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Resumen:

DENUNCIA ANONIMA: las suspicacias histéricas estdn mas que justificadas. Un sistema
que rindiera culto a la delacion y que asociara cualquier denuncia anénima a la
obligacién de incoar un proceso penal, estaria alentado la negativa erosién, no sélo de
los valores de la convivencia, sino el circulo de los derechos fundamentales de
cualquier ciudadano frente a la capacidad de los poderes publicos para investigarle.
Pero nada de ello impide que esa informacién, una vez valorada su integridad vy
analizada de forma reforzada su congruencia argumental y la verosimilitud de los datos
que se suministran, pueda hacer surgir en el Juez, el Fiscal o en las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, el deber de investigar aquellos hechos con apariencia
delictiva de los que tengan conocimiento por razon de su cargo. Art. 284 LECrim,
retraso de la policia a la hora de comunicar al Juez o al Fiscal la incoacién de
diligencias de investigacién. No existid6 vulneracién de derechos fundamentales.
PRINCIPIO ACUSATORIO: arts. 252 y 295 del CP. Ninguna indefensiéon se genera
cuando en las conclusiones definitivas se sostiene la comision de un delito de
apropiacion indebida, en su modalidad de administracion desleal y el juicio de
subsuncién definitivo opta, precisamente, por el art. 252, precepto al que segin esta
Sala ha de otorgarse preferencia aplicativa al prever una pena mayor. ATENUANTE
DILACIONES INDEBIDAS: hechos enjuiciados 16 anos después de haberse cometido.
No hay dilacién. Este derecho no puede identificarse con el derecho a ser descubierto e
indagado con prontitud. La tardia denuncia de los hechos excluye la atenuacién. La
dilacion ha de tomar como punto de referencia, no la fecha de comision de los hechos,
sino la de imputacién. APROPIACION INDEBIDA-ADMINISTRACION DESLEAL:
existencia de cuentas nutridas por los donativos de ciudadanos a la Fundacion
ANESVAD que fueron ocultadas a los 6rganos rectores, dedicando buena parte de su
contenido a fines particulares y ajenos a los objetivos benéficos de la institucion.

Encabezamiento
SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a once de Abril de dos mil trece.

Esta Sala, compuesta como se hace constar, ha visto elrecurso
de casacion por infraccion de ley y vulneracidon de precepto constitucional, interpuesto
por la representacion legal de Felix , contra lasentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Vizcaya (Seccion Primera), de fecha 20 de abril de 2012en causa seguida



contra Narciso ; Carlos Manuel y Felix , por un delito de apropiacion indebida, los
Excmos. Sres. componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen
se expresan se han constituido para Votacion y Fallo bajo la Presidencia del primero de
los citados. Ha intervenido el Ministerio Fiscal, el recurrente representado por el
procurador don Ignacio Melchor Orufia y como parte recurrida la FUNDACION
ANESVAD representada por el procurador don Angel Rojas Santos.
SiendoMagistradoPonente el Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez.

I. ANTECEDENTES

Primero.- El Juzgado de instruccion num. 8 de Bilbao, incod
procedimiento abreviado nim. 95/2011, contra Narciso ; Carlos Manuel y Felix y, una
vez concluso, lo remitid a laAudiencia Provincial de Vizcaya (Seccién Primera), rollo
penal 6/2012-1 que, con fecha 20 de abril de 2012, dicté sentenciaque contiene los
siguientesHECHOS PROBADOS:

"La Fundacion Anesvad es una Organizaciéon no gubernamental
para el Desarrollo (ONGD), sin animo de lucro, encomendada al Protectorado del
Gobierno del Reino de Espafia y clasificada como de beneficencia particular de caracter
asistencial por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (OMAS de 18 de noviembre
de 1992), debidamente inscrita en el Archivo-Registro de Fundaciones del citado
Ministerio con el n° 48/130.

La Fundacién Anesvad tiene su sede en Bilbao y sus fines ultimos
son la erradicacion de la pobreza en el mundo y el fomento del desarrollo sostenible de
los paises y sectores de poblacion mas desfavorecidos, finalidades para cuyo logro
desempeiia labores en areas de atencion sanitaria, desarrollo social y sensibilizacion,
tanto a través de proyectos genéricos y de campafias generales (Navidad), como de
proyectos y fines especificos (leproseria de la Isla de Culién, Ulcera de Buruli, Misién
de China..), nutriéndose sus fondos del patrimonio fundacional y de las aportaciones
de los socios, colaboradores y donantes. Estos fondos se adscriben a la consecucion de
los fines fundacionales, con la excepcion estatutariamente prevista de aquellos bienes
transmitidos para la realizacién de un fin concreto, que deberdn necesariamente
aplicarse a los objetivos sefialados por el transmitente.

El acusado Felix , mayor de edad y con antecedentes penales no
computables a efectos de reincidencia, al haber sido condenado en sentencia de 19 de
octubre de 1993 por un delito contra la seguridad del trafico, ostentd el cargo de
Presidente del Patronato y de la Fundacion Anesvad desde su constitucion en los afios
70, hasta el 8 de mayo de 2007 tras su detencion por esta causa.

El acusado Narciso , y el acusado Carlos Manuel , ambos mayores
de edad y sin antecedentes penales, fueron respectivamente Director General y
Director Financiero de la Fundacién durante los afios a que se refieren estos hechos y
hasta el despido de ambos, que se produjo con efectos del 14 de octubre y 30 de
septiembre de 2005 respectivamente.

Por su parte, Felix ostenté el cargo de Codnsul Honorario de
Filipinas desde el 18 de octubre de 1995 hasta que fue cesado el 4 de octubre de
2007, cargo que no era retribuido econédmicamente y para cuyo desempefio empleaba
los medios materiales y personales de Anesvad, sin abonar por ello la correlativa
contraprestacion.



Los acusados, entre los afios 1996 y 2006, dispusieron de fondos
propiedad y/o gestionados por Anesvad destinandolos a fines particulares propios o
ajenos, pero desviandolos de los fines sociales para los cuales se recibian los
donativos.

Procede distinguir a continuacion la actuacion de los tres
acusados.

Primero. Actuacion de Felix .

El acusado, en su condicion de presidente de la Fundacion y
dadas las facultades de gestidon que le permitia este cargo, mantuvo abiertas vy
operativas una serie de cuentas bancarias a lo largo de estos afios, sin que ninguna de
ellas estuviera reflejada en la contabilidad de Anesvad a pesar de que se utilizaban, al
menos las mas antiguas (cuenta 1, 2 y A), para recibir los donativos para los proyectos
de la Fundacién.

Las cuentas son las siguientes:

BBVA 0182-1300-11-0000543404 (cuenta 1)
BBVA 0182-1300-15-0200543406 (cuenta 2)
BBVA 0182-1300-11-0202543404 (cuenta 3)
BBVA 0182-1300-16-0000884648 (cuenta A)
BBVA 0182-1300-16-0200884640 (cuenta 4)
BBVA 0182-1300-13-0201583324 (cuenta 5)

La caracteristica comun de las cuentas era su caracter opaco a la
contabilidad de la Fundaciéon y el nexo de unién de todas ellas era Felix , presidente de
Anesvad, que aparecia autorizado en todas las cuentas citadas y las gestiond durante
la vidad de las mismas.

Las dos cuentas mas antiguas son lacuenta 1(abierta en 1988 vy
cuyo titular era Leproseria de Culién, titular sin personalidad juridica, y posteriormente
fue su titular el hermano jesuita Simoén , hasta que en el afno 2003 se produce el
cambio de titularidad al Consulado General de Filipinas; como autorizado figuraba el
Sr. Felix ), y lacuenta A(su titular original era "Misién China-Delegacion del P. General
Compafiia de Jesus", sin personalidad juridica, y posteriormente cambia su titularidad
al padre jesuita Aurelio ; como autorizado figuraba el Sr. Felix ). En ambas cuentas se
recibian donativos para los proyectos de Leproseria de Culién y de Misidon China, pero
no en exclusiva, pues también se recibian en ellas donativos para otros proyectos de
Anesvad como Ulcera de Buruli, o donativos genéricos para la Fundacion. También en
las cuentas bancarias si contabilizadas en la contabilidad de Anesvad se recibian
donativos para estos dos proyectos de Culién y China.

La relacion entre estas cuentas fue la siguiente: Desde lacuenta
1(Leproseria de Culidén), una vez que pasd a ser de titularidad del Consulado General
de Filipinas el 13 de marzo de 2003, se traspasd su saldo que ascendia a 527.320,22



euros el 1 de abril de 2003 a lacuenta 2, abierta el 31 de marzo de 2003, y cuyo titular
era el Consulado General de Filipinas. El saldo de esa cuenta 2 (1.617.200,95 euros)
se traspaso el 26 de enero de 2005 a lacuenta 3, abierta dos dias antes a nombre de
Anesvad (pero no registrada en la contabilidad). Esta cuenta permanecié operativa
hasta el 29 de agosto de 2005, fecha en la que el saldo entonces existente
(612.051,54 euros) es retirado en efectivo e ingresado en lacuenta 5, de la que es
titular el Consulado General de Filipinas.

Por otra parte, desde lacuenta A(Misién de China) se traspasd su
saldo (233.081,41 euros) el 24 de enero de 2005 a lacuenta 4abierta a nombre de
Anesvad (pero sin contabilizar). El saldo de la cuenta 4 (218.096,89 euros) se traspaso
el 29 de agosto de 2005 a lacuenta 5abierta ese dia a nombre del Consulado General
de Filipinas, como hemos visto.

Durante estos afios se realizaron los movimientos entre cuentas
no contabilizadas que ya hemos reflejado, y que quedaron opacos a la contabilidad de
la Fundacion a pesar de tener origen en aportaciones de socios y colaboradores, lo que
permitid al Sr. Felix realizar toda una serie dedisposiciones de fondos de estas
cuentas, para fines distintos a los fines de Anesvad. Consta que también realizé alguna
operacién de desviacion de fondos desde cuentas si contabilizadas por Anesvad.

Las disposiciones de fondos efectuadas por el acusado son las
siguientes:

A) De las mencionadas cuentas bancarias, queno figuraban
contabilizadas en la contabilidad de la Fundacion Anesvad, el acusado Sr. Felix
dispusopara fines distintos a los de aquella, de las siguientes cantidades:

1. 1.326.128,97 euros que el acusado desvié desde las cuentas 1
a 5 y A, ya mencionadas, a las cuentas del BBVA 0182- 1300-18-180000894762
(cuenta C-1), y del BSCH 0049-4800-73-2116103647 (cuenta C-2), ambas titularidad
del Consulado General de Filipinas en Bilbao y en las que estaba autorizado el acusado,
a través de 38 disposiciones mediante cheques nominativos o al portador y cuyo
importe era ingresado primeramente en la cuenta C-1, hasta su cancelacion el 16 de
junio de 2003 y luego en la cuenta C-2, abierta el 3 de abril de 2003.

2. 1.563.412,10 euros, provenientes de las citadas cuentas, que
el acusado procedid a ingresar a su vez en tres cuentas bancarias de las que era
personalmente su titular, en concreto la cuenta del BSCH NUM00O1 (cuenta G-1), la
cuenta del BSCH NUMO002 (cuenta G-2) y la cuenta del BSCH NUM0O03 (cuenta G-3).
Esta disposicion de fondos e ingreso en estas tres cuentas se realizd de la siguiente
manera: mediante un cheque nominativo, librado contra la cuenta 1 por importe de
601.012 euros que el Sr. Felix ingres6 el 15 de enero de 2002 en la cuenta G-1; a
través de un cheque al portador de 900.000 euros, firmado por el Sr. Felix y librado
contra la cuenta 3, ingresandose el 12 de marzo de 2005 en la cuenta G-3; mediante
tres cheques nominativos por importe de 21.000 euros y de 17.400 euros, librados
contra la cuenta 2 y uno de 24.000 euros librado contra la cuenta 5, y que fueron
ingresados en la cuenta G-2, el 3 de enero de 2005 el 14 de enero de 2005, y el 4 de
enero de 2006 respectivamente.

3. 1.502.530,26 euros que Felix retird el 22 de junio de 1999 de



la cuenta 1, mediante un cheque al portador que destind a la adquisicion en el Banco
Santander Central Hispano de participaciones de Fondos de inversion mobiliaria de su
exclusiva titularidad ("S.Europa Mixto Sicav SI", "Global Equity a Sicav SI", "Asia
Pacific a Sicav (USP) SI", "Latina American a Sicav (USD) SI", "Eurobalance a Sicav").

4, 60.100 euros dispuestos a través de dos cheques al portador
emitidos por Felix y cobrados por él mismo, el primero el 7 de enero de 2003 por
importe de 12.000 euros contra la cuenta 1, y el segundo por importe de 48.100 euros
contra la cuenta 2, el dia 14 de septiembre de 2004.

5. 720.186,39 euros mediante cheques al portador librados por
diferentes cantidades y cobrados en efectivo durante el periodo de enero de 1998 a
julio de 2004, por empleados del Departamento de Logistica de la Fundaciéon Anesvad
siguiendo las instrucciones del presidente Sr. Felix , de manera que por esta via se
dispusieron de las siguientes sumas de las cuentas no contabilizadas de Anesvad:
139.744,67 euros de la cuenta 1, 297.212,65 euros de la cuenta 2, 89.523,25 euros
de la cuenta 3, 26.460 euros de la cuenta 4, 10.000 euros de la cuenta 5y 157.245,82
euros de la cuenta A, dando la suma total de 720.186,39 euros indicada.

B) De las mencionadas cuentas que no figuraban en la
contabilidad de Anesvad el acusado Felix dispusopara fines propios o de terceros
vinculados a él personalmente o a la Fundaciéon Anesvad, de las siguientes cantidades:

1. El 6 de febrero de 1996 se retiré de la "cuenta 1" la cantidad
de 204.344,12 euros que se destind al pago del precio de compra de la vivienda
habitual de Felix en la CALLEOOO n® NUMOOO de Bilbao.

2. Con destino a fines particulares Felix dispuso mediante un
cheque ingresado en una cuenta de la agencia de viajes Wagon List el 8 de septiembre
de 2000, de la suma de 3.421,77 euros; mediante un cheque pagado a Makro el 9 de
mayo de 2001 de la suma de 5.355,02 euros para comprar productos y de la cantidad
e 4.657,84 euros por compras en El Corte Inglés el 24 de julio de 2001.

3. El 2 de noviembre de 2004 dispuso de la cuenta 2 de la suma
de 17.375 euros mediante cheque al portador firmado por él mismo y que cobré a
nombre del Consulado de Filipinas en Bilbao.

4. Provenientes de la cuenta 1 y mediante cheques de fecha 30
de octubre de 1996, 13 de agosto de 1999 y 20 de abril de 2001, se ingresaron en la
cuenta C-3 cuyo titular era el Consulado General de Filipinas y en la que figuraba como
Unico autorizado Hermenegildo , amigo personal del Sr. Felix y también cénsul
honorario de Filipinas las cantidades de 42.070,85 euros, 29.209 euros y 142.439,87
euros, distrayéndolas de este modo de su legitima finalidad. Igualmente en fecha 14
de marzo de 2001 se dispone de un cheque de la cuenta A y se ingresa en la cuenta 3
a nombre del Consulado de Filipinas por importe de 18.030,36 euros.

