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HECHOS

PRIMERO.- En el presente procedimiento se han sefialado para la celebracion
del juicio oral los dias 6, 14, 15y 17 de febrero de 2017, reservandose la primera de las
sesiones del juicio oral para la formulacion de las cuestiones previas reguladas en el
articulo 786.2 LECrim..
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SEGUNDO.- Ha tenido lugar en la mencionada fecha 6 de febrero la audiencia
de todas las partes en relacion con todas las cuestiones planteadas, quedando las
actuaciones pendientes de resolucion de esta Sala.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La primera de las cuestiones es alegada por las tres defensas de
Mario Ferndndez Pelaz, Miguel Angel Cabieces Garcia y Rafael Alcorta Calleja.

Se invoca falta de legitimacion de las acusaciones, tanto del Ministerio Fiscal
como de la acusacién popular, para el mantenimiento de una acusacion por el delito de
administracion desleal. Se entiende que no concurre el preceptivo requisito de
procedibilidad a que se refiere el articulo 296.1 CP, consistente en la previa denuncia del
perjudicado, y se afiade para reforzar la argumentacién la alegacion de una supuesta
instrumentalizacion de la calificacién de los hechos como un delito de apropiacion
indebida con la intencién de sortear el obstaculo procesal provocando asi la incoacion del
procedimiento judicial penal. Esta misma incoacion, con base en la denuncia interpuesta
por el Ministerio Fiscal, se califica como indebida.

Contrariamente a lo que se alega como contestaciéon a esta alegacion por la
direccién letrada de la acusacion popular, si se trata de una cuestion a analizar y decidir
en este momento. Cierto es que no tiene relacién con una supuesta o posible vulneracion
de un derecho fundamental, pero no puede caber duda de que una supuesta falta de las
condiciones procesales necesarias para la persecucion penal afectaria de lleno a la
“competencia del érgano judicial” que refiere el mencionado articulo 786.2, entendida
¢ésta en un sentido amplio.

En el actual Cédigo Penal, surgido de la redaccion dada por la Ley Orgdnica
1/2015, el delito de administracion desleal se regula en el articulo 252 y no estd sometido
al régimen de denuncia previa, a diferencia de lo que sucedia en la regulacion anterior, en
la que el articulo 296 exigfa dicha denuncia para la persecucion del delito que entonces se
tipificaba en el articulo 295 previo. El requisito de denuncia previa es, pues, aplicable en
este caso, puesto que la nueva regulacién no puede ser aplicada retroactivamente en
perjuicio de los acusados.

Sostienen las defensas que la entidad que habria ostentar la condicion de
perjudicada por los hechos que son objeto del procedimiento, KUTXABANK, no ha
presentado la denuncia que exigia el articulo 296.1 vigente al tiempo de su comision,
cuando lo cierto es que el procedimiento judicial se ha incoado en virtud de la denuncia
formulada por dicha entidad ante la Fiscalia Provincial de Bizkaia que dio lugar, a su
vez, a la formulacion de denuncia del Ministerio Fiscal contra los tres acusados, algo que
se desprende con claridad del examen de las actuaciones preliminares, previas a la
intervencion del Ministerio Fiscal y del Juzgado de Instruccion.
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Una vez fueron descubiertos los hechos en el seno de la entidad y se llevo a cabo
una auditoria interna, y a la vista de las conclusiones del pertinente informe, se celebro,
con fecha 26 de diciembre de 2014, un Consejo de Administracién en el que se acordo
por unanimidad:

“_Realizar las actuaciones oportunas para obtener la reparacion del dafio
econdmico sufvido por el Banco, solicitando al anterior Presidente la inmediata entrega
del importe cuantificado por la Auditoria Interna. Sin perjuicio de ello, para eviltar o
minimizar el dafio reputacional que pudiera ocasionarse a la Entidad de hacerse
puiblicos los hechos, se acuerda no ejercitar (al menos por el momento, y salvo que
concurran nuevas circunstancias que lo hicieran aconsejable) acciones de cardcter
Judicial.

En relacién con este particular, se faculta al Presidente. Sr. Villalabeitia para
que, ya directamente, ya a través de las personas del Banco que estime oportunas,
proceda a realizar las actuaciones indicadas para obtener la reparacion de dicho dafio.

