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A UT O N°438/2016

IImos/as. Sres/as.
Presidenta
D.2 ESTHER ERICE MARTINEZ

Magistrados/as
D. JOSE JULIAN HUARTE LAZARO (Ponente)
D.2 BEGONA ARGAL LARA

En Pamplonal/lrufia, a 22 de noviembre del 2016.

Visto por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de
Navarra, constituida por los/las liImos/as. Sres/as. Magistrados/as
que al margen se expresan, en grado de apelaciéon el Rollo Penal n°
679/2016, derivado de Diligencias Previas n° 3299/2015 del Juzgado
de Instruccién N° 2 de Pamplona/lrufa: siendo parte apelante: D.
FRANCISCO JOSE 1ZCO ILUNDAIN, representado por la
Procuradora D.? SAGRARIO DE LA PARRA HERMOSO DE
MENDOZA vy asistido del Letrado D. JAVIER ASIAIN AYALA; y parte
apelada: CLUB ATLETICO OSASUNA, representado por el
Procurador D. JAIME UBILLOS MINONDO vy asistido del Letrado D.
MIGUEL EZCURDIA HUERTA, D. JOSE GOMEZ CASTELL,
representado por la Procuradora D.2 ELENA DIAZ ALVAREZ DE



MALDONADO vy asistido del Letrado D. JAVIER IRIBARREN GONI; y
el MINISTERIO FISCAL.

Sobre: medida cautelar.

Siendo Ponente el limo. Sr. Magistrado D. JOSE JULIAN
HUARTE LAZARO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- ElI Juzgado de |Instruccion N° 2 de
Pamplona/lrufia en Diligencias Previas n.° 3299/2015 dicté Auto con
fecha 1 de julio del 2016, cuya parte dispositiva es del siguiente
tenor literal:

“ACUERDO: Se requiere al imputado FRANCISCO JOSE 1ZCO
ILUNDAIN a fin de que en el improrrogable plazo de UN DIA preste
fianza por importe de UN MILLON CUATROCIENTOS OCHENTA Y
SEIS MIL OCHO EUROS CON OCHENTA Y CUATRO CENTIMOS
(1.486.008,84 €), procediéndose por el Sr. Secretario Judicial, en
caso de no prestar dicha fianza, al embargo de bienes del imputado
en cantidad suficiente para cubrir dichas responsabilidades.

Con testimonio de la presente resolucién, abrase pieza
separada de responsabilidades pecuniarias, donde se tramitara

todas las actuaciones que deriven del presente auto”.

SEGUNDO.- El citado Auto fue recurrido en reforma por la
representacién procesal de D. FRANCISCO JOSE 1ZCO ILUNDAIN,

£

solicitando que: “...dicte resolucion estimando el presente recurso,
dejando sin efecto el requerimiento de la fianza por el importe
contenido en el citado Auto, con todo lo demas que en Derecho

proceda’.

TERCERO.- La representacion procesal de CLUB ATLETICO
OSASUNA se opuso al recurso interpuesto, solicitando la
desestimacion del mismo y la confirmacion en todos sus extremos el
Auto de 1 de julio de 2016.



La representacion procesal de D. JOSE GOMEZ CASTELL

MARTIN, se opuso al citado recurso, solicitando la desestimacion

N> = del mismo en exclusiva sobre la referencia que se hace sobre su
ADMINISTRACION )

DE JUSTICIA patrocinado.

El Ministerio Fiscal, en el tramite correspondiente, interesé la

desestimacion del recurso.

CUARTO.- Dicho recurso de reforma fue desestimado por
Auto de 29 de julio del 2016.

QUINTO.- La representacion procesal de D. FRANCISCO
JOSE 1ZCO ILUNDAIN interpuso recurso de apelacion contra el Auto
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de 29 de julio de 2016, interesando que: “...se dicte resolucion
estimando el presente recurso y dejando sin efecto el requerimiento
de la fianza por el importe contenido en el citado Auto, con todo lo

demas que en derecho proceda”’.

SEXTO.- La representacién procesal de CLUB ATLETICO
OSASUNA se opuso al recurso interpuesto solicitando el
mantenimiento de la medida cautelar.