5. Con fecha 20 de abril de 2001, el Sr Felix detrajo de la cuenta
1, mediante cheque, la suma de 252.425,08 euros ingresandolos en una cuenta del Sr.
Hermenegildo en concepto de préstamo sin interés. El Sr. Hermenegildo reintegré el 22



de noviembre de 2001 a la citada cuenta 1 la cantidad de 186.313,75 euros, restando
pendiente de devolucion la cantidad de 66.111,33 euros.

6. En beneficio del también acusado Carlos Manuel y de su
esposa Dia. Celestina , Felix dispuso de la cantidad de 37.698,30 euros pertenecientes
a Anesvad y que ingresaron en la cuenta del BBVA NUM004 (cuenta M-1) de la
titularidad de aquéllos mediante el libramiento de cinco cheques ordenados o firmados
por el Sr. Felix por importe de 15.025,30 euros el 11 de junio de 2001, de 13.673
euros el dia 18 de octubre de 2004, de 2.900 euros el dia 10 de octubre de 2005, de
2.500 euros el dia 13 de octubre de 2005, y de 1.500 euros el dia 17 de octubre de
2005.

7. También en beneficio de otro empleado de Anesvad, Alexis
(técnico de proyectos de la fundacién) el Sr. Felix dispuso de 96.000 euros de la
cuenta 2 el dia 30 de abril de 2003, en concepto de préstamo sin interés. De esta
cantidad se ha restituido a Anesvad 36.000 euros. El resto fue devuelto por el Sr.
Alexis mediante un cheque de la entidad Bankinter, que fue cobrado por el Sr. Felix e
ingresado en la cuenta 2 , titularidad del Consulado de Filipinas, no en la de la
Fundacién.

8. Con fecha 12 de julio de 2004 el acusado Sr. Felix dispuso de
la cuenta 2 de la suma de 10.451,80 euros mediante un cheque al portador cuyo
importe se destind a la compra de un vehiculo Renault Clio a Gausa Autoak para la
sobrina del acusado, Sra. Beatriz .

9. En favor del contable de la fundacién Sr. Leoncio , se
detrajeron el 8 de noviembre de 2003, 18.000 euros de la cuenta 2 mediante un
cheque que fue ingresado en la cuenta del Sr. Leoncio .

10. En beneficio del responsable del departamento de informatica
de Anesvad, Luis Pedro , el acusado Sr. Felix dispuso mediante cheque al portador de
18.000 euros de la cuenta 3, suma que fue cobrada en efectivo por el Sr. Luis Pedro el
17 de junio de 2005.

11. El empleado del Area de mantenimiento de Anesvad, Eulalio ,
recibio el 31 de mayo de 2006 del Sr. Felix un cheque contra la cuenta 5 por importe
de 18.030 euros.

12. Los empleados del departamento de logistica Porfirio y Juan
Manuel fueron beneficiarios de la suma conjunta de 17.807,96 euros habiendo recibido
un cheque al portador por ese importe librado contra la cuenta A, que controlaba el Sr.
Felix , y que aquellos destinaron al pago parcial de sendos vehiculos para su uso
particular adquiridos a Leioa Motor.

13. El esposo de la secretaria del presidente de Anesvad ( Daniela
) Jacinto , percibié del Sr. Felix la cantidad de 7.800 euros mediante un cheque librado
contra la cuenta A el 24 de diciembre de 2002.

14. El 9 de enero de 2004 Sr. Felix dispuso a favor de Alejandra ,
miembro del Patronato de la Fundacién, de la cantidad de 60.000 euros mediante
cheque bancario al portador librado contra la cuenta A, haciéndolo en concepto de
préstamo sin intereses y a plazo indefinido. De esta cantidad constan devueltos 15.000
euros.



C) El acusado Sr. Felix dispuso de fondos de cuentas quesi
figuraban contabilizadas en Anesvad, para destinarlosa usos particulares y
ajenos a los fines propios de la Fundacién. En concreto:

1) Detrajo de la cuenta abierta a nombre de Anesvad en el BBVA
0182-1300-12-0010900099 (en adelante cuenta A-1) y que si estaba contabilizada,
mediante tres cheques al portador emitidos por él mismo contra la citada cuenta, las
cantidades de 16.297,26 euros (el 22 de septiembre de 2005), 227.092,11 euros (el
30 de septiembre de 2005) y 10.421,36 euros (el 1 de diciembre de 2005). Estos
importes se ingresaron acto seguido en la cuenta 5 no contabilizada y posteriormente
y a su cancelacion pasaron a la cuenta c-2 a nombre del Consulado General de
Filipinas.

2) De la cuenta abierta a nombre de Anesvad en el BSCH
0049-4800-71-2311010101 (cuenta A-2) también contabilizada, dispuso en dos
cheques por importe respectivo de 1.391,12 euros y 45.307,09 euros que se hicieron
efectivos el 16 de noviembre de 2005 y el 29 de noviembre de 2005, ingresandose
ambas cantidades en la cuenta c-2 titularidad del Consulado de Filipinas.

Estas disposiciones de dinero, que en su conjunto suman la
cantidad de 300.508,94 euros se justificaron en la contabilidad del afio 2005 bajo el
nombre "liquidacion de proyectos finalizados", sin que realmente se llevaran a cabo. Al
cierre del ejercicio 2006 se activaron los importes en el inmovilizado bajo el concepto
"inversion en sellos", para justificar contablemente esas detracciones de fondos, dado
que los proyectos no habian sido realizados.

D) El acusado Sr. Felix retir6 fondos de las cuentasno
contabilizadas en Anesvad,para realizar inversiones a su nombre , en concreto:

1) Con fecha 9 de agosto de 2004 el acusado procedid a ingresar
en la cuenta c-2 titularidad del Consulado general de Filipinas la cantidad de 180.000
euros provenientes de las cuentas A y 2, que no figuraban en la contabilidad de
Anesvad. Esta suma fue utilizada por el Sr. Felix para suscribir un contrato con la
entidad Cocredit, el 6 de septiembre de 2004, de inversidon con garantia hipotecaria
(inicialmente por un afio y con un interés del 20%). Los réditos de este contrato se
ingresaban en la cuenta c-2 habiendo obtenido durante los dos anos y medio que durd
la inversion unos rendimientos de 90.000 euros en su exclusivo beneficio,
cancelandose finalmente el principal el 6 de marzo de 2007, con la devolucion en
metalico de su importe.

2) Con fecha 21 de junio de 2005 el acusado Felix ingresé en la
cuenta del BSCH 0049-4800-76-2916139293 (cuenta O-1) abierta el 19 de abril de
2005 a nombre de la mercantii EQUICURSUS S.L, sociedad cuyo Unico socio y
administrador era el propio Sr. Felix , la cantidad de 2.678.447,24 euros provenientes
de la cuenta G-3 titularidad del acusado. Estos fondos provenian de las siguientes
fuentes: 900.000 euros mediante traspaso el 12 de marzo de 2005 desde la cuenta 3
de Anesvad que no figuraba en la contabilidad de Anesvad; 868.740,11 euros el 23 de
marzo de 2005 provenientes de la cuenta en ddlares USA del BSCH NUMOO5 (cuenta
G-4) a nombre del acusado; de la venta el 24 de marzo de 2005 de valores mobiliarios
por importe de 909.707,13 euros. Todos los fondos provenian de la cuenta 1 y fueron



retirados de la misma en diferentes momentos (1.502.530,26 euros el 22 de junio de
1999, 601.012,10 euros el 15 de enero de 2002). Estos importes fueron empleados
para adquirir en el ano 2005 participaciones en varios fondos de inversién y el acusado
obtuvo un beneficio de 210.204,78 euros. El saldo de esta cuenta O-1 de EQUICURSUS
fue restituido integramente al patrimonio de la fundacidn a finales de 2006.

E) El acusado Felix incorporé a su patrimonio personal parte
de una herencia donada por Don Ifiigo . a la fundacién Anesvad, sustrayendo de los
fondos de la misma, ingresados en cuentas suizas, la cantidad de 983.605,85 euros del
siguiente modo: abrié a su nombre el 18 de julio de 2006 una cuenta en Suiza
Santander Private Banking NUMOO0O6 (cuenta F) a la que transfirié el 24 de octubre de
2006 y el 10 de noviembre de 2006 las cantidades de 212.742,85 euros y 400,00
euros desde la cuenta del Banco suizo UBS denominada IBAN- NUM0O7 y el dia 9 de
enero de 2007 transfirid la cantidad de 770.463 euros desde la cuenta de la entidad
Credit Suize IBAN- NUMO0OS8 . El saldo depositado en la cuenta F, tras ser embargado
por el Juzgado en este procedimiento se transfirié en lo que restaba (822.043,38 euros
en noviembre de 2009) y se ingresé en la cuenta del BBVA 0182-6458-77-0200254194
de titularidad de Anesvad.

El total de las cantidades dispuestas ilicitamente por el acusado
Sr. Felix en perjuicio de la Fundacién Anesvad ha sidoevaluado pericialmente en
7.556.651,94 euros .

De esta cantidad la Fundacion Anesvad ha recuperado, en algun
caso por reintegro del acusado a las cuentas de la Fundacién, la cantidad de
4.293.462,40 euros.

Segundo. Actuacion de Carlos Manuel y Narciso .

Los acusados Carlos Manuel , Director Financiero de la Fundacién
Anesvad y Narciso , Director General de la Fundacion, puestos de comun acuerdo y
durante el periodo comprendido entre el afio 2002 y el afio 2006 dispusieron de forma
continuada de fondos de la Fundacion Anesvad y destinados a fines sociales,
utilizdndolos para sus fines particulares. La mecanica se concreté en dos conductas
distintas:

1) En un primer momento, hasta el afio 2002, y alguna operacion
en el ano 2003, realizaron el desvio de fondos desde las cuentas bancarias
contabilizadas de Anesvad (cuentas A-1 y A-2 'y la del BBVA
0182-1300-14-0200902606, cuenta A-9) cobrando en efectivo cantidades de dichas
cuentas ambos acusados.

El mecanismo empleado consistia en manipular los asientos
contables de la fundacién Anesvad, no computando en ellos parte de las aportaciones
periddicas de los socios y asociados, retirando inmediatamente de las cuentas citadas
un importe equivalente al del dinero ingresado, de tal modo que al no contabilizar
estas cantidades el saldo contable de la cuenta coincidia en cada momento con lo
realmente existente. En alguna ocasion si contabilizaban los ingresos de dinero, pero
después hacian constar inexistentes devoluciones de los recibos y se hacian
igualmente con las cantidades.

Las cantidades incorporadas por el acusado Narciso a su



patrimonio por este procedimiento, mediante el cobro en efectivo de cheques al
portador firmados por él mismo, ascienden a 263.167,26 euros.

Las cantidades incorporadas por el acusado Carlos Manuel a su
patrimonio mediante cheque o traspaso con destino a cuentas bancarias de su
titularidad o controladas por él ascienden a 304.369,45 euros.

2) En un segundo momento y utilizando para ello la cuenta B
(cuenta del BSCH 0049-4800-78-2710010001), opaca a la contabilidad de Anesvad
desde noviembre de 2002, pero que se mantuvo activa y en la que figuraban como
autorizados ante el BSCH los tres acusados, el Sr. Narciso y el Sr. Carlos Manuel
procedieron a ingresar en aquella cuenta cheques que previamente sustraian del
conjunto de los que la Fundacion recibia habitualmente de los donantes y que se
ingresaban en las cuentas de la Fundaciéon una vez por semana. También efectuaron
traspasos a esa cuenta B de cantidades provenientes de las cuentas bancarias que si
figuraban en la contabilidad de Anesvad.

A través de estos ingresos ambos acusados obtuvieron unos
beneficios que se repartieron por mitad, con independencia de quién efectuara
materialmente los reintegros. Cada uno de ellos incorporé a su patrimonio la cantidad
de 457.275 euros.

El total de las cantidades apropiadas asciendea 720.442,26
euros en el caso del Sr. Narciso , ya 761.644,45 euros en el caso del Sr. Carlos
Manuel .

Ambos acusados han ido reparando el perjuicio causado a
Anesvad a lo largo de la causa, quedando totalmente reparado antes de la celebracion
del juicio respecto al Sr. Narciso . Respecto al Sr. Carlos Manuel quedan por abonar
64.369,45 euros, habiendo aportado este acusado una escritura notarial en la que se
compromete a reintegrar a Anesvad tal importe en los términos convenidos con la
Fundacion.

Tercero. Actuacion de Felix para favorecer la restituciéon de
Narciso .

En el mes de septiembre de 2005 y una vez descubierta la
actuacion que acabamos de relatar respecto al Sr. Narciso y al Sr. Carlos Manuel por
alguno de los empleados de la Fundacién, y movido por la necesidad de evitar
cualquier tipo del investigacion interna o externa sobre su actuacion, el acusado Sr.
Felix acordd con Narciso la entrega de 319.275 euros, que fueron retirados por Felix de
las cuentas no contabilizadas de la Fundacién (cuenta 5, no contabilizada) para que
pudiera efectuar formalmente una restitucion a la Fundacién de parte de los fondos
ilegitimamente apropiados por aquél.

A tal efecto el acusado Sr. Felix dispuso de dos cantidades,
detrayéndolas de las cuenta 5, mediante cheque al portador:

Una primera de 259.275 euros, en fecha 12 de septiembre de
2005, que el acusado Sr. Narciso ingresé directamente en la cuenta A-1 de la
Fundacidn, en concepto de devolucién parcial del dinero previamente apropiado.



La segunda, por importe de 60.000 euros, en fecha 26 de octubre
de 2005, que el Sr. Felix ingres6 en la cuenta BBVA NUMO009 (S-1) a nombre del Sr.
Narciso , cantidad que este acusado destind a cancelar un préstamo personal que
habia obtenido dias antes en el BBVA con la finalidad de hacer un ingreso en la cuenta
A-1 de la Fundaciéon Anesvad, contabilizada, como devolucién parcial de los fondos.

Con fecha 2 de abril de 2007 el Sr. Narciso comparecié ante
Notario y deposité un cheque al portador por importe de 319.275 euros expedido
contra la cuenta S-1 de titularidad de Narciso , indicando que era devolucidon de la
cantidad que Felix le habia prestado y sefalando que debia ser retirada por el Sr. Felix
o quien él designase.

Halldndose el acusado Sr. Felix en prisidon, y por indicacion de
éste, la cantidad de 300.000 euros fue retirada el 29 de agosto de 2007 por su letrado
Sr. Urraza (del despacho Barrilero Asociados, RASLA S.A.P). Esta cantidad fue recibida
por el letrado en concepto de honorarios profesionales, constando una factura emitida
por Barrilero y Asociados con inclusién del IVA correspondiente. El letrado Sr. Urraza
ha asistido juridicamente al Sr. Felix desde mayo de 2007, haciéndolo como miembro
del despacho Barrilero y Asociados hasta diciembre de 2008, y desvinculado de tal
despacho a partir de esa fecha. No ha quedado acreditado si se ha practicado
liquidacion entre el Sr. Urraza y el despacho de abogados por estos honorarios.

Una vez obtenida la libertad, el acusado Sr. Felix retiré de la
Notaria la cantidad restante de 19.275 euros.