-Informar de estos hechos y de los acuerdos tomados por los Organos de
Gobierno al Organismo Supervisor y atender a las indicaciones que el mismo pueda
transmitir a la Entidad sobre este asunto.

_Instar del Sr. Villalabeitia que informe a este Consejo de la posicion que le
traslade el Supervisor y, en caso de que concurran, de las nuevas circunstancias que
pudieran producirse y que pudieran determinar una modificacion del posicionamiento de
este Consejo en cuanto a la conducta que la ha sido trasladada’.

Poco méas de un mes después, con fecha 29 de enero de 205, se celebro un nuevo
Consejo de Administracién en el que, también por unanimidad, se acord6 “proceder de
forma inmediata a la denuncia de los hechos acaecidos al Ministerio Fiscal e informar de
ello a la Junta General de Accionistas del Banco”, y también “otorgar facultades, tan
amplias como en Derecho resulten necesarias, al Presidente del Consejo de
Administracién, al Director General Adjunto de Control y Auditoria Interna, a la
Secretaria del Consejo, y a D. Gonzalo Rodriguez-Mourullo Otero para que cualquiera de
ellos, solidariamente, desarrollen cuantas actuaciones sean necesarias u oportunas en
ejecucion de los acuerdos aportados™.

Con la misma fecha 29 de enero de 2015 se redacta y se presenta en la Fiscalia de
la Audiencia Provincial escrito firmado por el Letrado indicado, Sr. Rodriguez-Mourullo,
que dio lugar a la incoacién de las Diligencias de Investigacion 12/2015 'y,
posteriormente, a la presentacién por la Fiscalfa, con fecha 9 de febrero de 2015, de la
correspondiente denuncia que dio lugar a la incoacién de las Diligencias Previas
426/2015 del Juzgado de Instruccion n® 4 de Bilbao.
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Consta, de modo inequivoco, pues, la voluntad de Kutxabank de presentar
denuncia, por decisiéon tomada por unanimidad en el mencionado Consejo de 29 de enero
de 2015, y la materializacion de esa voluntad en la presentacion del escrito indicado en la
Fiscalia, escrito que hemos de calificar, sin ninguna duda, como denuncia que cumple con
la previsién del articulo 296.1 CP.

Basta, desde luego, para estimarlo asi, con la constancia de una denuncia
presentada ante la Fiscalia, algo que no ha sido cuestionado y que se desprende del
articulo 5 del Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal, de los articulos 265 y ss. LECrim.
y especificamente del articulo 773.2 LECrim., que con claridad establecen la posibilidad
de presentar denuncia, como ante la autoridad policial o judicial, ante el Ministerio Fiscal,
con el mismo significado y efectos juridicos en lo que aqui nos concierne.

Carecen de consistencia las diversas objeciones que plantean las defensas.

No puede pretenderse, en primer lugar, negar el cardcter de denuncia al escrito
presentado ante la Fiscalia por el hecho de que no se utilice en €l esa palabra y se indique
finicamente que se ponen en conocimiento de aquélla los hechos a los efectos oportunos.
Se acude a la Fiscalia comunicando unos hechos por si los mismos pudieran ser
constitutivos de delito y a fin de que se lleven a efecto las investigaciones o se tomen las
decisiones que se estimen pertinentes, lo que constituye la esencia de cualquier denuncia
presentada ante la Policia o ante la autoridad judicial. Se coincide con el Ministerio Fiscal
en que se trata de una pura cuestién semdntica que, en cualquier caso, queda despejada
con la utilizacién del término en el acuerdo del Consejo de Administracion.

La Fiscalia considerd correctamente el escrito como una denuncia y le dio el
curso correspondiente de acuerdo con las facultades atribuidas en la Ley. No se
comprenden bien, en segundo lugar, las objeciones que por la defensa del acusado Mario
Fernandez Pelaz se ponen a la tramitacion de las Diligencias de Investigacion. Se dice
que no se tomo declaracion a quien correspondia, que no se profundizé en la realidad de
los servicios prestados, que hubo un apresuramiento en el traslado al Juzgado o incluso
que debid haberse procedido al archivo del expediente, Son cuestiones que no tienen
relacion con el cumplimiento o no del requisito de procedibilidad y en cuya exposicion se
anticipa en gran medida el examen de elementos de prueba, algo que no procede en este
momento. La Fiscalia, de acuerdo con lo establecido en el articulo 5 del Estatuto
Orgénico, dio a las diligencias de investigacién la dimensién que estim6 conveniente,
entendiendo conveniente no demorar la comunicacion al Juzgado de Instruccion, en
criterio que, se insiste, no alcanza a comprenderse en qué interfiere en la apreciacion de la
remocion del presupuesto procesal.

