnada, que no son afectadas por esta
resolucién.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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Andres Martinez Arrieta Francisco Monterde Ferrer Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre
Alberto Jorge Barreiro Ana Maria Ferrer Garcia
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