En los meses de verano de 2005 ciertos empleados de la
Fundacién decubrieron los hechos que afectaban a Carlos Manuel y a Narciso , lo que
provocé el despido del Director Financiero y del Director General de la Fundacion,
pactando el Sr. Felix con ellos un despido improcedente, por lo que fueron
indemnizados a cargo de la Fundacién Anesvad. Ante el creciente malestar generado
en los empleados de la Fundaciéon por tales hechos, junto con las investigaciones
iniciadas por la Hacienda Foral y las peticiones de datos por parte de la Policia a
diversas entidades bancarias, en Septiembre de 2006 los acusados Sres. Narciso y
Carlos Manuel presentaron un escrito en el Juzgado de Guardia en el que reconocian
los hechos, si bien por un importe de 457.275 euros cada uno, incoandose las
Diligencias Previas 2998/06.

Por este motivo, en febrero de 2007 cesd la investigacion del
fiscal y se presentaron ante el Juzgado de Instruccion 8 de Bilbao las Diligencias de
Investigacién 38/06 de la Fiscalia, que se habian iniciado en junio de 2006, por
remision de actuaciones de la Ertzaintza con relacién a Felix . Las Diligencias Previas
incoadas se acumularon a las 2998/06 por auto de fecha 30 de marzo de 2007".

Segundo.- La Audiencia de instancia dictd el siguiente
pronunciamiento:

"FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al acusado
Felix como autor responsable del delito continuado de apropiacion indebida, ya
definido, con la concurrencia de la circunstancia atenuante de reparacion parcial del
dafio causado a la pena de SEIS ANOS DE PRISION, con la accesoria de inhabilitacion



especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y con la
accesoria de inhabilitacion especial para el desempefio de cualquier cargo en una
institucion de caracter asistencial durante el tiempo de la condena, asi como le
condenamos al abono de la pena de MULTA DE DOCE MESES a razén de 50 euros cada
cuota-multa, con la responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago prevista en
elart. 53 CP.

Deberd indemnizar a la Fundacién Anesvad en la cantidad de
3.263.189,54 euros, cantidad que devengara el interés legal previsto elart. 576 LEC.

Se le condena al abono de 1/3 parte de las costas procesales
incluidas las correspondientes a la Acusacion Particular.

Que debemos condenar y condenamos al acusado Narciso como
autor del delito continuado de apropiacion indebida en concurso medial con el delito de
falsedad en documento mercantil, ya definido, a la pena de VEINTIUN MESES DE
PRISION, con la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena y con la accesoria de inhabilitacion especial para el
desempefio de cualquier cargo en una institucion de caracter asistencial durante el
tiempo de la condena, asi como le condenamos al abono de la pena de MULTA DE SEIS
MESES a razén de 12 euros cada cuota-multa, con la responsabilidad personal
subsidiaria en caso de impago prevista en elart. 53 CP.

Se le condena al abono de 1/3 parte de las costas procesales
incluidas las correspondientes a la Acusacion Particular.

Que debemos condenar y condenamos al acusado Carlos Manuel
como autor del delito continuado de apropiacion indebida en concurso medial con el
delito de falsedad en documento mercantil, ya definido, a la pena de VEINTIUN MESES
DE PRISION, con la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena y con la accesoria de inhabilitacion especial
para el desempefo de cualquier cargo en una institucién de caracter asistencial
durante el tiempo de la condena, asi como le condenamos al abono de la pena de
MULTA DE SEIS MESES a razén de 12 euros cada cuota-multa, con la responsabilidad
personal subsidiaria en caso de impago prevista en elart. 53 CP.

Se le condena al abono de 1/3 parte de las costas procesales
incluidas las correspondientes a la Acusacion Particular.

Contra esta Sentencia cabe interponer Recurso de Casacion del
que conocera la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en el plazo de cinco dias habiles a
contar desde su notificacién, y que debera ser preparado ante esta Audiencia
Provincial".

Tercero.- Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso
de casacion por el recurrente, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su substanciacion y
resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

Cuarto.- La representacion legal del recurrente Felix , basa su
recurso en los siguientesmotivos decasacion :



I.- Al amparo de losarts. 852 de la LECrimy5.4 de la LOPJ, por
infraccion delart. 24 de la CE, al haberse vulnerado los derechos fundamentales a un
proceso con todas las garantias, de defensa y de contradiccién de partes, asi como del
principio acusatorio, al haberse tramitado contra D. Felix una suerte de causa general,
sin que conste en el procedimiento cuales fueron los concretos hechos que dieron lugar
al inicio de la investigacién.II.- Al amparo delart. 852 de la LECrimy5.4 de la LOPJ, por
infraccion delart. 24 de la CE, al haberse vulnerado el principio de Juez ordinario
predeterminado por la Ley.IIL.- Al amparo delart. 849.1 de la LECrim, por haberse
infringido losarts. 252,295,130.6,21.7, en relacién con la circunstancia 62 del mismo
precepto y con elart. 16.2 del CP.IV.- Al amparo delart. 849.2 de la LECrim, por error
de hecho en la apreciacidon de la prueba, basado en documentos que obren en autos,
que demuestren la equivocacion del juzgador, sin resultar contradichos por otros
elementos de prueba.V.- Al amparo de losarts. 852 de la LECrimy5.4 de la LOPJ, por
vulneracion delart. 24 de la CE, al haberse considerado probados determinados hechos
de supuesta trascendencia tipica sobre los que no existe prueba alguna en las
actuaciones que los avale.VI.- Al amparo de losarts. 852 de la LECrimy5.4 de la LOPJ,
por vulneracién delart. 24 de la CE, al haberse vulnerado el derecho a un proceso con
todas las garantias mediante la inaplicacion del principio constitucional de in dubio pro
reo.VII.- Al amparo de losarts. 852 de la LECrimy5.4 de la LOPJ], por vulneracion
delart. 24 de la CE, al no recoger en sentencia el motivo que llevé a la Sala de
instancia a descartar las tesis facticas sostenidas por la defensa del recurrente,
perfectamente compatibles con la prueba obrante en autos, y a acoger las defendidas
por las acusaciones, incurriendo con ello en un déficit de motivacion.

Quinto.- Instruidas las partes del recurso interpuesto, el
Ministerio Fiscal, por escrito de fecha 23 de octubre de 2012, evacuado el tramite que
se le confirid, y por razones que adujo, interesé la inadmisién de los motivos del
recurso que, subsidiariamente, impugné.

Sexto.- Por providencia de fecha 12 de marzo de 2013 se declaré
el recurso admitido, quedandoconclusos los autos para sefialamiento dela
deliberacion y fallo cuando por turno correspondiera.

Séptimo.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebré
la deliberacion de la misma el dia 10 de abril de 2013.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. - Lasentencia 29/2012, dictada por la Seccién
Primera de la Audiencia Provincial de Vizcaya, con fecha 20 de abril de 2012, condend,
entre otros, al acusado Felix , en calidad de autor de un delito continuado de
apropiacion indebida, con la concurrencia de la circunstancia atenuante de
responsabilidad criminal de reparacién parcial del dafio causado, a la pena de 6 afios
de prisidon, con la accesoria de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena y de inhabilitacién especial para el desempefio
de cualquier cargo en una institucién de caracter asistencial durante el tiempo de la
condena, asi como al abono de la pena de multa de 12 meses, a razén de 50 euros
cada cuota-multa, con la responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago
prevista en elart. 53 del CP.

La representacion legal del acusado formaliza siete
motivos de casacion y desiste del anunciado en el ordinal segundo. Procede un analisis



individualizado de cada uno de los motivos de discrepancia, sin perjuicio de las
inevitables remisiones con el fin de evitar la repeticién innecesaria de argumentos ya
abordados.

2. - El primero de los motivos, al amparo de
losarts. 5.4 de la LOPlJy852 de la LECrim, denuncia infraccion de precepto
constitucional, vulneracién de los derechos a un proceso con todas las garantias, de
defensa y a los principios acusatorio y de contradiccién, al haberse tramitado contra
Felix "...una suerte de causa general, sin que se pueda constatar en el procedimiento
cudles fueron los concretos hechos que dieron lugar al inicio de la investigacidon"contra
quien finalmente resulté acusado.

Razona la defensa que en el estado de derecho no
tienen cabida las prospecciones generales, la indagacion personal o profesional de un
ciudadano. En nuestro sistema se exige una delimitaciéon concreta de los hechos
sometidos a investigacion judicial, elemento que es comun a cualquiera de las formas
gue puede iniciarse el proceso penal, querella, denuncia o atestado policial. Ademas,
se exige la perfecta indicacion de la persona que pone en conocimiento de la autoridad
los hechos denunciados, con el fin de valorar la credibilidad inicial de lo comunicado.
Por si fuera poco, elart. 295 de la LECrimexige que, salvo casos de fuerza mayo, los
agentes de policia no dejen transcurrir "...mas de 24 horas sin dar conocimiento a la
autoridad judicial o al Ministerio Fiscal de las diligencias que hubieran practicado".

Nada de esto -se aduce- se habria respetado en el
supuesto de hecho que es objeto de nuestra atencion. La denuncia inicial se interpone
por una persona "...que preferia permanecer en el anonimato".La policia autondmica
vasca habria estado practicando diligencias durante practicamente 3 meses (desde
mediados de marzo hasta el 19 de junio de 2006), sin informar de ello al Ministerio
Fiscal ni a los Tribunales de Justicia. Con esta actuacidon se habrian vulnerado el
principio de contradiccion y el derecho de defensa. Partiendo de un inicio tan vago y
carente de garantias, la causa termind por convertirse en un verdadero analisis de
once afos de la vida del acusado, sin quedar constrefiidos a conductas originariamente
definidas. Se trata, en fin, de una verdadera causa general, que va mucho mas alla de
vulneraciones puramente formales del procedimiento, adentrandose de lleno en la
infraccion del cuadro basico de derechos fundamentales que legitiman el ejercicio de la
funcion jurisdiccional.

El encomiable esfuerzo argumental del Letrado de
la defensa, con el mismo rigor técnico que preside la formalizacion de los motivos que
integran su recurso, no ha logrado, sin embargo, llevar a la Sala la conviccién de que
la investigacidn de los hechos imputados a Felix se realizd con vulneracion de derechos
fundamentales. Sus suspicacias acerca del significado procesal de la denuncia andénima
estan histéricamente justificadas. LaNovisima Recopilacion(Titulo XXXIII, Ley VII)
prohibid la investigacion de los hechos denunciados anénimamente, salvo que tuvieran
caracter de notoriedad. La necesidad de poner limites a la delacion, esta presente en la
redaccion delLey de Enjuiciamiento Criminal de 1872(arts. 166y168) y en
laCompilaciéon General de 1879al descartar la denuncia anénima como vehiculo idéneo
para desencadenar el proceso penal.

LaLECrim vigente exige como requisito formal la
identificacion del denunciante. Asi, establece el art. 266que «la denuncia que se hiciere
por escrito debera estar firmada por el denunciador». La denuncia verbal exige la



misma formalidad en el art. 267, lo que da pie a pensar en el propdsito legislativo de
evitar el anonimato del denunciante. Conforme a esa concepcion, laReal Orden Circular
de 27 de enero de 1924sefialaba que «las denuncias anénimas no deben ser atendidas
por las Autoridades, y menos dar lugar a actuacion alguna respecto del denunciado sin
previa comprobacion de hechos cuando parezcan muy fundados».

Sin embargo, la légica prevencion frente a la
denuncia anénima no puede llevarnos a conclusiones contrarias al significado mismo
de la fase de investigacién. Se olvidaria con ello que elart. 308 de la LECrimreferido al
sumario ordinario, obliga a la practica de las primeras diligencias «inmediatamente que
los Jueces de instruccion (...) tuvieren conocimiento de la perpetracion de un delitos.
Es indudable que ese conocimiento puede serle proporcionado por una denuncia en la
gue no consta la identidad del denunciante. Cuestién distinta es que ese caracter
anonimo de la denuncia refuerce el deber del Juez instructor de realizar un examen
anticipado, provisional y, por tanto, en el plano puramente indiciario, de la
verosimilitud de los hechos delictivos puestos en su conocimiento. Ante cualquier
denuncia -sea andénima o no- el Juez instructor puede acordar su archivo inmediato si
el hecho denunciado "...no revistiere caracter de delito"o cuando la denuncia "...fuera
manifiestamente falsa"(art. 269 LECrim). Nuestro sistema no conoce, por tanto, un
mecanismo juridico que habilite formalmente la denuncia anénima como vehiculo de
incoacion del proceso penal, pero si permite, reforzadas todas las cautelas
jurisdiccionales, convertir ese documento en la fuente de conocimiento que, conforme
alart. 308 de la LECrim, hace posible el inicio de la fase de investigacion.

Esta idea estd también presente en elart. 5 del
EOMF, aprobado por la ley 50/1981, 30 de diciembre. En él se precisa la capacidad del
Fiscal para recibir denuncias y para decretar su archivo "...cuando no encuentre
fundamentos para ejercitar accién alguna". Y ya en el ambito de la actuacion de la
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, junto a la funcion principal de prevencién
e investigacion de los hechos delictivos de los que tuvieren conocimiento, elart. 11.1.h)
de la LO 2/1986, 13 de marzo, sefala entre sus funciones las de "....captar, recibir y
analizar cuantos datos tengan interés para el orden y la Seguridad Publica, y estudiar,
planificar y ejecutar los métodos y técnicas de prevencidon de la delincuencia".

Todo indica, por tanto, que Ila informacion
confidencial, aquella cuyo transmitente no estad necesariamente identificado, debe ser
objeto de un juicio de ponderacion reforzado, en el que su destinatario valore su
verosimilitud, credibilidad y suficiencia para la incoacion del proceso penal. Un sistema
que rindiera culto a la delacién y que asociara cualquier denuncia anénima a la
obligacién de incoar un proceso penal, estaria alentado la negativa erosion, no sélo de
los valores de la convivencia, sino el circulo de los derechos fundamentales de
cualquier ciudadano frente a la capacidad de los poderes publicos para investigarle.
Pero nada de ello impide que esa informacién, una vez valorada su integridad y
analizada de forma reforzada su congruencia argumental y la verosimilitud de los datos
que se suministran, pueda hacer surgir en el Juez, el Fiscal o en las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, el deber de investigar aquellos hechos con apariencia
delictiva de los que tengan conocimiento por razén de su cargo.