No encaja, ademds, con las alegaciones que se efectian, la invocacion de la
reciente y detallada STS 980/2016, de fecha 11/01/2017, de entre cuyas extensas
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consideraciones destinadas a establecer la naturaleza y efectos de las diligencias de
investigacion en el marco del reiterado articulo 5 y 773 LECrim., y otros que regulan las
atribuciones de las distintas Fiscalias Delegadas, si algo puede extraerse con nitidez es la
conveniencia de no prolongar la actuacion preparatoria del Ministerio Fiscal mas alla de
lo razonable, llegando a destacar a modo de reproche que “el expediente tramitado por el
Ministerio Fiscal estaba integrado por algo més que un breve trdmite encaminado al
minimo acopio documental indispensable para resolver lo procedente”, llevandose a cabo
numerosas diligencias practicadas sin velar por el cumplimiento de los principios de
contradiccién y defensa.

En tercer lugar, no tiene en absoluto la transcendencia que se le otorga el hecho
de que el firmante del escrito presentado en la Fiscalia no aportara poder especial. Es
cierto que el articulo 265 LECrim. indica que “las denuncias podran hacerse por escrito o
de palabra, personalmente o por medio de mandatario con poder especial”.
Evidentemente, se trata con esta Gltima referencia de tener la constancia de que se
procede con el conocimiento y consentimiento de aquél de quien se dice actuar en nombre
y representacion, algo fuera de toda duda con la aportacién de la certificacion del acuerdo
societario en el que se manifiesta la voluntad de interponer denuncia facultando
expresamente para ello a quien finalmente la presenta y a quien se facilitan todos los
documentos acreditativos indiciariamente de los hechos que se relatan. Esto, unido al
otorgamiento el mismo dia del poder que faculta con cardcter genérico para la
presentacién de denuncias es suficiente para cubrir ese requisito. En modo alguno puede
prevalecer ese formalismo extremo que manifiestan las defensas cuando la voluntad de
denunciar es clara. En definitiva, lo que no aparece especificamente sefialado en un poder
notarial se recoge con claridad en el acuerdo societario aportado.

Esta conclusion en modo alguno, en cuarto lugar, palidece por el hecho de que en
el Consejo anterior se decidiera no ejercer la accion penal. Desde luego que, como se
indica por la misma defensa antes indicada, una cosa es poner en conocimiento de la
autoridad unos hechos supuestamente delictivos y otra el ejercicio de Ja accion penal, lo
que sucede es que para proceder es suficiente con la denuncia y no se requiere la
personacion constituyéndose en parte formal, pudiendo dejarse la decision de persecucion
del delito y el ejercicio de las correspondientes pretensiones de naturaleza penal en manos
del Ministerio Fiscal.

Estamos, como no es controvertido ante un delito de los llamados semipUlblicos,
en los que una vez presentada la denuncia es irrelevante que se haya renunciado por el
perjudicado al ejercicio de la accién penal, no se haya personado en las actuaciones, haya
desistido o incluso haya expresado alguna forma de perdén o hubiera de alguna forma
manifestado su voluntad de retirar aquélla como sucede en ocasiones, manifestaciones
todas ellas irrelevantes una vez ha sido activado el procedimiento penal por la
verificacién del presupuesto procesalmente establecido para ello. En estos casos la
persecucion del delito no queda a expensas de la voluntad del denunciante.
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En quinto lugar, saliendo al paso de otra de las objeciones de las defensas, esta
vez desarrollada por la del acusado Rafael Alcorta Calleja, en modo alguno puede afectar
al cumplimiento del requisito procesal el hecho de que el relato del auto de imputacion o
de los escritos de acusacion no se ajuste de modo literal al contenido del escrito de
denuncia presentado ante la Fiscalia. Tal y como se responde de contrario, la
investigacién judicial cumple precisamente con el cometido de depurar o concretar lo
realmente sucedido, constituyendo una realidad cotidiana la precision del objeto del
proceso penal a lo largo de los sucesivos hitos del procedimiento, desde el momento de la
notitia criminis hasta la misma sentencia. En cualquier caso, se denuncié por el quebranto
econdmico sufrido por la entidad KUTXABANK, por unos servicios remunerados y no
recibidos realmente y eso es lo que se mantiene en esencia cn las sucesivas resoluciones
judiciales y escritos de parte, con independencia de que se haya podido introducir alguna
precision que tanto la instructora como las partes acusadoras entienden compatible con el
hecho nuclear de la imputacion.