La representacién procesal de D. JOSE GOMEZ CASTELL
MARTIN se opuso al mismo solicitando la desestimaciéon del recurso
en lo que se hace referencia al Sr. Gdmez Castell.

El Ministerio Fiscal, en el tramite correspondiente, intereso la

desestimacion del recurso.

SEPTIMO.- Se remitieron los autos a la Audiencia Provincial
de Navarra para conocimiento del recurso de apelacion, en donde,
previo reparto, correspondié a esta Seccion Primera incoandose el
Rollo Penal n° 679/2016, en el que se designé Ponente al limo. Sr.
Magistrado D. JOSE JULIAN HUARTE LAZARO, sefialandose el dia

8 de noviembre de 2016 para deliberacion, votacion y resolucion.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado a quo en el Auto de fecha 1 de julio de
2.016, objeto del presente recurso de apelacion, al estimar que
respecto de D. Francisco José Ilzco llundain existian indicios
racionales de haber recibido en metalico la cantidad de 75.284,8 €,
haber realizado gastos personales por importe de 38.354,08 €, haber
abonado en metalico un crucero por importe de 26.050 €, haber
retirado mediante cinco recibos la cantidad de 361.000 €, y haber
retirado la cantidad de 76.611 €, todos ellos de o con cargo a la caja
del CAOsasuna, sin justificacion alguna, lo que nos situaria ante un
presunto delito continuado de apropiacion indebida, acord6é de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 764.1 de la LECriminal,
exigirle un fianza para atender las responsabilidades civiles que
pudieran derivarse del hecho investigado.

Este criterio lo mantuvo el Juzgado a quo en el Auto de fecha
29 de julio de 2.016, resolutorio del recurso de reforma previamente
interpuesto, en que insistié en la existencia de indicios racionales de
la comision por parte de investigado de diversos delitos bien de
apropiacién indebida, bien societarios, desde el momento en que las
cantidades reflejadas han desaparecido del patrimonio del
CAOsasuna sin que conste su destino final, desprendiéndose que el
recurrente autorizé con su firma la extraccién en metalico de
diversas cantidades, de las que unicamente consta el destino de una
parte, pero no de otra, sin que el Sr. Izco haya dado explicacién
sobre el uso dado al dinero que él autorizé fuera extraido en
metalico de las cuentas bancarias del club, y respecto del cual
constan documentos firmados y redactados por el propio recurrente
que acreditan al menos indiciariamente, que éste percibié en
metalico de la caja del club aquellas cantidades, y sin embargo no
consta de ninguna manera que se les diera el destino que
supuestamente tenian, al no existir prueba de ningun tipo “de que se
destinara a las finalidades propias del CAOsasuna”, imputacion que

realizaba no en base a déficits de contabilizaciéon, sino “al uso
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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

abusivo y en provecho propio del patrimonio social, usando la tarjeta
de la entidad para hacer pagos personales y percibiendo cantidades
importantes de dinero de forma practicamente mensual, sin destinar
dicho dinero a gastos propios de su condiciéon de presidente (...) sino

a otros usos que no han sido justificados (...) debiendo hacerlo”.

SEGUNDO.- Frente a la indicada resoluciéon se alza el recurso
de apelacion interpuesto por el investigado D. Francisco José lzco
[lundain, interesando se deje sin efecto el requerimiento de la fianza
por el importe que se contiene en el citado auto.

Se alega en el recurso de apelacién que los criterios de
imputacion que se han utilizado por el juzgado a quo no cuentan con
la necesaria acreditacion que aconseje determinar una
responsabilidad patrimonial basada en un supuesto aprovechamiento
personal de las cuantias a que se refiere el auto, afirmando que el
juzgado a quo confunde indicios con suposiciones, no siendo
procedente que se recurra al calificativo de presidencialista de la
gestidon realizada por el Sr. lzco para responsabilizarle de todo los
déficits de documentacion que soportan las salidas de dinero,
cuando es evidente que el Sr. Izco nunca intervino en la gestion
financiera del club, y no consintié ni permitié o favorecio practicas
irregulares en la formacion de las cuentas de la entidad, que estaba
atribuidas al Departamento Financiero.