Esta idea esta presente en la jurisprudencia deesta



Sala. En la reciente STS 11/2011, 1 de febrero, sefialdbamos que "...en cuanto a las
denuncias andénimas o noticias confidenciales, hemos dicho ensentencias 1047/2007,
17 de diciembre;534/2009, 1 de junio;834/2009, 16 de julio;1183/2009, 1 de febrero,
que en la fase preliminar de las investigaciones, la Policia utiliza multiples fuentes de
informacién: la colaboracidon ciudadana, sus propias investigaciones e, incluso, datos
suministrados por colaboradores o confidentes policiales. La doctrina jurisprudencial
del T.E.D.H. ha admitido la legalidad de la utilizaciéon de estas fuentes confidenciales de
informacién, siempre que se utilicen exclusivamente como medios de investigaciéon y
no tengan acceso al proceso como prueba de cargo (Sentencia Kostovski, de 20 de
Noviembre de 1989,Sentencia Windisch, de 27 de Septiembre de 1990). Habria, sin
embargo, que establecer una limitacion adicional. En efecto no basta con excluir la
utilizacion de la "confidencia" como prueba de cargo, para garantizar una adecuada
tutela de los derechos fundamentales. Es necesario excluirla también como indicio
directo y Unico para la adopcion de medidas restrictivas de los derechos
fundamentales. Ha de recordarse que la confidencia puede ocultar un animo de
venganza, autoexculpacion, beneficio personal, etc., asi como el antiguo brocardo de
gue "quien oculta su rostro para acusar, también es capaz de ocultar la verdad en lo
que acusa". Es por ello por lo que la mera referencia a informaciones "confidenciales"
no puede servir de fundamento Unico a una solicitud de medidas limitadoras de
derechos fundamentales (entradas y registros, intervenciones telefdonicas, detenciones,
etc.), y, en consecuencia, a decisiones judiciales que adoptan dichas medidas, salvo
supuestos excepcionalisimos de estado de necesidad (peligro inminente y grave para la
vida de una persona secuestrada, por ejemplo). La supuesta informacion debe dar
lugar a gestiones policiales para comprobar su veracidad, y sélo si se confirma por
otros medios menos dudosos, pueden entonces solicitarse las referidas medidas".

En la misma linea, 1aSTS 1335/2001, 19 de julio,
razonaba en los siguientes términos: "...aduce el motivo, resumidamente, que lalLey
Procesal Criminal no contempla la posibilidad de que el procedimiento judicial se ponga
en marcha a partir de un anénimo, sino que, por el contrario, la denuncia que se
regula en los arts. 266,267y268requiere la identificacion del denunciante y solo una
denuncia formulada conforme a las exigencias formales legalmente establecidas puede
servir a los efectos propios de la misma, subrayando que las anénimas «... no pueden
producir los efectos de las denuncias, pero, ademas, no pueden ni siquiera tomarse en
consideracion para que el Juez de Instruccidon incoe de oficio el procedimiento
preliminar judicial». De todo lo cual, concluye reiterando la nulidad de todo lo actuado
que ya habia postulado en la instancia.

La Sala de casacién no comparte la opinién del
recurrente porque consideramos --en linea con la que entendemos doctrina cientifica
mayoritaria-- que la cualidad de anénima de una denuncia no impide automatica y
radicalmente la investigacién de los hechos de que en ella se da cuenta, por mas que
la denuncia andénima (técnicamente «delacién», sindbnimo de «acusar», que puede
definirse como «el hecho de revelar a la autoridad judicial, o demas autoridades y
funcionarios competentes la perpetracion de un delito, designando al autor o culpable,
pero sin identificarse el denunciador, cuya identidad se esconde en el anonimato»)
deba ser contemplada con recelo y desconfianza. Sin embargo, al no proscribirla
expresamente la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no puede decretarsea liminesu
rechazo por principio, maxime teniendo en cuenta la multitud de hechos delictivos de
que las autoridades policiales y judiciales son informadas de esta forma por quienes a
causa de un temor razonable de represalias en ocasiones notoriamente feroces y
crueles, prefieren preservar su identidad, de lo cual la experiencia cotidiana nos ofrece



abundantes muestras. En tales casos, el Juez debe actuar con gran prudencia, y no
puede ni debe actuar con ligereza en la admisién o en el rechazo de la denuncia
andénima. Pero si ésta aparenta credibilidad y verosimilitud, debe inicialmente inquirir,
con todos los medios a su alcance, en la comprobacién,prima facie, de la exactitud de
su contenido, y si ello fuera afirmativo, puede proceder desde luego por si mismo, de
oficio, si el delito fuere publico, sin necesidad de la intervencién del denunciante y sin
ningun otro requisito.

Adviértase, por otra parte, que elart. 269
LECrimUnicamente prevé el rechazo de la denuncia cuando ésta fuese
«manifiestamente falsa», esto es, cuando los hechos denunciados carezcan plena y
absolutamente de verosimilitud, y también cuando éstos no revistieren caracteres de
delito, de suerte que si no concurre ninguna de estas dos circunstancias, el Juez
deberd proceder a cumplimentar al mandato legal que en el mismo precepto le exige
«la comprobacién del hecho denunciado».

Asi  ha venido interpretdndolo la doctrina
jurisprudencial de esta Sala, avalando la legalidad de los procedimientos penales que
tienen su origen en una denuncia anénima formulada ante las autoridades policiales o
judiciales mencionadas en elart. 264 LECrim. Asi, y de entre numerosos precedentes,
podemos citar, a mero titulo de ejemplo, 1aSTS 1881/2000, 7 de diciembreque, de
manera sintética, pero sumamente clara, ratifica el pronunciamiento de la sentencia
aqui recurrida al afirmar que «... una denuncia anénima, sin perjuicio de que pueda
servir de base licita para iniciar las investigaciones necesarias para constatar la
eventual veracidad de lo denunciado, no puede tener, por su propia naturaleza,
efectividad alguna como prueba de cargo».

Del mismo modo, la sentencia de esta Sala de
253/2000, 24 Febrero, respalda la legalidad del proceso penal incoado por el Juez de
Instruccién a partir de un atestado policial iniciado por una denuncia andénima,
argumentando dicha resoluciéon que «el anonimato de una denuncia verosimil --sea
verbal o escrita-- no exime su comprobacion por el funcionario policial [nosotros
afiadimos, o judicial, a tenor del citadoart. 269 LECrim.] que la reciba».

Y también se ha pronunciado esta Sala en relacion
a las denuncias anonimas recibidas directamente por la Autoridad judicial y que
motivan el inicio del procedimiento judicial.Ad exemplum, valga citar 1aSTS 11 Oct.
1994que sostiene la intrascendencia «... de haber llegado lanotitia criminisal instructor
--obligado a actuar incluso de oficio-- a través de una denuncia andnima...», pues, «...
nada de lo citado constituyen nulidades o faltas procesales capaces de anular el
proceso o viciar la prueba».

En suma, si el Juez de Instruccion no entendid
inverosimil los hechos denunciados, ni excluyé que los mismos carecieran de
tipificacion penal, su decision de iniciar las Diligencias Previas no cabe reputarla de
«actuacion judicial clandestina e ilicita» como infundadamente la califica el recurrente
y generadora de la nulidad radical del proceso que se postula, y ello por mas que se
prescinda del exacerbado formalismo en el que el motivo se refugia".

La propia Fiscalia General del Estado, en su
Instruccién num. 3/1993, 16 de marzo, tras recomendar a los Fiscales la indispensable



prudencia concluia que "...la ponderacion de la conveniencia de iniciar una fase de
investigacion preparatoria con origen en una denuncia anénima transmisora de una
noticia delictiva, habra de calibrar, fundamentalmente, el alcance del hecho
denunciado, su intensidad ofensiva para un determinado bien juridico, la
proporcionalidad y conveniencia de una investigacién por hechos cuyo relator prefiere
ampararse en el ocultismo y, en fin, la legitimidad con la que se pretenden respaldar
las imputaciones delictivas innominadas".

B) Por lo que se refiere al retraso de la policia
autondmica en poner en conocimiento del Fiscal o del Juez instructor la investigacion
de los hechos, obligada resulta la cita delart. 284 de la LECrim. En él se impone la
obligacién de los funcionarios de policia judicial, desde que tuvieren conocimiento de
un delito publico o fueron requeridos para prevenir la instruccion de diligencias por
razén de algun delito, de participarlo a la autoridad judicial o al Fiscal, pero ello
siempre que "...pudieran hacerlo sin cesar en la practica de las diligencias de
prevencion". Es evidente que el legislador ha querido excluir de forma expresa un
modelo de investigacion penal ajeno al control por el Fiscal o la autoridad judicial. La
indagaciéon de un hecho que reviste apariencia delictiva supone, en la mayor parte de
los casos, adentrarse en la parcela de exclusion que todo ciudadano quiere preservar
frente a los poderes publicos, de ahi la prevencion del legislador. Pero también tiene
toda la ldgica que cuando se trata de una denuncia andénima sobre la comisiéon de un
hecho delictivo, la existencia de un periodo de tiempo encaminado a acreditar que los
hechos que se han puesto en conocimiento de los agentes justifican la incoacién de
una investigacion preliminar, introduce una matizacién a lo que parece derivarse de
una interpretacién microliteral de aquel precepto.

A ello se refiere 1aSTS 253/2000, 24 de febrero:"el
anonimato de una denuncia verosimil --sea verbal o sea escrita-- no exime su
comprobacién por el funcionario policial que la reciba, con las cautelas necesarias para
evitar actuaciones infundadas. En este caso la Guardia Civil dejé constancia escrita
mediante diligencia de la denuncia telefénica recibida, y prudentemente hizo
averiguaciones en su deber de investigacion criminal antes de abordar a los hoy
acusados.- 2) Es evidente que ni tenia que poner en conocimiento de los denunciados
desde el principio la investigacion policial, ni tampoco habia de comunicar de manera
inmediata la recepcion de la denuncia a la autoridad judicial: lo primero porque la
puesta en conocimiento que elarticulo 118 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminalestablece esta referida, dentro del ambito del derecho de defensa y asistencia
juridica, al procedimiento judicial, no a las actuaciones de investigacion policial que
integran el atestado previo a la incoacién de aquél. Y lo segundo porque lo que exige el
articulo 284 es la comunicaciéon inmediata por la Policia a la autoridad judicial o el
Ministerio Fiscal del «conocimiento» de un delito y esto ademas con la condicién de
que pudieren hacerlo sin cesar en la practica de las diligencias de prevencién. Se
evidencia asi la necesidad de evitar la precipitada comunicacion de las denuncias
recibidas, cuando por el anonimato o por su vaguedad, lo comunicado aun siendo
suficiente para iniciar una investigacion en sede policial dirigida a comprobar la
informacién recibida, no lo sea para proceder sin mas a trasladar su recepcion a la
autoridad judicial. La Policia puede y debe primero, dentro de lo posible, comprobar en
tales casos la seriedad de la denuncia o su posible falsedad (art. 269 LECr.), sin
limitarse a actuar mecanicamente como transmisor o correo de cualquier denuncia
recibida".

La Sala, en definitiva, no aprecia la vulneracion
denunciada. En palabras del Fiscal, no cabe apreciar el quebranto del derecho a un



proceso debido, pues la investigacion policial, iniciada a raiz de una denuncia anénima,
no genera, como se postula, la nulidad del proceso, siendo significativo que no se
concrete por el recurrente en qué medida se le ocasiond indefension, puesto que tuvo
la oportunidad de intervenir en el procedimiento penal instruido como consecuencia de
la investigacion policial, alegando y probando sus propias pretensiones, y de someter a
contradiccion las pruebas presentadas por la acusacion.

Por cuanto antecede, el motivo ha de ser
desestimado (art. 885.1 LECrim).

3. - El tercero de los motivos se formaliza al
amparo delart. 849.1 de la LECrim, denunciando infraccién de ley, indebida aplicacion
de losarts. 252,295,130.6,21.7, en relacidon con la circunstancia 62 del mismo precepto
y 16.2 del CP.

La lectura del motivo pone de manifiesto que, bajo
un mismo epigrafe, se abordan hasta cinco submotivos que serian expresivos de
diversas infracciones legales, todas ellas, relacionadas de uno u otro modo entre si.

A) Se sostiene la indebida aplicacion delart. 252,
en su modalidad de administracién desleal, prevista en elart. 295 del CP. La sentencia
cuestionada -se razona- condena por un delito de apropiacion indebida delart. 252 del
CP, en su modalidad de administracion desleal, por distraccion de fondos. Tal
subsuncién habria implicado también una vulneracién del principio acusatorio, en la
medida en que si el delito de apropiacién indebida encierra dos modalidades tipicas, la
apropiacion y la distraccion y la segunda de ellas no deja de constituir un delito de
administracién desleal delart. 295 del CP, resultara obvio que para condenar por el
delito de apropiacién indebida en la segunda de las modalidades enumeradas, debera
haberse formulado acusacion simultdaneamente por ambos delitos, puesto que sélo asi
podra ejercitarse durante el acto de la vista oral el derecho de defensa frente a esta
ultima modalidad delictiva.

La Sala no puede acoger la idea que inspira el
motivo.

Tiene razon la defensa cuando se niega a
circunscribir el objeto del proceso a un hecho absolutamente desligado de su
traduccién juridica. En la delimitacion de ese objeto la dimension juridica del factum,
de una u otra forma, se integra también en el debate entre las partes. Recientemente
el Tribunal Constitucional ha recordado que, entre las garantias que incluye el principio
acusatorio -cfr.STC 42/2013, 25 de febrero-, se encuentra la de que «nadie puede ser
condenado por cosa distinta de la que se le ha acusado y de la que, por lo tanto, haya
podido defenderse»; y ha precisado a este respecto que por «cosa» no puede
entenderse Unicamente «un concreto devenir de acontecimientos, un factums», sino
también «la perspectiva juridica que delimita de un cierto modo ese devenir y
selecciona algunos de sus rasgos, pues el debate contradictorio recae no sélo sobre los
hechos, sino también sobre la calificacion juridica» (por todas,STC 60/2008, de 26 de
mayo, FJ 6).

Sin embargo, esa perspectiva, que resulta obligada
para la vigencia del derecho a un proceso con todas las garantias, no puede hacernos
perder de vista que el hecho por el que fue acusado Felix y su calificacién juridica



como delito de apropiacion indebida -en su modalidad de distraccién de fondos- fueron
el objeto del debate. El Ministerio Fiscal y la acusacion particular habian formalizado
acusacion por un delito delart. 252 del CPy sobre el sustrato factico ofrecido por las
acusaciones y esa subsuncion juridica, giré el debate entre las partes que dio vida al
plenario. Ninguna lesion del principio de contradiccion y del derecho de defensa puede
ahora reivindicarse. En nuestraSTS 362/2008, 13 de junio, nos haciamos eco de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional-de la que 1asSSTC 122/2000, 16 de
mayoy53/1987, 7 de mayo, son fieles exponentes-, sobre el principio acusatorio, en la
exigible correlaciéon entre acusacién y sentencia. Alli se explica que el principio
acusatorio admite y presupone el derecho de defensa del imputado v,
consecuentemente, la posibilidad de «contestaciéon» o rechazo de la acusacién. Permite
en el proceso penal la posibilidad de la contradiccidon, vale decir la confrontacion
dialéctica entre las partes. Conocer los argumentos del adversario hace viable
manifestar ante el Juez los propios, indicando los elementos de hecho y de Derecho
que constituyen su base, asi como, en definitiva, una actuacion plena en el proceso.
Asi pues, «nadie puede ser condenado si no se ha formulado contra él una acusacion
de la que haya tenido oportunidad de defenderse de manera contradictoria, estando,
por ello, obligado el Juez o Tribunal a pronunciarse dentro de los términos del debate,
tal y como han sido formulados por la acusacién y la defensa, lo cual, a su vez significa
en Ultima instancia que ha de existir siempre correlacién entre la acusaciéon y el fallo
de la Sentencia» (SSTC 11/1992, F. 3;95/1995, F. 2;36/1996, F. 4), vinculando al
juzgador e impidiéndole exceder los términos en que venga formulada la acusacion o
apreciar hechos o circunstancias que no hayan sido objeto de consideracion en la
misma ni sobre las cuales por lo tanto, el acusado haya tenido ocasion de defenderse»
(SSTC 205/1989, F. 2;161/1994, y95/1995, F. 2). Sin embargo la correlacion de la
condena con la acusacién no puede llevarse al punto que impida al juzgador el
modificar la calificacion de los hechos en tela de juicio con los mismos elementos que
han sido o hayan podido ser objeto de debate contradictorio.