Finalmente, en relacién con la alegacion de la defensa de Miguel Angel Cabieces
Garcia, es irrelevante, a los efectos del cumplimiento de lo establecido en el articulo
296.1 CP, el motivo o el origen del acuerdo del Consejo de Administracion y en concreto
que la entidad bancaria procediera asi por requerimiento del Banco de Espafia o del
Banco Central Europeo. Se descubrieron unos hechos, se entendié que pudiera haberse
obrado de modo irregular y, a salvo la intencién mostrada desde el inicio de no
constituirse formalmente como parte acusadora en un proceso penal, desde el primer
momento se asumié y se acepté la posibilidad de que, a instancia de la entidad, se incoara
aquél, por més que previamente se estimara lo més conveniente consultar previamente la
situacion a los organismos supervisores, cuyas directrices ya se indicé en el Consejo de
Administracién de 26 de diciembre de 2014 que se iban a cjecutar. Si la intervencion de
dichos organismos forzé o no en alguna medida la presentacion del escrito en la Fiscalia
es irrelevante; KUTXABANK tenia la condicion de perjudicada y en esa condicion
denuncio.

Una vez iniciado el procedimiento mediante la presentacién de la oportuna
denuncia por la entidad perjudicada, y cumplido pues el presupuesto de perseguibilidad
que se establece en el articulo 296.1 vigente en la fecha de los hechos, tanto el Ministerio
Fiscal como en este caso la acusaciéon popular cuya personacion ha sido admitida en las
actuaciones se encuentran legitimados para el ejercicio de la accién penal, con
independencia de la inexistencia de acusacion particular.

No es necesario entrar en la alegacion de una utilizacion fraudulenta de la
acusacién alternativa por un delito de apropiacién indebida, para cuya persecucion ni
antes ni ahora se exige la previa denuncia, pero no estd de mds destacar que no existe
ningtn dato para la apreciaciéon de una mala fe procesal por parte del Ministerio Fiscal,
mucho més cuando esa calificacion juridica indiciaria ha sido sancionada a lo largo del
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procedimiento tanto por la instructora como por la Seccién Primera de esta Audiencia
Provincial, sin que pueda tampoco perderse de vista que también se dirige la imputacion,
desde el inicio, por un supuesto delito de falsedad.

SEGUNDQO.- A este segundo delito se refiere la segunda de las objeciones, que
es igualmente compartida, aun con distinto alcance y significado, por las tres defensas.

Se alega, en relacion con el delito de falsedad, vulneracion del principio
acusatorio.

La Sala entiende pertinente comenzar el andlisis por la alegacion de la defensa
del acusado Miguel Angel Cabieces. En su escrito de calificacion se alegaba una
manifiesta vulneracién del principio acusatorio puesto que entre los hechos imputados en
el auto de Procedimiento Abreviado “no se encontraba la supuesta emision de facturas
simuladas”. Se afladia que la calificacion por un delito de falsedad en documento
mercantil resulta “manifiestamente incompatible con la enunciacién sostenida en la
correlativa primera formuladas por la acusacién piiblica y popular”, cuestion ésta ajena
por completo al 4mbito y contenido del tramite que nos ocupa al referirse a una simple
cuestion de calificacién juridica que, en su caso, podra ser objeto de mayor detalle y
anélisis en su momento.

En el tramite de cuestiones previas se desarrolla con mayor profundidad la
primera de estas alegaciones, sosteniéndose que los escritos de calificacién dirigen la
acusacién contra el mencionado acusado por hechos que no se le imputan en el auto
dictado por la instructora. La exposicion es objetivamente incuestionable.