Considera que el hecho de que se realizaran pagos a
jugadores y empleados en efectivo, y que no consten todos los
justificantes documentales, no significa que deba atribuirse la
responsabilidad econdmica de esa manera de actuar al recurrente.

Asimismo considera que las percepciones de cantidades en
metalico, cuantificadas en 75.284 € para gastos en su condiciéon de
presidente, y el hecho de que las justificaciones no se hayan
encontrado, no significa que no existieran en su momento y que se
haya apropiado de esas cantidades; negando en relacion con el viaje
que realizé6 con otras personas, que se abonase con dinero en
metalico que hubiera salido de la caja del CAOsasuna, ya que fue

abonado con dinero en efectivo que le fue entregado al Sr. Izco, por
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todos y cada una de las personas que le acompafaron, por ser el
encargado de la gestion y tramitacién del viaje, abono por tanto que
no puede afirmarse se hiciese con dinero en efectivo que hubiera
salido de la caja del CAOsasuna.

Considera en relacién a diversos recibos firmados por el Sr.
Izco (por importe total de 361.000 €), que segun consta en los libros
mayor y diario, dichas cantidades no salieron nunca de las arcas del
club, pues no existe anotacion de salida de los importes de los
mismos en las indicadas fechas, por lo que los importes reflejados
no fueron percibidos por el Sr. lzco ni el dinero salié nunca del
patrimonio social, no siendo cierto que estén contabilizados de forma
oscura, pues lo cierto es que no salieron del patrimonio social, ya
que la anotacién de 1 de diciembre por importe de 361.675 € nada
tiene que ver con la suma de los cinco recibos que importan 361.000
€.

En relacion con el importe de 76.611 €, “pago a agente”, no
esta acreditado que dicha cantidad se entregase al Sr. Izco, todo lo
cual le lleva a afirmar a los efectos de exigencia de la fianza
requerida, que los gastos y pagos realizados con la tarjeta, en
ningun caso justifican, por su cuantia (38.354,08 €), la imposicion de

una fianza por importe de 1.486.00, 84 €.

TERCERO.- El recurso debe ser desestimado y confirmada la
resolucion de instancia.

La adopcion de medidas cautelares a que se refiere el Art. 764
de la LECriminal, o exigencia de fianza a que se hace mencion en el
Art. 589 de la LECriminal, cuyo destino es el aseguramiento de
responsabilidades pecuniarias, exige que respecto de la persona que
se adopte la misma, concurra la existencia de indicios de
criminalidad.

Pues bien se tenemos en cuenta ello debera concluirse en
esta fase preliminar de instruccion, a la vista de los indicios que el
Juzgado a quo ha fijado concurren respecto del Sr. lzco, de
naturaleza indiciaria (que es la que debe concurrir y no la

concurrencia de prueba de cargo para desvirtuar el derecho a la
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presuncion de inocencia), que resulta acreditada cuando menos una

salida de fondos no justificada, de la que se desconoce en este

momento su concreto destino, lo que revelaria la existencia de una

ADMINISTRACION

DE AISTICIA conducta presuntamente delictiva que justificaria la adopciéon de la

medida cautelar en sede de los articulos 764 y 589 de la LECriminal,
no pudiendo la cantidad a exigir bajar de la tercera parte mas de
todo el importe probable de responsabilidades pecuniarias.

La existencia de indicios respecto del ahora recurrente en esta
fase preliminar no puede ofrecer duda en tanto en cuanto habido una
extraccion del importante cantidad de dinero que no se ha justificado
debidamente su destino, como recoge el Juzgado a quo.

Si partimos de ellos y analizamos los indicios reflejados por el
juzgado a quo, debe ratificarse la fianza exigida al investigado
recurrente, al aparecer respecto del mismo indicios de la comision
de un presunto delito, cuando menos de apropiacion indebida, que
justifica dado el peligro o riesgo de no atender las responsabilidades
civiles que pudieran derivarse de ese hecho, la medida cautelar
adoptada y en el importe en que lo fue.