En el presente caso, ni siquiera existid una
calificacion juridica homogénea traida a colacion por el Tribunala quofrente al juicio de
subsuncién ofrecido por las partes. Se acusdé de un delito de apropiaciéon indebida
delart. 252 del CPy se condend por un delito de apropiacion indebida delart. 252 del
CP. La tesis de la defensa, referida al hecho de que para excluir la indefension es
indispensable que también se formalice acusaciéon por el delito societario delart. 295
del CP, desborda el contenido del principio acusatorio. Incluso la linea jurisprudencial
que se cita en apoyo de la impugnacion, si bien se mira, ofrece argumentos anadidos
para descartar el quebranto del principio acusatorio. En efecto, la jurisprudencia de
esta Sala viene sosteniendo que la relacidn entre los delitos de apropiacion indebida
(art. 252) y administracion desleal (art. 295), se explica a partir de un concurso
normativo entre ambos preceptos. Debe tenerse en cuenta -deciamos ennuestra
sentencia 1217/2004 de 22 de enero- que el antiguo art. 535 no ha sido sustituido por
el nuevoart. 295, sino por elart. 252 que reproduce substancialmente, con algunas
adiciones clarificadoras el contenido del primero de los citados, por lo que en la nueva
normativa subsiste el delito de apropiacion indebida con la misma amplitud e incluso
con una amplitud ligeramente ensanchada, a la que tenia en el CP. 1973. En efecto,
elart. 295 del CPha venido a complementar las previsiones sancionadoras del 252,
pero no a establecer un régimen sancionador mas benévolo para hechos que se
consideraban y se consideran delitos de apropiaciéon indebida, en el supuesto de que
los mismos se perpetran en un contexto societario. Serda inevitable en adelante que
ciertos actos de administracion desleal o fraudulenta sean subsumibles al mismo
tiempo en elart. 252, y en el 295 del CPvigente, porque los tipos en ellos descritos



estdn en una relacién semejante a la de circulos secantes, de suerte que ambos
articulos parcialmente se solapan. Pero este concurso de normas, se ha de resolver, de
acuerdo con lo dispuesto en elart. 8.4 CP, es decir, optando por el precepto que
imponga la pena mas grave (SSTS. 2213/2001, 27 de noviembre;867/2002, 29 de
septiembre; 1835/2002, 7 de noviembreySTS 37/2006, 25 de enero),

Es cierto que esta linea jurisprudencial no estd
exenta de matices que han sido abordados en algunos de los pronunciamientos mas
recientes (cfr.SSTS 91/2013, 1 de febrero;462/2009, 12 de mayo;565/2007, 4 de
junioy841/2006, 17 de julio, entre otras). Pero en el caso que nos ocupa, aceptando la
interpretacion jurisprudencial basada en el concurso normativo entre losarts. 252y295
del CP, a resolver por la solucion ofrecida por elart. 8.4 del CP, es evidente que
ninguna indefensién se genera cuando en las conclusiones definitivas se sostiene la
comision de un delito de apropiaciéon indebida, en su modalidad de administracion
desleal (art. 252 CP) y el juicio de subsuncién definitivo opta, precisamente, por el
precepto al que, segun esta Sala, ha de otorgarse preferencia aplicativa al prever una
pena mayor (art. 252 CP).

B) Afade la defensa a su queja que, tratandose de
un delito societario, sancionado con la pena del delito de apropiacion indebida en base
al principio de alternatividad previsto para la resolucién de concursos de leyes en elart.
8.4 del CP, debid contarse para dictar dicha condena con la preceptiva interposicién de
denuncia del perjudicado u ofendido, no constando en autos la existencia de la misma.
La aplicacion delart. 8.4 del CP-se alega- no altera la naturaleza juridica de los hechos
sancionados. Responde Unicamente a un criterio de proporcionalidad de la pena:
estaremos aplicando la sancion prevista para el delito de apropiacion indebida a un
delito de administracién desleal para evitar agravios comparativos desde el punto de
vista de la punicidn.

Tal linea argumental no es viable.

Bastaria para la desestimacion del motivo recordar
que el delito por el que se ha formulado condena es el delito de apropiacion indebida
delart. 252 del CPy entre lasdisposiciones comunesa que se refiere el capitulo X, del
titulo XIII, del libro II delCP, no se incluye la exigencia de denuncia (art. 268). Los
concursos de normas a que se refiere elart. 8 del CP, una vez resueltos a favor de uno
de los preceptos que convergen en la definicion del concurso -en este caso, elart. 252
del CP- no pueden resucitar su dualidad valorativa originaria para analizar si se han
colmado los presupuestos de perseguibilidad asociados a cada una de las figuras
penales. La exigencia de denuncia es propia del art. 295. Excluida su aplicacién a favor
del art. 252, ese requisito procesal deja de tener vigencia.

Partiendo de esta idea basica, que excluye la
necesidad de denuncia para condenar por un delito de apropiacion indebida, el
razonamiento del recurrente acerca de supuestas infracciones legales (art. 35.3 de la
Ley 50/2002, 26 de diciembrey36.e) de la Ley 12/1994, 17 de junio, del Parlamento
Vasco sobre Fundaciones), carece de trascendencia.

Al margen de ello, tiene razén el Fiscal cuando
recuerda -en linea con lo proclamado por la sentencia recurrida- que al administrador



judicial le corresponden los mismos derechos, obligaciones, facultades vy
responsabilidades del administrador preexistente. Asi lo establece elart. 632 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, que al regular el contenido del cargo de administrador, dispone
que "...cuando sustituya a los administradores preexistentes y no se disponga otra
cosa, los derechos, obligaciones, facultades y responsabilidades del administrador
judicial seran los que correspondan con caracter ordinario a los sustituidos". Y ya la
sentencia recurrida, al resolver la cuestidon previa suscitada por la defensa sobre este
tema, expuso que el propio auto de administracién judicial otorgé a los
administradores las facultades previstas en los estatutos de la fundacién y entre las
facultades del patronato estaba cualquier gestion relacionada con la representacion de
ANESVAD, que puede realizar su presidente por delegacion, expresandose entre las
funciones de éste la de actuar en cualquier tipo de procedimiento, recursos, acciones o
excepciones. También precisan los Jueces de instancia que desde el punto de vista
procesal, la personacién de ANESVAD, por decision de los administradores designados
por el Protectorado del Gobierno, fue admitida por resolucion del Juzgado de
instruccion y notificada a la parte ahora recurrente, que se aquieto a ella al no haber
entablado recurso alguno.

C) El error en el juicio de subsuncién en el que
habria incurrido la Audiencia, se derivaria del hecho de que no se dan, en los
presupuestos facticos acreditados por la propia sentencia, las premisas tipicas
necesarias para poder aplicar elart. 252 del CP.

La resolucion impugnada -se alega- deberia haber
determinado de manera expresa la concurrencia de un verdadero acto de desviacion
-distraccion- patrimonial de los fondos recibidos a fines ajenos a la propia fundacion,
asi como la concurrencia en el acusado de un verdadero danimo de distraccion definitiva
sobre los mismos. Ni lo uno ni lo otro resultan expresamente recogidos como hecho
probado, de modo especial si los interpretamos integrandolos con el parrafo contenido
en el apartado 2 del FJ 49, En éste puede leerse lo siguiente: "...pues bien, en nuestra
opinidn lo relevante no es si el Sr. Felix gestioné adecuadamente o no este dinero. No
entramos a valorar si los empleados merecian o no las gratificaciones que se les
dieron, ni valoramos si es correcto que una empresa conceda créditos a interés bajo o
sin interés a sus empleados, ni valoramos si es adecuado, o si es una practica habitual,
que en empresas o fundaciones se destine parte del dinero ingresado para inversiones
y obtencién de un mayor rendimiento. Lo que no es admisible es que todo ello se
realice de espaldas a !a Fundacidon, que no haya constancia alguna de estos
movimientos en la contabilidad de Anesvad, que por lo tanto fuera sélo el Sr. Felix
quien controlara y gestionara estas cantidades, sin dar cuenta alguna al Patronato de
la Fundacién, y sin control alguno. Lo que es ilicito, en definitiva, es que se destinen
ingresos provenientes de donativos a fines distintos a los previstos por su naturaleza,
sin control alguno por parte de la entidad a la que pertenecen y a cuyos fines sociales
estdn encomendados. Y esto es lo realizado por el acusado en los afios que son objeto
de analisis en este procedimiento y en las cantidades que superan los siete millones de
euros que se hacen constar en el relato factico".

Considera la defensa que esa afirmacion sobre la
ilicitud de gastos realizados para fines distintos de los previstos, no es sostenible
juridicamente, pues elart. 27 de la Ley de Fundaciones 50/2002, 26 de diciembre,
precisa que "...a la realizacion de los fines fundacionales deberad ser destinado, al
menos, el 70% de los resultados de las explotaciones econémicas que se desarrollen y
de los ingresos que se obtengan por cualquier otro concepto, deducidos los gastos
realizados, para la obtencion de tales resultados o ingresos, debiendo destinar el resto



a incrementar, bien la dotacion o bien las reservas, segun el acuerdo el patronato. Los
gastos realizados para la obtencién de tales ingresos podran estar integrados, en su
caso, por la parte proporcional de los gastos, por servicios exteriores de los gastos de
personal, de otros gastos de gestion, de los gastos financieros, y de los tributos, en
cuanto que contribuyan a la obtencion de los ingresos, excluyendo de este calculo los
gastos realizados para el cumplimiento de los fines estatutarios".

A la vista de esa normativa, se pregunta la
defensa, si el destino dado a esos fondos -gastos de estructura- aparece expresamente
previsto en la legislacién de fundaciones y en este caso no se han superado los limites
de dicha normativa, ¢ cdmo puede definirse el destino de las cantidades a los mismos
comoactos de distraccidonpenalmente relevantes? Siguiendo la argumentacién de la
sentencia recurrida, los fondos fueron destinados a fines directamente relacionados
con los costes estructurales de la fundaciéon 'y, por tanto, no
constituiriandistraccidénalguna, sino aplicacién a fines propiamente reconocidos por la
legislacién de fundaciones. Ademas, el tiempo de aplicacidon de los fondos a proyectos
concretos -de entre cuatro y cinco afios- puede hacer aconsejable a cualquier gestor
responsable intentar efectuar inversiones medianamente rentables para conseguir
incrementar esos fondos en beneficio del fin Ultimo para el que fueron entregados.

Tal razonamiento no puede ser aceptado por la
Sala.

La lectura del juicio histérico pone de manifiesto la
concurrencia de todos los elementos objetivos y subjetivos que dan vida al delito
castigado en elart. 252 del CP. Es cierto que esta Sala ha admitido la integracion del
hecho probado con pasajes de la fundamentacion juridica cuando éstos tengan un
marcado sabor factico (cfr. por todas,STS 339/2010, 9 de abrily945/2004 de 23 de
julio). Pero el parrafo que el recurrente pretende integrar en el juicio histérico, pese a
lo que sostiene el motivo, no es un pasaje marcadamente factico. Antes al contrario,
tiene una naturaleza argumental, que sélo busca dar respuesta a una de las lineas de
defensa del acusado. Asi lo destaca con acierto el Fiscal en su informe cuando sefiala
que el Tribunal, al razonar en los términos en que lo hace, no esta admitiendo, como
se alega en el recurso, que todo se debiera a una mala gestién, sino que distrajo
fondos de la fundacidén en beneficio propio o de un tercero, esto es, ajenos a los fines
propios de la fundacidn, ocasionando un relevante perjuicio econdmico a la entidad a la
gue representaba, a la que se privo de poder destinar esos fondos a sus fines sociales
benéficos; fondos que procedian del ingreso de donativos en cuentas desconocidas
para la fundacion, lo que facilitd su disposicion fraudulenta.

La tesis defensiva parece sugerir que, respetando
el tope cuantitativo exigido por elart. 27 la Ley de Fundaciones(Ley 50/2002, 26 de
diciembre) y mientras transcurre el tiempo para la definicion y elaboracion de los
proyectos benéficos propios del fin fundacional, su principal gestor tiene absoluta
libertad para realizar las inversiones que considere oportunas, sin dar cuenta a los
organos rectores de la fundacion y, lo que es decisivo, obteniendo un relevante
beneficio econdmico, para él mismo y para terceras personas.

La trascendencia tipica de los hechos descritos en



el factum no queda neutralizada, desde luego, por una argumentacion del Tribunal de
instancia -que, por cierto, esta Sala suscribe en su integridad- referida a los limites de
lo que porbuena gestiéndeba entenderse o a la posible ilicitud de aplicar ingresos a
fines distintos de los previstos por su naturaleza, sin una referencia formal a los gastos
estructurales autorizados por la Ley de Fundaciones. Es mas, aun cuando
incorporaramos al factum en su integridad el pasaje al que se refiere el recurrente, no
quedaria en modo alguno debilitada la concurrencia de los presupuestos facticos que
justifican la subsuncion verificada en la instancia.

El examen del hecho probado revela la existencia
de varias cuentas opacas manejadas con absoluta libertad por el acusado y, por tanto,
sustraidas a toda formula posible de control por los érganos rectores. La caracteristica
comun de las cuentas, que coexistian con otras que si eran formalmente
contabilizadas, era "...su caracter opaco a la contabilidad de la Fundacién y el nexo de
union de todas ellas era Felix , presidente de Anesvad, que aparecia autorizado en
todas las cuentas citadas y las gestiond durante la vida de las mismas".Describe
también las disposiciones de fondos efectuadas por el recurrente, hasta alcanzar un
total de 7.556.651,94 euros, cantidades dispuestas ilicitamente por el acusado en
perjuicio de ANESVAD. La sentencia de instancia llega a sistematizar todas las
operaciones efectuadas, distinguiendo entre: a) aquellas cantidades dispuestas para
fines distintos de los que eran propios de la fundacién; b) transferencias para fines
propios o de terceros -con inclusién de la adquisicion de una vivienda habitual para
Felix en la CALLEOOO NUMOOO de Bilbao, la concesién de préstamos a amigos
personales o empleados de ANESVAD o la compra de un vehiculo para la sobrina del
acusado-; c) movimientos para la realizacion de inversiones en beneficio del propio
acusado -asi, por ejemplo, por el contrato suscrito con la entidadCocreditel 6 de
septiembre de 2004, con la férmula de inversion con garantia hipotecaria, por término
de un afo y un interés del 20%, llegd a obtener unos rendimientos de 90.000 euros en
su exclusivo beneficio-; d) disposiciones para usos particulares y ajenos a los fines
propios de la fundacidon, en este caso, reflejadas en cuentas que si figuraban
contabilizadas en ANESVAD; y e) ingresos en su propio patrimonio personal de los
fondos procedentes de una herencia donada a la fundacion ANESVAD.