La previsién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que da pie a una resolucion
como la dictada por el Juzgado de Instruccion con fecha 5 de febrero de 2016 persigue la
exteriorizacion judicial provisional de unos hechos con apariencia delictiva y la
concrecion de las personas presuntamente culpables de los mismos. La decision, dice la
regla cuarta del articulo 779.1 LECrim., "contendra la determinacién de los hechos
punibles y la identificacion de la persona a la que se le imputan”.

Extractamos la parte de los hechos que en dicha resolucién se refiere a la
comisién de un supuesto delito de falsedad documental:

“Anies del transcurso de los tres afios, se decidio poner fin a la relacion y se
abonaron las cuatro mensualidades que faltaban para completar dicho tiempo y la
cantidad de 900 euros en concepto de gastos que no se habian devengado, en lotal,
29.078,72€, que fueron facturados por Rafael Alcorta Calleja en factura n® 350/14, de
fecha 10-11-2014, a requerimiento de Fernando Lopez de Eguilaz, bajo el concepto de
«actividades de asesoramiento relativas al proceso de negociacion sobre la transaccion
Jjudicial de la Sentencia de la Audiencia Nacional ante la Sala de lo Social del Tribunal



Euskal Autonomia Er'klduagokn Justizia Papel de Oficio de ia Administracien de Justicia en =
Administrazinaren Ofizie Papera Gomunidad Autdnoma del Pais Vasco

Supremoy, trabajo que habia desarrollado Rafael Alcorta en la primavera de dicho afio
y que no habia facturado de forma independiente a la iguala. Dicha factura fue
presentada al Presidente Mario Ferndndez, quien le dio el visto bueno™.

La concrecion factica, en lo que se refiere a la comision de un delito de falsedad
en documento mercantil, se reduce a esta indicacion. Y, por lo que se refiere a la segunda
finalidad sefialada por el precepto procesal, es necesario destacar que la instructora
imputé la comision de este delito tnicamente a los acusados Mario Ferndndez Pelaz y
Rafael Alcorta Calleja, estableciéndolo asi en el razonamiento juridico segundo destinado
especificamente a la determinacion de la autoria.

Se trata de dos determinaciones claras. No hay otro relato distinto del transcrito
que pueda ser subsumido en un tipo falsario, en dicho relato tan solo se describe la
actuacién de Mario Fernandez Pelaz y de Rafael Alcorta Calleja y especificamente se
atribuye provisionalmente la comisién de un delito de falsedad tan solo a estos dos
acusados. Por otro lado, el auto de transformacién de las actuaciones por los tramites del
Procedimiento Abreviado no fue objeto de impugnacion ni por el Ministerio Fiscal ni por
la acusacién popular, siendo confirmado por la Seccién Primera de esta Audiencia
Provincial.

Es por ello que se sostiene que no es admisible en este momento una acusacion
por el delito de falsedad contra Miguel Angel Cabieces Garcia.

Fn muchas ocasiones hemos tenido ocasién de ocuparnos de alegaciones de este
tipo en el enjuiciamiento en primera y segunda instancia y de subrayar la relevancia del
contenido del auto que transforma las actuaciones en Procedimiento Abreviado,
deduciendo, en cada supuesto, las conclusiones que se han estimado oportunas. Esa
relevancia estd, por lo demds, refrendada en numerosas resoluciones del Tribunal
Supremo, las que destacan la importancia de la reforma introducida por la Ley 38/2002,
de 24 de octubre, las que equiparan los efectos de esta resolucion a los del auto de
procesamiento en el sumario ordinario o las que niegan la vinculacion con la calificacion
juridica provisionalmente establecida, pero si la determinan con relacion a los hechos y a
los autores que en dicha resolucion se indican. Podemos citar, como expresién de esta
linea jurisprudencial de atribucién maxima de efectos al auto de transformacion, la STS
371/2016, de 3 de mayo. Esto dice literalmente, lo que podria entenderse que
aparentemente da pie a una cuestion como la formulada:

“Esa decision constituye la manifestacién jurisdiccional del control sobre el
alcance que puede tener la acusacién. De suerte que los hechos sobre los que hayan
podido versar las diligencias previas solamente podrdn erigirse en objeto de la
acusacién en la medida que esta resolucion lo determine, y no sobre otros diversos™.
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La situacion, sin embargo, no es pacifica. Existe otra linea jurisprudencial
consolidada que, con claridad, matiza estos efectos. El auto a que se refiere el precepto
procesal seflalado no vendria a constituir en esta interpretacion expresion de un relato de
obligada y férrea sujecion y observancia en los escritos de acusacion ni tampoco el
momento tltimo y preclusivo en el que en el proceso penal se concreta el objeto y alcance
de la imputacién. Al fin y al cabo, no existe en relacion con esta resolucion una prevision
legal como la que se refiere a la vinculacion de la sentencia con los escritos de acusacion
en el articulo 789.3 LECrim..