Las diligencias practicadas ponen de manifiesto que entre las
temporadas 2008 a 2.012, el recurrente habria percibido en metalico
la cantidad de 104.129,2 €, de los que solo existe justificacion de
devengo de 28.844,4 €, existiendo una diferencia de 75.284,8 € que
no aparecen justificadas y por tanto carecen de amparo su devengo,
al no constar acuerdo alguno de la junta directiva que ampara esos
devengos ni el concepto en que lo fueron. La realidad por mas que
se afirme en el recurso su justificacion, es la ausencia de
justificacion documental a tales percepciones en metalico, sin causa
justificada.

Asimismo de los informes policiales e informes periciales,
existen indicios de como en el periodo comprendido entre 2005 y
2.012, el recurrente utilizé el patrimonio del club para gastos
personales, por un importe total de 38.354,08 €, que no parece
discutirse; asi como que pago6 con fondos del CAOsasuna un crucero
(en el que participaron él y siete personas mas) sin aparente relacién

con el club, haciendo dos entregas de dinero en metalico en el mes
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de abril de 2.008 por un importe total de 26.050 €, y si bien es
combatido el indicio de pago con dinero del CAOsasuna, el mismo
debe ser mantenido si tenemos en cuenta que fue en las oficinas del
CAOsasuna donde se encontré la documentacion del referido
crucero, en el curso de cual se hizo por el Sr. lzco pagos con la
tarjeta del CAOsasuna, y frente a ello, cuando menos hasta el
momento no se ha justificado que el abono en metalico se hiciese
con nominal perteneciente a las personas que se asegura hicieron el
viaje. Se afirma, pero no se acredita ese hecho, que facilmente pudo
hacerse.

Igualmente aparecen recibos en metalico que han sido
firmados por el investigado, hecho este indiciario, acreditado, del
que légicamente no cabe sino deducir en esta fase la percepcién por
el mismo de estas cantidades que importan el total de 361.000 €,
pues no otra explicaciéon puede tener esa firma en los recibos, sin
que conste que destino final ha dado el investigado a dichos
importes.

Y por ultimo aparecen contabilizados en diciembre de 2.011
76.611 €, bajo el concepto “pago a agente”, que desaparecieron de
la caja del club en el verano de dicho afo, y que lo fue bajo las
indicaciones del investigado, sin que exista justificacion documental
del destino dado a esta cantidad, lo que asi indiciariamente consta
en esta fase en atencién a la documental y declaracion del contable
de la entidad.

Es evidente que en esta fase procesal existe una
individualizacion de conducta personal al Sr. lzco en la presunta
distraccion o destino de fondos del CAOsasuna que no encuentran
justificacion, cuando menos en estos momentos, de lo que no cabe
sino deducir la existencia cuando menos de indicios de una presunta
apropiacion indebida, y que justifica la adopcion de la medida
cautelar y en el importe que fue adoptada.

En definitiva no solo constan indicios de la atenciéon de gastos
personales indebidamente cargados al CAOsasuna, sino que existen
indicios de la retirada de fondos o percepciones de fondos por el

investigado que el mismo no ha justificado, pudiendo haberlo hecho.
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Es por todo ello que debe desestimarse el recurso vy

confirmarse la resolucion de instancia.

ADMINISTRACION

DE JUSTICIA CUARTO.- Se declaran de oficio las costas causadas.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y

pertinente aplicacion.

PARTE DISPOSITIVA.

Se desestima el recurso de apelaciéon interpuesto por el
investigado D. Francisco José lzco llundain, contra el Auto de fecha
1 de julio de 2.016, dictado por el Juzgado de Instruccion N.° 2 de
Pamplona/lrufia en las Diligencias Previas n.° 3299/2.015, que se
confirma, asi como el Auto de fecha 29 de julio de 2.016, resolutorio
del recurso de reforma previamente interpuesto.

Se declaran de oficio las costas causadas.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de su
procedencia con testimonio de esta resolucion.

Asi por este nuestro Auto, que es firme, lo pronunciamos,

mandamos y firmamos.



DILIGENCIA.- La extiendo yo, el Letrado de la Administracion de Justicia,
para hacer constar que en el dia de la fecha me ha sido entregada la
anterior resolucion debidamente firmada, para su notificacion a las partes,
union a los autos de testimonio literal de la misma y archivo del original.
Doy fe en Pamplona a 28 de septiembre de 2016.
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