Se hace dificil, a la vista de la minuciosa
descripcion de esos movimientos y transferencias dinerarios, cuestionar la correccidn
del juicio de tipicidad proclamado por la Audiencia. En esos actos dispositivos
expresivos de una gestion desleal que alcanzé significado delictivo, se mezclan actos
ejecutados en beneficio propio, actos que tuvieron por beneficiarios a terceras
personas Y, en fin, actos contrarios a los fines propios de la fundacién. En eso consiste
el delito de apropiacion indebida del art. 252, en su modalidad de administracion
desleal, y por este tipo delictivo ha sido condenado el recurrente.

D) El motivo que estamos analizando incluye en su
ambito impugnativo el hecho de que la sentencia de instancia no haya atribuido
efectos al transcurso del tiempo, infringiendo asi elart. 130.6 del CPo,
alternativamente, la atenuante de dilaciones indebida delart. 21.7, en relaciéon con
elart. 21.6 del CP.

a) En relaciéon con la posible prescripcion de los
hechos, argumenta la defensa que el hecho mas antiguo de los imputados resulta ser
de febrero de 1996, habiendo sido juzgados los mismos en el afio 2012. De ahi que se



interese la prescripcion de aquellos comportamientos que acaecieron mas alla de los
diez afios de prescripcion asignados en elart. 130.6 del CP.

La queja no puede prosperar.

Tratandose de delitos continuados, elart. 132 de la
LECrimestablece que los términos de la prescripcién "...se computaran (...) desde el
dia en que se realizé la ultima infracciéon".Conforme a este precepto, la Sala ha
declarado de forma reiterada que la prescripcién ha de tomar como referencia la ultima
de las acciones que integran elcontinuum.Asi lo hemos dicho, en numerosas
resoluciones, apuntando que, como en todos los delitos de tracto sucesivo, la
prescripcion se inicia a partir de la ultima infraccién (cfr.SSTS 896/2008, 12 de
diciembre;667/2008, 5 de noviembrey570/2008, 30 de septiembre, entre otras
muchas). En el presente caso, consta que la ultima de las infracciones fue cometida el
9 de enero de 2007, cuando realizd la Ultima transferencia a una cuenta de los fondos
apropiados de la herencia donada a la fundacion ANESVAD.

La defensa trata de eludir el peso de esa
jurisprudencia ofreciendo otra perspectiva. A su juicio, el Juez instructor y los peritos
por él designados deberian haber autolimitado su capacidad para investigar hechos
pasados que se situaban mas alla del periodo ordinario de prescripcion. Al hacerlo, se
adentraron en una prospeccidéna ciegas,general, ajena a los principios que legitiman el
ejercicio de la funcién jurisdiccional.

No tiene razén el Letrado de Felix . La admision de
su argumento obligaria a desnaturalizar el significado mismo de la fase de
investigacion en el proceso penal. Es indudable que nuestro sistema excluye las
investigaciones puramente prospectivas. Pero también lo es que el objeto del proceso
no responde a una imagen fija. Antes al contrario, se trata de un hecho de
cristalizacidon progresiva, con una delimitacion objetiva y subjetiva que se verifica de
forma paulatina, en funcién del resultado de las diligencias. Esta idea la expresa con
absoluta claridad, en el ambito de la fase de investigacion, elart. 299 de la LECrim,
cuando recuerda que durante esa etapa del proceso se practican las actuaciones
encaminadas a "...averiguar y hacer constar la perpetracion de los delitos, con todas
las circunstancias que puedan influir en su calificacién y la culpabilidad de los
delincuentes, asegurando sus personas Yy las responsabilidades pecuniarias de los
mismos".Ninguna vulneracion de derechos constitucionales puede asociarse a una
actuacion jurisdiccional que entronca con la esencia misma del proceso penal. Exigir a
los peritos -incluso, al propio Juez de instruccidon- que antes de que los hechos hayan
sido delimitados hasta conformar la dimensiéon objetiva del proceso, fijen de forma
anticipada fronteras cronoldgicas de exclusién en las tareas de investigacion, supone
subvertir el espacio funcional de aquéllos y la naturaleza misma de la fase de
investigacion. Lo que se trataba de indagar a raiz de la denuncia inicialmente
formulada no era otra cosa que los desleales actos dispositivos efectuados por el
acusado en provecho propio o de terceros y en perjuicio de la fundacion ANESVAD.
Todos esos hechos estaban inspirados por un mismo designio y habian sido ejecutados
aprovechando las facultades de representacion que aquél ostentaba. La investigacion,
claro es, no podia interrumpirse en funcién del precipitado calculo que los peritos o el
Juez instructor pudieran hacer del instituto del prescripcion. Fuera de supuestos
especiales en los que el efecto prescriptivo se evidencie con absoluta nitidez, en la



mayoria de los casos su concurrencia exigird la ponderacion de una serie de
presupuestos y elementos que no siempre se ofrecen con la debida claridad durante la
investigacion.

En consecuencia, no ha existido una indebida
aplicacion del instituto de la prescripcion.

b) La misma suerte desestimatoria ha de correr la
alegacion referida a una posible aplicacion de la atenuante de dilaciones indebidas. No
basta para su estimacién el argumento de que el primero de los hechos se cometid en
el afo 1996 y que ha sido enjuiciados en 2012 vy, por tanto, han transcurrido mas de
16 afios.

El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas no
puede identificarse con el derecho a ser descubierto con prontitud. Es cierto que el
transcurso del plazo de 16 afios, sin mas matices, puede parecer alejado de un ideal
constitucional. Sin embargo, conviene no olvidar que el fundamento material de la
atenuante cuya aplicacion reivindica el recurrente no puede vincularse al mero
transcurso del tiempo. La referencia para la ponderacién del tiempo transcurrido no
puede ofrecerla, sin mas, la fecha de comisién de los hechos, sino la de incoacion del
procedimiento o, siendo mas precisos, la de imputacion del denunciado. De lo
contrario, corremos el riesgo de convertir el derecho de todo imputado a ser enjuiciado
en un plazo razonable en el derecho de todo delincuente a ser descubierto e indagado
con prontitud. Y asi lo hemos entendido en recientes pronunciamientos deesta misma
Sala (cfr. SSTS 106/2009, 4 de febreroy553/2008, 18 de septiembre).

4. - El cuarto motivo, con cita delart. 849.2 de la
LECrimdenuncia infraccion de ley, error de hecho en la apreciacion de la prueba,
derivado de documentos que obran en la causa y que demostrarian la equivocacion del
juzgador. Con su formalizacién, el recurrente pretende una rectificacion de los hechos
probados, con fundamento en los documentos que designa como expresivos del error
valorativo, y que permita una nuevo juicio de subsuncién.

Conviene recordar, sin embargo, que la doctrina
deesta Sala -de la que las SSTS 1238/2009, 11 de diciembre,936/2006, 10 de
octubrey778/2007, 9 de octubre, son elocuentes ejemplos-, viene exigiendo para su
prosperabilidad la concurrencia de los siguientes elementos: a) ha de fundarse, en una
verdadera prueba documental, y no de otra clase, como las pruebas personales
aunque estén documentadas en la causa; b) ha de evidenciar el error de algin dato o
elemento factico o material de la Sentencia de instancia, por su propio vy
literosuficiente poder demostrativo directo, es decir, sin precisar de la adicion de
ninguna otra prueba ni tener que recurrir a conjeturas o complejas argumentaciones;
c) que el dato que el documento acredite no se encuentre en contradiccién con otros
elementos de prueba, pues en esos casos no se trata de un problema de error sino de
valoracion, la cual corresponde al Tribunal (art. 741 LECrim); d) que el dato
contradictorio asi acreditado documentalmente sea importante en cuanto tenga
virtualidad para modificar alguno de los pronunciamientos del fallo, pues si afecta a
elementos facticos carentes de tal virtualidad el motivo no puede prosperar ya que,
como reiteradamente tiene dicho esta Sala, el recurso se da contra el fallo y no contra
los argumentos de hecho o de derecho que no tienen aptitud para modificarlo; e)
asimismo han de citarse con toda precisidon los documentos con designacién expresa



de aquellos particulares en los que se deduzca inequivocamente el error padecido y
proponerse por el recurrente una nueva redaccién del factum derivada del error de
hecho denunciado en el motivo. Rectificacion del factum que no es un fin en si mismo
sino un hecho para crear una premisa distinta a la establecida y, consiguientemente,
para posibilitar una subsuncidn juridica diferente de la que se impugna.

A) La defensa discrepa de la conclusiéon probatoria
proclamada en el punto 2 del apartado D del juicio histérico. Se trata de las
operaciones de inversidon realizadas en las cuentas denominadas G-1, G-3 y G-4, su
transferencia a la mercantilEquicursus S.Ly la falta de menciéon de que la totalidad de
los fondos manejados en esas cuentas fueron transferidos a cuentas de ANESVAD con
fecha 5 de enero de 2.007, esto es, meses antes de iniciarse las actuaciones penales.
La realidad de esa transferencia estaria acreditada por el informe emitido con fecha 10
de abril de 2007 por el SEPBLAC, 6rgano estatal que tiene como encomienda la
prevencion del blanqueo de capitales y el informe pericial del economista Jesus Maria ,
que demuestran la realidad de esa transferencia.

Sin embargo, ninguno de esos documentos
neutraliza el sostén probatorio del relato factico que se pretende rectificar. En la
propuesta alternativa sugerida por la defensa -como destaca el Fiscal- se omite toda
referencia al origen de esos fondos. Ademas, el hecho de la restitucion estad admitido
en el ultimo inciso de ese mismo apartado por el Tribunala quo.Se prescinde, en fin, de
que esos fondos ingresados lo eran a favor de una cuenta cuya titularidad correspondia
a la sociedadEquicursus S.L,de la que era administrador Unico el propio acusado y de
que esas transferencias tenian origen en otras cuentas opacas titularidad de Felix y
sustraidas a todo control por parte de ANESVAD.

B) También se propone una modificacién del
apartado B del hecho probado 2, con el fin de reflejar que de las cuentas G-1, G-3 y
G-4 no se produjo extraccion alguna durante los afios que tuvieron existencia a favor
del acusado. Ello demostraria que esos fondos permanecieron inalterables,
precisamente por su naturaleza transitoria de reinversion hasta que, transcurrido el
plazo fijado en la normativa correspondiente se exigiera su aplicacion a proyectos
fundacionales.

Se respalda esa rectificacion con el informe suscrito
por el perito de la defensa.

Sin embargo, la Sala no aprecia el error valorativo
que le atribuye el recurrente. De entrada, es mas que discutible que incluyendo en el
factum la ausencia de un acto efectivo de disposicién respecto de cantidades
controladas a través de cuentas corrientes no mencionadas en la contabilidad de
ANESVAD, titularidad del acusado, se desmorone el juicio de tipicidad. Pero aun
admitiendo a efectos dialécticos el argumento de la defensa, se olvida que frente al
informe pericial en el que se pretende apoyar el supuesto error de hecho, el Tribunala
quocontd con la prueba pericial ofrecida por el perito designado por el Juez de
instruccion como actuario, que llevd a cabo diversos analisis e investigaciones
financieras, que ratifico en el juicio oral y con los dos peritos designados por el
Juzgado de instruccidn -Bouso y Larrucea-, que también ratificaron sus conclusiones en
el plenario. Estamos, pues, en presencia de una pluralidad de informes periciales que
han sido valorados de forma coherente por la Audiencia. Desaparece asi el presupuesto
exigido por la jurisprudencia cuando el documento mediante el que se sostiene el error



de valoracion es un informe pericial. No estamos ante un problema de equivocacion
valorativa, sino de valoracién probatoria.

En 1aSSTS 370/2010, 29 de abril, deciamos que
esta Sala solo excepcionalmente ha admitido la virtualidad de la prueba pericial como
fundamentacién de la pretensién de modificacion del apartado factico de una
sentencia, impugnada en casacién, en supuestos como: a) existiendo un solo dictamen
o0 varios absolutamente coincidentes y no disponiendo la Audiencia de otras pruebas
sobre los mismos elementos facticos, el Tribunal haya estimado el dictamen o
dictdmenes coincidentes como base Unica de los hechos declarados probados, pero
incorporandolos a dicha declaraciéon de un modo incompleto, fragmentario, mutilado o
contradictorio, de forma que se altere relevantemente su sentido originario; b) cuando
contando solamente con dicho dictamen o dictdmenes coincidentes y no concurriendo
otras pruebas sobre el mismo punto factico, el Tribunal de instancia haya llegado a
conclusiones divergentes con las de los citados informes, sin expresar las razones que
lo justifiguen o sin una explicacion razonable (SSTS 182/2000, 8 de
febrero;1224/2000, 8 de julio;1572/2000, 17 de octubre;1729/2003, 24 de
diciembre;299/2004, 4 de marzoy417/2004, 29 de marzo, entre otras).

C) Respecto del dinero empleado para la
adquisicién de la vivienda sita en la CALLEOOO ndm. NUMOOO de Bilbao, considera el
recurrente que la sentencia de instancia no menciona que -segun se desprende de los
documentos obrantes a los folios 3.601 a 3.615-, meses después de dicha compra,
Felix procedié a otorgar escritura publica de donaciéon a favor de la fundacion
ANESVAD, la cual comprendia un inmueble de la CALLEOO1 nim. NUMO010 de Bilbao de
equivalente valor -mas de 140 metros cuadrados y correspondiente anexo de su
titularidad-, ambos libres de cargas.

Tampoco ahora procede la rectificacién del hecho
probado, toda vez que los documentos mediante los que se respalda el supuesto error
valorativo -que, por cierto, estan designados sin precisar qué parte de su contenido
estaria en contradiccidon con el juicio histérico-, carecen de autosuficiencia probatoria.
La conclusién que alcanza el érgano jurisdiccional de instancia estd razonada en el FJ
30 de la sentencia recurrida. Alli se alude al dictamen del perito Luis Enrique y al
testimonio del coacusado Narciso , como elementos de prueba personales que han
servido para complementar la valoracién de los documentos que reflejan, primero, la
adquisicion del inmueble de la CALLEOOO , después, la donacién a ANESVAD de un piso
que el acusado poseia en la CALLEOO1 NUMO010 . Ver ambos negocios juridicos como
la expresion de actos propios de la gestion de fondos ajenos, supondria ocultar que la
primera de las viviendas fue adquirida con 204.344 euros, extraidos de los fondos de
la cuenta 1, no contabilizada por ANESVAD. La conclusiéon de que se trata de
operaciones distintas, que afectaban a inmuebles diferentes y sin relacion entre ellos,
es una inferencia obtenida por el Tribunala quoa partir de la valoracion de los
elementos de prueba ofrecidos por las partes, sin que el recurrente ofrezca ahora
documentos que por su intrinseco y genuino valor probatorio, sin necesidad de otras
agregaciones probatorias, evidencien el error del juzgador.

D) La conclusion probatoria referida a la compra de
un vehiculo a nombre de Beatriz , sobrina del acusado, estaria en contradiccion con el
documento obrante al folio 5354 de la documental aportada a autos por el inspector
Luis Enrigue , que acredita que sélo dos meses después de efectuada la adquisicion,



tan pronto el acusado se dio cuenta del error, procedié a reintegrar la totalidad de los
10.405,78 euros en la cuenta titularidad de ANESVAD.