Son varias las vias por las que se abre paso una interpretacion que dota de mucha
mayor flexibilidad a los efectos del auto. Asi, por ejemplo, la STS 386/2014, de 22 de
mayo, establece que “una ampliacion en el relato histérico del eserito de acusacion en
relaci6n con la descripcién de hechos contenida en el auto de transformacion a
procedimiento abreviado no implica siempre una mutacién sustancial a los efectos del
principio acusatorio y del correlativo derecho de defensa”.

Otras resoluciones destacan la existencia de varios hitos en el proceso en los que
va definiéndose su objeto de modo dindmico. Estos son los términos de la STS 476/2016,
de 2 de junio:

“Para resolver el motivo ha de tenerse presente que el objeto del proceso es un
hecho, pero un hecho normativizado por figurar tipificado en un precepto penal. Para la
seleccion de los hechos ha de operarse siempre con normas que actian a modo de filtro o
tamiz, escaneando en una primera fase el instructor por medio de la norma los hechos
brutos del proceso y extrayendo los que considere relevantes para la evolucion del
proceso penal. Esa normativizacion de los hechos que se presentaban en bruto ha tenido
ya lugar previamente con motivo de la primera imputacion que hace el juez instructor: la
declaracion del imputado regulada en el art. 775 de LECr. como materializacion
legislativa de las exigencias de la STC 186/1990. La determinacion o concrecion de los
hechos en el auto de transformacion, tras concluirse la instruccion, ha de ser, pues,
contemplada como la segunda ocasién o momento procesal en que el instructor concreta,
selecciona o filtra los hechos en el proceso penal. El tercer episodio en el discurrir del
proceso en que el instructor criba los hechos y les da curso como posible objeto de la
acusacion tiene lugar en el auto de apertura del juicio oral. Pero en este caso serd ya un
control o concrecién en negativo y no en positivo, pues no ha de relatar hechos
incriminatorios en positivo, funcién que le estd atribuida en ese trdmite procesal a las
acusaciones, debiendo limitarse, en su caso, a excluir a través de las diferentes
modalidades de sobreseimiento los hechos o las calificaciones juridicas que propusieron
incorrectamente las acusaciones”.

En un sentido similar podemos citar la STS 914/2016, de 2 de diciembre.
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En tercer lugar y de modo rotundo son varias las resoluciones del Tribunal
Supremo en las que la cuestion se plantea desde el punto de vista del derecho a la tutela
judicial efectiva y de la diferenciacion entre indefensién formal e indefension material,
situando como elemento de juicio relevante en esta cuestion que el hecho de que se trate
haya formado parte a lo largo del procedimiento de la imputacion y se haya podido
defender de ¢l la persona acusada.

Las SSTS 530/2016, de 16 de junio y 760/2015, de 3 de diciembre, se ocupan de
sendos supuestos en los que en los escritos de acusacion se incluyeron hechos no
establecidos en el auto de transformacion de Procedimiento Abreviado, concluyendo que
““esta cuestion, ha sido resuelta varias veces por esta Sala, con la conclusion de que sélo la
exclusion expresa en el auto de apertura del juicio oral impide a las acusaciones, integrar
su objeto con hechos que hubiesen formado parte de la imputacion en su momento, por
cuanto el auto de transformacién de las diligencias previas en procedimiento abreviado no
tiene por finalidad y naturaleza la funcién acusatoria del Ministerio Fiscal y del resto de
las acusaciones de modo que la ausencia de determinacién expresa de un delito en dicho
auto no impide que pueda ser objeto de acusacion, eso si, siempre que del hecho estuviese
imputado cuando el acusado presté su declaracion y pudiera solicitar las oportunas
diligencias sobre el mismo™.

Se cita igualmente la STS 148/2015, de 18 de marzo, que, analizando un supuesto
de “existencia de imputaciones en el auto de apertura del juicio oral respecto de hechos
que no aparecian en el auto de incoacion de procedimiento abreviado™, establece que “no
s¢ aprecia que se haya introducido un aspecto fictico que no tuvicra relacion con los
hechos investigados y que no hubiera sido imputado, que constitufan el objeto del
proceso, y que, por lo tanto, que se le haya causado a la recurrente algtin tipo de
indefension”.

Estas resoluciones refieren otros precedentes de mayor antigliedad, entre ellos,
destacadamente, la STS 1049/2012, de 21 de diciembre y la STS 251/2012, de 4 de abril.
La primera establece que “esta Sala ha aceptado la posibilidad de un enjuiciamiento
ajustado a los pardmetros constitucionales definitorios del proceso justo sin indefension,
en casos en los que el auto de apertura del juicio oral no contiene una mencién expresa de
los hechos que delimitan el objeto del proceso”, siendo indispensable para ello “que el
conocimiento por el encausado del alcance objetivo y subjetivo de la imputacion quede
fuera de cualquier duda”.

Trasladadas estas consideraciones al supuesto que nos ocupa, constatamos: que la
mencionada factura de fecha 10 de noviembre de 2014, por importe de 29.078,72 euros,
“por la que se decidié liquidar de una vez las mensualidades restantes” fue ya objeto de
mencién en la denuncia que la incluy6 entre la documentacion adjuntada (1); que ya en el
informe de auditoria interna sobre el que se ha discutido largo y tendido a lo largo del
procedimiento figura un analisis de la factura sefialada mencionandose el concepto que
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figura y concluyéndose que no responde a su contenido (2); que en la declaracion
prestada por el acusado Miguel Angel Cabieces en las Diligencias de Investigacion
12/2015 de la Fiscalia fue interrogado por las circunstancias de la factura, como consta al
folio 216 (3); que en el Decreto de 9 de febrero de 2015 de la Fiscalia dictado a la
conclusién de dichas Diligencias, en el que se acuerda poner los hechos en conocimiento
del Juzgado, se apunta, aparte la comisiéon de un delito de administracion desleal o de
apropiacion indebida, al hecho de que “las facturas emitidas que servian de soporte
documental para la realizacién de tales pagos fueron alteradas en elementos esenciales”
(4); que, finalmente, en el relevante momento en el que comparecié ante la Jueza de
Instruccion en calidad de imputado, se le informo6 de que se le atribuia provisionalmente
la comisién de estos tres delitos (folio 678 vuelto), incluido el de falsedad documental,
siendo interrogado expresamente, otra vez, por la factura de 10 de noviembre de 2014,
como puede verse al folio 26 vuelto del testimonio con las transcripciones de las
declaraciones que nos ha sido remitido (5).

Existen todavia dos circunstancias relevantes en las que reparan en mayor o
menor medida las sentencias que han sido citadas y que también se dan en el presente
procedimiento. En primer lugar, habiéndose producido la imputacion mencionada por el
delito de falsedad documental, el auto de 5 de febrero de 2016 no acuerda el
sobreseimiento por este delito con relacion al acusado, no siendo aceptable una suerte de
sobrescimiento implicito: “para excluir hechos que hubieran sido investigados ¢
imputados a sujetos concretos y que implicitamente se contienen en el auto de
transformacion, seria necesario un sobreseimiento expreso que habria podido ser objeto
de recurso por las partes acusadoras”, leemos, con cita de otras resoluciones, en la STS
148/2015, antes citada. En segundo lugar, la defensa ha sido conocedora en la fase
intermedia tanto del contenido de los escritos de acusacion como del auto de apertura del
juicio oral de 10 de agosto de 2016 que daba via libre al enjuiciamiento por el delito de
falsedad documental, sin que adoptara ninguna iniciativa al efecto. La misma resolucion
afirma que “el silencio de la defensa al conocer el escrito de acusacién y el auto de
apertura del juicio oral puede ser significativo acerca de su conocimiento de los hechos de
los que le acusa”. Pudo solicitarse, por ejemplo, y no se hizo una aclaracion de la
incongruencia o discrepancia entre una y otra resolucién pero lo cierto es, en definitiva,
que no se ha producido ninguna exclusién del hecho que habia venido siendo objeto de
imputacion en ninguna de ellas.