De nuevo se aspira a una rectificacion del factum,
no a partir del contenido de un documento autosuficiente en el plano probatorio, sino
con el débil respaldo de una pura apreciacion personal del recurrente, mediante la que
se pretende desplazar la conclusion factica de los Jueces de instancia. El hecho
probado describe la adquisicion por el acusado, con fondos pertenecientes a ANESVAD,
de un coche que fue dado de alta a nombre de su sobrina. Eso es lo que proclama el
hecho probado. Y este dato no puede ser contradicho por el documento que se invoca,
pues mediante su contenido no se acredita que esa compra no tuvo lugar. Lo que
demuestra el documento de restitucion es que ciertas cantidades fueron devueltas
meses mas tarde. Pero en modo alguno prueba que todo obedecié a un error. En el FJ
39 se descarta el argumento defensivo porque "...se trata de una operacién muy
concreta, ajena a la gestion ordinaria, y no nos han explicado quién pudo confundirse
(si el Sr. Felix al acordar la emision del cheque, o al ordenar pagar ese coche a su
sobrina, o quien hizo el ingreso en su nombre...), y en cuanto al supuesto ingreso
devolviendo esa cantidad, ni coincide en el importe, ni en el tiempo, ni esta avalado
por ninguna otra prueba".

En atencion a lo expuesto, el motivo ha de ser
desestimado (art. 885.1 LECrim).

5. - El quinto motivo, por el cauce que habilitan
losarts. 5.4 de la LOPlJy852 de la LECrim, denuncia vulneracion delart. 24.2 de la CE, al
haberse considerados probados determinados hechos de supuesta trascendencia tipica
sobre los que no existe prueba en las actuaciones que los avale.

La defensa sistematiza su discrepancia
diferenciando en distintos apartados los motivos de impugnacion.

A) A su juicio, la sentencia recurrida da por
probado que los fondos integrados en las cuentas denominadas "cuenta 1, cuenta 2,
cuenta 3, cuanta A, cuenta 4 y cuenta 5, tenian su origen en aportaciones de socios y
colaboradores de ANESVAD, sin haber propuesto y practicado la mas minima prueba
directa y solvente para comprobar tal afirmacion.

Entiende el recurrente que la afirmacion de que
durante varios afios se realizaron transferencias de fondos en esas cuentas no
contabilizadas, pese a que aquéllos tenian su origen en aportaciones de socios vy
colaboradores, deberia haberse acreditado mediante otros medios de prueba.
Concretamente, se menciona el cotejo de los extractos de las cuentas referidas, en los
que deberian constar esos ingresos y la lista de socios y colaboradores de ANESVAD.
También, mediante el examen de los certificados de donacion que ANESVAD emitia a
cada uno de los depositarios. Sélo asi podria haberse acreditado lo que la sentencia de
instancia proclama y solo asi podria haberse descartado la tesis sostenida por la
defensa, centrada en que la Leproseria de Culion y la Misién de China, si bien eran
considerados por ANESVAD como proyectos propios, ello no era incompatible con el
hecho de que el hermano Simén y el padre Aurelio habian abierto en el afio 1988 dos
cuentas para recaudar fondos destinados a esos mismos lugares que, por otra parte,
existian ya muchos anos antes del nacimiento de ANESVAD, habiendo sido creados por



los jesuitas como misiones.

Las dudas que suscitd la defensa en el plenario,
ahora en casacion, estan resueltas en el F]J 2° de la sentencia recurrida. La Audiencia
exterioriza las razones que le han llevado a la conviccion de que, pese a las
alegaciones de la defensa que atribuye a esas cuentas y los donativos ingresados en
ellas una autonomia contable que justificaria su tratamiento diferenciado respecto de
ANESVAD, debian haber estado incluidas en la contabilidad de la fundacién. Alli se
alude a una serie de elementos de inequivoco signo incriminatorio: a) la version de la
Compaiiia de JeslUs y la documentacién de las Procuras; b) el testimonio del padre
Clemente , Provincial para Espafia de la Compaiiia de Jesus hasta el afio 1988, cuya
declaracién tenia el valor afiadido de haber sido uno de los autores de los documentos
ponderados por el Tribunala quo; c) el testimonio del padre Federico , también
Provincial de la Compafia de Jesus desde el afio 1998 a 2004, quien precisé que "...la
Compafiia aceptaba para la mision de Culién cualquier aportacién econdmica que
pudiera hacer ANESVAD, pero que quisieron dejar clara la desvinculacion institucional
entre la Fundacion y la Compaiiia de Jesus",precisando que "...quien entendiamos que
debia aportar los fondos para Leproseria de Culién era ANESVAD";d) la naturaleza de
los fondos que nutrian ambas cuentas iniciales, puesta de manifiesto por el informe del
actuario Luis Enrique ; e) las manifestaciones de los coacusados Narciso y Carlos
Manuel ; f) los boletines de suscripcion de ANESVAD; y €) la forma de pago de los
proyectos, que frente a la alegacién de Felix que aludia a la existencia de pagos en
metalico, mediante maletines con dinero en efectivo, el testimonio de otros
trabajadores de ANESVAD puso de manifiesto que esas practicas eran desconocidas en
la gestidn ordinaria de la fundacién.

No se limita el Tribunal de instancia a un examen
de la prueba de cargo ofrecida por el Fiscal y la acusacion particular. En el mismo
fundamento juridico se da cumplida respuesta a la prueba de descargo proporcionada
por la defensa, referida a una serie de documentos, supuestamente, cartas enviadas
durante esos anos por el hermano Simdn -hoy fallecido- al Sr. Felix , de las que podria
deducirse, por parte de aquél, un conocimiento preciso, llegando incluso al control y
autorizaciéon respecto de la gestion de fondos del acusado. Sin embargo, la Audiencia
explica las razones por las que -con fundamento en el informe de la Seccién de Policia
Cientifica de la Policia Autondmica Vasca- duda de la autenticidad de esos documentos.

Como hemos afirmado en numerosos precedentes
y aun cuando ello implique recordar una obviedad, nuestro papel como 6rgano de
casacion no consiste en seleccionar cudl de las versiones sobre el hecho objeto del
proceso resulta mas atractiva, la que ofrece la defensa del recurrente o la que ha
proclamado el Tribunala quo.Tampoco podemos desplazar el razonamiento del drgano
decisorio, sustituyéndolo por la hipotesis de exclusion formulada por el recurrente,
siempre que, claro es, aquél resulte expresion de un proceso légico y racional de
valoracién de la prueba, (SSTS 790/2009, 8 de julio,593/2009, 8 de junioy277/2009,
13 de abril). Consta que la valoracidon probatoria de los Jueces de instancia se ha
basado en prueba licita, de signo incriminatorio y que ha sido ponderada con arreglo a
los canones de valoracion racional de la prueba. Se excluye asi la infraccién del
derecho fundamental que se dice vulnerado.

B) El motivo incluye en su impugnacion la
afirmacién de que los fondos provenientes de una herencia de 989.605,85 euros,
donada a ANESVAD, fueron incorporados al patrimonio personal del acusado, sin que



exista prueba alguna que acredite ese extremo.

Frente a la tesis de la sentencia recurrida se alza la
esgrimida por la defensa, que sostiene que fueron razones fiscales, asociadas a la falta
de declaracién a Hacienda de los fondos donados por un conocido médico bilbaino, las
gue estaban en el origen de la no inclusidon de esas cantidades en el patrimonio de
ANESVAD. De la apertura de la cuenta a nombre de Felix en Suiza tuvo pleno
conocimiento -se alega- el albacea testamentario, Fidel , quien no cerraria el proceso
hereditario hasta tener conocimiento directo de que el dinero habia sido destinado a
los fines de la fundacion beneficiada.

Los Jueces de instancia razonan con toda ldgica
que, si bien es un hecho acreditado que de la herencia recibida se dio cuenta en la
reunién del Patronato de ANESVAD, nada se dijo sobre el hecho de que esa cantidad
de 983.000 euros iba a ser ingresada en cuentas suizas a nombre del acusado.
Tampoco se concretan esas dificultades fiscales que habrian obligado a actuar asi y
gue el Notario excluyd en su testimonio: "...no se acierta a entender -razona el
Tribunala quoen el F] 39-que para evitar esos problemas fiscales tal cantidad fuera
puesta a nombre del Sr. Felix , que desde luego no era el beneficiario de la herencia, y
a quien es de suponer que se trasladarian de inmediato los problemas fiscales a los
que hace referencia".Ademas, la Audiencia ha tomado en consideracion el testimonio
del empleado del Banco de Santander que acompaiié al acusado a Suiza, quien explicé
gue no habria habido dificultad alguna para que esa cuenta fuera abierta, no a nombre
de Felix , sino de la propia fundacién beneficiaria.

La Sala no constata el vacio probatorio a que alude
la defensa, ni detecta ningln argumento extravagante o ajeno a las maximas de
experiencia a la hora de proclamar la concurrencia de los elementos facticos sobre los
que se construye el juicio de autoria.

C) Arguye el recurrente -en los apartados C) y D)
del epigrafe que srive de vehiculo al presente motivo- que la sentencia recurrida da por
probado que los fondos transferidos a las cuentas titularidad del Consulado de Filipinas
(C-1, C-2 y C-3) no fueron destinados finalmente a Leproseria de Culién y Mision de
China, sin que durante el procedimiento hubiera sido propuesta y practicada la mas
minima prueba destinada a contrastar este extremo.

Los movimientos y transferencias que son
interpretados por la Audiencia como actos dispositivos que integrarian el tipo por el
que se ha formulado condena, serian explicables -a juicio de la defensa- por la
necesidad de aprovechar la condiciéon del acusado como Cénsul General de Filipinas en
Bilbao y de buscar un cauce bancario mas cémodo y eficaz para hacer llegar los fondos
recibidos en las cuentas abiertas por el hermano Simén y el padre Aurelio a las dos
misiones referidas. Las cuentas C-1, C-2 y C- 3 ni siquiera llegaron a ser examinadas
por el perito Luis Enrique .

El motivo no puede prosperar.

La base probatoria de los actos dispositivos de
cantidades que se ingresaron en cuentas de la titularidad de Felix , a través del
Consulado de Filipinas, aplicandolas asi a un destino distinto del que justificaba su
entrega, se encuentra en los informes de los tres peritos que examinaron los



movimientos contables cuestionados. La tesis de que soélo se buscaba un modelo de
gestion bancaria mas comodo y eficaz no puede ser aceptada por la Sala. Se olvida
gue no toda férmula de gestién de fondos ajenos, inspirada en la busqueda de mayor
comodidad para su administrador, puede ser compatible con el deber de lealtad que a
aquél incumbe. Si ademas, ese modelo de gestion se hace ocultando a los érganos de
control y fiscalizacién las razones excepcionales que justificarian su adopcion, los
presupuestos para la proclamacion del juicio de autoria estan mas que justificados.

D) Discrepa la defensa de la afirmacion que se
hace en el relato de hechos probados, referida a que el acusado habria distraido en su
beneficio exclusivo tres cantidades de 21.000 euros, 17.400 euros y 24.000 euros, las
cuales habrian sido ingresadas en la cuenta G-2, los dias 3 de enero de 2005, 14 de
enero de 2005 y 4 de enero de 2006.

El fragmento del factum en el que se acoge esa
imputacion estaria contradicho, ademas de por las explicaciones del propio imputado,
por la certificacion del departamento de logistica de la fundacion ANESVAD, referida a
los premios de loteria obtenidos en el sorteo de Navidad de los afios 2.002, 2.003 y
2.004. Tales cantidades no eran sino la obligada restitucion a Felix de los importes por
él adelantados para el abono de los premios a los beneficiarios, sin tener que esperar
al cobro oficial por el organismo correspondiente de Loterias del Estado.

Tampoco ahora existe el vacio probatorio que se
sostiene por la defensa. Constan documentalmente esas extracciones efectuadas en
beneficio del acusado. Las explicaciones de los coimputados fueron también contrarias
a la existencia de cualquier anticipo personal por parte del acusado. Y la explicacién
referida al abono por adelantado de los premios obtenidos es rechazada por el
Tribunala quocon una linea argumental que, en modo alguno, puede considerarse
excéntrica o ajena a los dictados de la ldgica: "...resulta muy poco creible que la
Fundacién Anesvad, con la disponibilidad econdmica que disfrutaba, se viera obligada a
recurrir al patrimonio particular de su Presidente, para cubrir una contingencia que sin
ninguna duda era previsible (el cobro de las pequefias cantidades de los ciudadanos
por las participaciones vendidas por la Fundacion, antes de que ésta cobrara
oficialmente sus premios), y mucho mas increible resulta que esos pagos debieran
cubrirse con el dinero personal del Sr. Felix , si tenemos en cuenta todo lo que hemos
visto sobre su disponibilidad, sin control alguno, de los fondos no contabilizados que
son objeto de este procedimiento".

Y tiene toda la razdén el Fiscal cuando puntualiza
que aun en la hipotesis de que el acusado hubiera adelantado con cargo a sus fondos
el dinero de ciertos premios que luego le fue restituido por la Fundacidon, lo que desde
luego es indiscutible es que, como se acreditd por la prueba pericial, los fondos de esa
cuenta G-2 provenian de dos cuentas no contabilizadas, cuentas 2 y 5, que a su vez se
habian nutrido de sucesivos traspasos de la cuenta 1 a la cuenta 2, de ésta a la cuenta
3 y de ésta a la cuenta 5.

Las pruebas, por tanto, eranbastantesen el plano
incriminatorio y han sido valoradas con sujecion a las reglas de la légica, lo que
impone el rechazo de la impugnacion.

E) Se discrepa en el motivo del sostén probatorio



de la disposicion de 720.186,39 euros mediante cheques al portador, librados por
diferentes cuantias durante el periodo de tiempo abarcado entre los meses de enero de
1998 a julio de 2004 por empleados del departamento de la Fundacion ANESVAD,
siguiendo las instrucciones del acusado.

La defensa aborda ahora un esfuerzo
argumentativo encaminado a demostrar que esos pagos, conocidos comocheques de
logistica,en realidad se identifican con cantidades destinadas, no a la realizacidon de
actos de disposicion fraudulenta, sino al pago de gratificaciones y bonificaciones del
personal de ANESVAD, asi como al abono de proveedores por las obras efectuadas en
la sede de la fundacién.

Sin embargo, el razonamiento encierra una
confusién derivada de la supuesta exigencia, a efectos de colmar el tipo previsto en
elart. 252 del CP, de que existan actos apropiatorios en beneficio propio. El delito de
apropiacion indebida, en su modalidad de gestidon desleal de las cantidades percibidas
para su administracidn, no requiere elanimus rem sibi habendi.En efecto, deciamos en
laSTS 162/2008, 6 de mayo, que quien dispone de dinero ajeno por mandato,
administracién o cualquier otro titulo semejante y en el ejercicio de las facultades
juridicas a las que habilita ese titulo juridico, perjudica el patrimonio administrado,
comete un delito delart. 252 del CP. La accion de distraer el dinero que se administra,
no es propiamente una conducta de apropiacién, sino una conducta de infidelidad.

Desde 1aSTS 224/1998, 26 de febrero, en la que se
citaban como precedentes 1asSSTS 7y14 de marzo de 1994y30 de octubre de 1997,
esta Sala ha venido afirmando que el tipo de infidelidad acogido en elart. 252 del CP,
cuando castiga al que distrajere dinero, se caracteriza por tres ideas basicas: a) tiene
por finalidad proteger las relaciones internas que se traban entre el titular del
patrimonio y el que asume su gestion; b) la disposicion sin razones que lo justifiquen
consuma el delito, ya que no es necesario el enriquecimiento del autor; c) no es
necesario elanimus rem sibi habendi,dado que éste soélo tiene razén de ser en los tipos
de apropiacién.

Desde esta perspectiva, la supuesta normalidad de
estos pagos estaria en abierto contraste con el hecho de que las cuentas de las que se
extraian esos importes no figuraban en la contabilidad de ANESVAD. De ahi que con
independencia de que, en este caso concreto, tales actos dispositivos no le reportaran
un beneficio directo -no ocurre lo mismo en otros pasajes del factum-, el acto de
deslealtad en la gestidon se presenta con absoluta nitidez.

F) Los tres ultimos apartados de la impugnacion
deducida por el recurrente se dedican a cuestionar la distraccién de fondos en el gasto
liguidado a las entidades mercantilesWagon Listen fecha 8 de septiembre de
2000,Makro, con fecha 9 de mayo de 2001 yEl Corte Inglés,el dia 24 de julio de 2001.

En las tres ocasiones se alega que no existe otra
prueba o dato de contraste sobre el particular que la mera constatacion de dicho
gasto. El transcurso del tiempo desde que tales gastos se efectuaron hace explicable
las dificultades para una explicacidn por parte del acusado, sobre todo, tratandose de
gastos que entran en lo que puede considerarse el giro ordinario de una organizacion



como ANESVAD, en la que, por ejemplo, los viajes de sus miembros constituyen un
hecho absolutamente normal. Se quebranta la presuncidon de inocencia cuando tales
gastos se imputan a Felix y cuando, ademas, se consideran no justificados.

No tiene razon el recurrente.

La constatacidon de esos movimientos injustificados
no se basa en la exclusiva formalidad de un apunte contable, sino en los informes
periciales que explican su origen y destino. Se olvida que estamos hablando de gastos
con cargo a cuentas no contabilizadas, no comunicadas por el acusado a la fundacion
que le habia confiado la administracion de sus fondos. Se trata, en fin, de dinero
procedente de donativos entregados para fines bien distintos de aquellos a los que
fueron aplicados. En eso consiste la administracion desleal y por ese delito ha sido
condenado el acusado.

Se impone la desestimacién del motivo (art. 885.1
LECrim).

6. - El motivo sexto, con igual cobertura, sostiene
la vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias, por vulneracién del
principioin dubio pro reo.

La defensa construye un motivo a partir del parrafo
contenido en el F] 4° de la sentencia recurrida, en el que el Tribunala quodestaca que
lo relevante no es si el Sr. Felix gestiond adecuadamente o no este dinero. Se refiere el
recurrente al fragmento del que ya hemos tenido ocasién de ocuparnos al resolver el
motivo tercero de los formalizados por la representacion de Felix . Considera que en
ese razonamiento se agazapa una duda del Tribunal o, cuando menos la admisién por
los Jueces de instancia de la posibilidad de que el destino dado a esos fondos no fuera
el que se da por probado. Ello encerraria una duda que haria operar elin dubio pro
reoy, por ello, el menoscabo del derecho a la presuncién de inocencia delart. 24.2 de la
CE.

La Sala no puede acoger el motivo.

Ya deciamos en nuestraSTS 675/2011, 24 de junio,
con cita de |asSSTS 999/2007, 26 de noviembrey939/1998, 13 de julio, que el
principioin dubio pro reosi puede ser invocado para fundamentar la casacién, cuando
resulte vulnerado su aspecto normativo, es decir, en la medida en la que esté
acreditado que el Tribunal ha condenado a pesar de su duda. Por el contrario, no cabe
invocarlo para exigir al Tribunal que dude, ni para pedir a los jueces que no duden. La
duda del Tribunal, como tal, no es una cuestion revisable en casacion, dado que el
principioin dubio pro reono establece en qué supuestos los jueces tienen el deber de
dudar, sino como se debe proceder en el caso de duda. Y hemos precisado mas
recientemente que ese principio, plenamente integrado en el contenido constitucional
del derecho a la presunciéon de inocencia, siempre que exista una duda objetiva,
impone el efecto garantista de la presuncién constitucional, con la subsiguiente
absolucion del acusado.

El fragmento destacado por el Letrado recurrente,



en el que se condensaria la duda objetiva del Tribunal que deberia conducir a la
absoluciéon no es tal. De su sentido y de una interpretacion contextualizada de su
alcance ya nos hemos ocupadosupra.A lo entonces razonado -cfr. FJ 39, apartado C)
de nuestra sentencia- conviene remitirse. Una cosa es admitir a efectos dialécticos la
posibilidad de que el destino de algunos de los fondos -gratificaciones a empleados,
préstamos a bajo interés o inversiones para la obtencidn de mayor rentabilidad-
pudiera constituir una practica habitual en una empresa y otra bien distinta es integrar
en la normalidad que tales practicas se verificaran sin control alguno por los érganos
de la entidad beneficiaria de los fondos y a través de cuentas corrientes que no tenian
otro titular conocido que el acusado. Quien asi razona no alimenta duda alguna, se
limita a apurar los argumentos que militan a favor del juicio de tipicidad.

Procede la desestimaciéon del motivo (art. 885.1
LECrim).

7. - El séptimo motivo se formaliza con la misma
cobertura que los anteriores, con cita de losarts. 5.4 de la LOPJy852 de la LECrim,
denunciando la vulneracién delart. 24 de la CE, al no recoger en sentencia el motivo
gue llevd a la Audiencia a descartar tesis facticas sostenidas por la defensa,
perfectamente compatibles con la prueba obrante en autos, a favor de otras,
defendidas por las acusaciones y que estan carentes de soporte probatorio. Se incurre
con ello en un déficit de motivacion que afectaria al derecho constitucional a una
resolucién suficientemente motivada.

Censura el motivo el hecho de que la Audiencia no
aceptara la explicacion ofrecida por el acusado para justificar las dos operaciones de
extraccion de fondos descrita en los hechos probados 1 y 2 del apartado C) de la
sentencia cuestionada, asi como el apartado 3, en el que se describe la operacion de
préstamo al coacusado Narciso , al que fueron entregados 319.275 euros para que
pudiera restituir a ANESVAD la parte de los fondos de los que se habia apropiado
indebidamente.

El motivo es inviable.

El derecho a una resolucién motivada forma parte
del contenido del derecho a la tutela judicial efectiva. En su recienteSTC 31/2012, 12
de marzo, el Tribunal Constitucionalrecuerda que elart. 24.1 de la CErequiere
respuestas judiciales fundadas en Derecho, como garantia de que la decisidon no sea
consecuencia de una aplicacion arbitraria de la legalidad, no resulte manifiestamente
irrazonada o irrazonable o incurra en un error patente, pues, en tal caso, la aplicacion
de la legalidad seria tan sélo una mera apariencia (SSTC 147/1999, de 4 de agosto, FJ
3;25/2000, de 31 de enero, FJ 2;82/2001, de 26 de marzo, FJ 2;55/2003, de 24 de
marzo, F] 6; y223/2005, de 12 de septiembre, FJ] 3).

La queja del recurrente presenta también puntos
de coincidencia con el derecho a la presuncién de inocencia, que integra en su
contenido material el derecho a una valoracion razonada de la prueba de descargo. La
ponderacion de la prueba de descargo - deciamos en nuestraSTS 258/2010, 12 de
marzo- representa un presupuestosine qua nonpara la racionalidad del desenlace
valorativo. Su toma de consideracidon por el Tribunala quoes indispensable para que el
juicio de autoria pueda formularse con la apoyatura requerida por nuestro sistema
constitucional. No se trata, claro es, de abordar todas y cada una de las afirmaciones



de descargo ofrecidas por la parte pasiva del proceso. En palabras del Tribunal
Constitucional, exige solamente ponderar los distintos elementos probatorios, pero sin
gue ello implique que esa ponderacion se realice de modo pormenorizado, ni que la
ponderacion se lleve a cabo del modo pretendido por el recurrente, sino solamente que
se ofrezca una explicacion para su rechazo (cfr.SSTC 148/2009, 15 de
junioy187/2006, de 19 de junioF. 2).

Pues bien, en el presente caso, el hecho de no
aceptar la tesis sugerida por el recurrente para explicar y justificar las disposiciones a
que se refiere el factum en los hechos probados 1, 2 del apartado C) y apartado 3 de
la sentencia recurrida, no obedece a una exclusidon aprioristica de la versién de
descargo ofrecida por la defensa. La sentencia recurrida dedica a la cuestion suscitada
tres folios para explicar las razones por las que acoge la tesis sostenida por el actuario
Luis Enrique , concluyendo que no es creible la venta de sellos, hasta el punto de
cuestionar la realidad de los documentos, albergando fundadas sospechas de que
aquéllos fueron confeccionados para justificar parte de las salidas de dinero de las
cuentas de ANESVAD. Razonan los Jueces de instancia que "...decimos esto porque, si
los 300.508 euros se deben a compra de sellos de la "coleccion privada" que el Sr.
Felix habia ido formando a lo largo de los anos, segun manifestd él mismo y su
defensa, cabe plantearse qué sentido tiene que se realicen extracciones en fechas
distintas, aunque proximas en el tiempo, y por cantidades distintas; qué sentido tiene
gue, si se trataba realmente de comprarle sellos al Sr. Felix , no se hiciera constar asi
en la contabilidad oficial de Anesvad, si era Anesvad la que compraba este material;
qué sentido tiene que estas cantidades se hicieran constar como "liquidacion de
proyectos finalizados" y que se tomaran la molestia de distribuir esa cifra en
cantidades parciales que se asignaban ficticiamente a proyectos concretos. Por otra
parte, nada sabemos de los sellos, ni de su valor, y a efectos probatorios corresponde
a la defensa aportar la prueba que sustenta esta version exculpatoria. En definitiva, y
por todas estas dudas la Sala no cree que puedan considerarse acreditadas ni tan
siquiera estas dos cantidades de las que si habria una constancia documental, por lo
que estaremos a la cantidad total de 300.508 euros que indica el informe.

Y finalmente hay que hacer una reflexién sobre la
alegacion de la defensa en torno a este punto. Como deciamos, el argumento es que
cuando el Sr. Felix presta e! dinero al Sr. Narciso (para que lo devuelva a Anesvad),
como el Sr. Felix no tiene dinero, lo saca de la cuenta n°® 5 (la de las Procuras de
Culion y China), y es consciente de que debe resarcir a esta cuenta, que también se
nutre de donantes. Por eso decide donar los sellos a Anesvad.

Esta explicaciéon quiebra en un punto esencial: la
cuenta 5, a la que dice ahora el Sr. Felix que debia reintegrar lo prestado al Sr. Narciso
, es la cuenta que, segun hemos analizado, permanecia opaca a la contabilidad de
Anesvad, es la cuenta (y sus antecesoras) desde la que el Sr. Felix ha realizado
numerosas operaciones de préstamo a diversas personas de la Fundacion o sus
familiares, sin ninguna prisa para su restitucién, es la cuenta desde la que ha dado
gratificaciones variadas a diversos empleados y por importes no menores. Siendo todo
esto asi, es poco creible que precisamente respecto a la cantidad que presta al Sr.
Narciso con dinero de Culion y China sintiera la necesidad de resarcir de inmediato
esas cantidades.

Asi, el argumento sélo tendria sentido si



aceptaramos la tesis principal de la defensa en cuanto a que estas cuentas de Culién y
China eran ajenas a Anesvad y gestionadas por el Sr. Felix por encargo de los Jesuitas.
Pero ya hemos explicado que no lo creemos. Por ello, nos preguntamos donde esta el
resarcimiento a Anesvad del que habla el perito de la defensa. La realidad acreditada
es que el Sr. Felix extrae de la cuenta 5, cuyo titular era el Consulado General de
Filipinas y que debia haber sido contabilizada por Anesvad, los 319.275 euros que
presta al Sr. Narciso , y que constan salidas desde las cuentas de Anesvad a esa
misma cuenta 5, no contabilizada, por importe de 300.508 euros".

Finalmente, incluso si admitiéramos su tesis, la
misma quiebra en cuanto al "fleco" de 18.000 euros que se hace constar en el informe
de parte. Se indica que esta cantidad, que completaba supuestamente los 319.000
euros prestados a! Sr. Narciso , se ingresan por error por el Sr. Felix en la cuenta de
Anesvad y que pretendian haberse ingresado en la cuenta 5 para resarcirla de lo
prestado al Sr. Narciso . Pero en la declaracion de Alexis (en la que se ratifico en el
juicio) al folio 1412 y ss, se hace constar que estos dos ingresos en efectivo del dia 23
de septiembre de 2005 en la cuenta del BBVA de Anesvad los hizo él para devolver
parte de la cantidad que le habia prestado el Sr. Felix (tal como hemos reflejado en el
relato de hechos probados).

En definitiva, la Sala no cree que el argumento se
sostenga, consideramos por el contrario que las extracciones de las cuentas del BBVA
y del BSCH se realizaron como una forma mas de apropiaciéon y que después se ha
tratado de ofrecer una explicacion contable o negocia!, que no ha quedado acreditada".

La transcripcion literal de este largo fragmento de
la sentencia recurrida resulta obligada para descartar el déficit de motivacion al que se
refiere el motivo. Se podra o no estar de acuerdo con ese razonamiento -la Sala lo
hace suyo-, pero lo que es evidente es que se colman de forma mas que sobradas las
exigencias impuestas por el derecho constitucional a una resolucion motivada y por la
necesidad de que la formulacion del juicio de autoria incluya en la valoracion
probatoria las alegaciones de descargo.

Como recuerda 1aSTC 13/2012, 30 de enero, la
simple discrepancia de las partes con una resolucién judicial, aun fundada en otra
interpretacion posible de la legalidad aplicada, incluso por plausible que ésta resulte,
no convierte el correspondiente razonamiento judicial en arbitrario o manifiestamente
irrazonable ni, menos aun, obliga a este Tribunal a elegir entre las interpretaciones
posibles cual es la que debe prevalecer (SSTC 59/2003, de 24 de marzo, FJ
3;221/2003, de 15 de diciembre, FJ 4;140/2005, de 6 de junio; FJ 5; y221/2005, de
12 de septiembre, F] 5).

Por cuanto antecede, el motivo ha de ser
desestimado (art. 885.1 LECrim).

8. - La desestimaciéon del recurso conlleva la
condena en costas, en los términos establecidos en elart. 901 de la LECrim.

III. FALLO



Quedebemos declarar ydeclaramos NO HABER LUGAR al
recurso de casacién, interpuesto por la representacion legal de Felix , contra
lasentencia de fecha 20 de abril de 2012, dictada por la Seccidon Primera de la
Audiencia Provincial de Vizcaya, en la causa seguida por el delito de apropiacion
indebida y condenamos al recurrente al pago de las costas causadas.

Comuniquese esta resolucion a la Audiencia mencionada a los
efectos legales procedentes, con devolucion de la causa que en su dia remitio,
interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccién
Legislativa lo pronunciamos, mandamos y firmamos D. Carlos Granados Perez D.
Andres Martinez Arrieta D. Jose Manuel Maza Martin D. Miguel Colmenero Menendez de
Luarca D. Manuel Marchena Gomez

PUBLICACION .- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia
por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D Manuel Marchena Gomez , estando celebrando
audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo
que como Secretario certifico.