En estas circunstancias, la Sala entiende que nos encontramos ante un hecho que
ha formado parte en todo momento de la imputacion y que esto lo ha conocido la defensa,
no produciéndose indefensién material y siendo de aplicacion la doctrina jurisprudencial
expuesta, no pudiendo ser excluido en este momento el acusado Miguel Angel Cabieces
Garcia de la acusacion por el delito de falsedad.
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TERCERO.- La segunda cuestion relativa a una supuesta vulneracion del
principio acusatorio se anunci ya en el escrito de calificacion de la defensa de Mario
Fernandez Pelaz.

Se alega en él nulidad de la acusacién formulada por el delito de falsedad
documental, solicitando que no se tenga por formulada, toda vez que encierra una
vulneracion del principio acusatorio y del derecho a ser informado de la acusacion y a un
proceso con todas las garantias. Se estima que la acusacién por este delito, tomando la
alegacion del escrito de calificacion, “se formula sobre la base de un relato de hechos que
alude a varios documentos, sin que nos permita conocer, especificamente, cuales serian
los concretos documentos objeto del supuesto delito de falsedad cometido, ni cual habria
sido la concreta participacion del Sr. Fernandez en los hechos descritos™.

Se adhieren las otras defensas. La indefension vendria en este caso por una
supuesta inconcrecion o falta de precision en el relato de hechos en lo que se refiere
igualmente al delito de falsedad documental.

La Sala no puede mostrar conformidad con este planteamiento. Los escritos de
calificacién de las acusaciones no incurren en esa indefinicion. Relatan sintéticamente,
por un lado, que en el periodo que medi6 de marzo de 2012 a octubre de 2014 Rafael
Alcorta Calleja paso al cobro a KUTXABANK 32 facturas en las que se incluia la suma
mensual destinada a Miguel Angel Cabieces y éste, a su vez, gir6 otras tantas facturas al
despacho de Rafael Alcorta; y, por otro, de modo més especifico y detallado, lo
acontecido en relacion con la reiterada factura de 10 de noviembre de 2014.

De este planteamiento no puede derivarse la indefensién alegada. Las defensas
conocen perfectamente a qué documentos se refieren las acusaciones y cuadl es la
participacion de cada uno de los acusados que les atribuye en relacion con aquéllos. Lo
que se indica en el trémite de cuestiones previas por la defensa de Mario Fernandez, que
es quien se ocupa con mayor extension del desarrollo de este punto, son cuestiones que no
tienen que ver ni con el principio acusatorio ni con la posibilidades de defensa. Se dice asi
que se mencionan varios documentos y sin embargo no se acusa por un delito continuado
sino por un Gnico delito de falsedad, que el relato de los escritos de acusacion no
constituye un soporte fictico suficiente para la apreciacion de un delito de falsedad, que
la Gltima de las facturas que se menciona no fue abonada al Sr. Cabieces o que la propia
entidad KUTXABANK ha aportado un dictamen juridico del que se desprende que
estariamos ante una falsedad atipica, cuestiones todas ellas que tienen que ver mas bien
con la calificacion juridica, con la aptitud de los hechos que se describen para integrar el
delito de falsedad y que podrén ser objeto de invocacién en otro momento a lo largo del
juicio oral, careciendo por completo de fundamento atender en este momento concreto a
esta alegacion para dejar sin efecto la acusacion por el delito de falsedad.
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CUARTO.- La defensa de Miguel Angel Cabieces Garcia alega vulneracion del
derecho fundamental a la intimidad del articulo 18.1 y 4 CE, al haberse obtenido y
examinado los extractos bancarios correspondientes a la cuenta en la entidad
KUTXABANK de dicho acusado, supuestamente justificativos de los cobros que se le
atribuyen, sin su autorizacién y sin la preceptiva autorizacién judicial que habilitase al
departamento de auditorfa de la entidad para hacerlo.

No puede ponerse en cuestion la relacion de la informacion obrante en las cuentas
bancarias con el derecho fundamental a la intimidad. Sin embargo, la Sala entiende que
para valorar si se ha producido o no una injerencia no autorizada y, en su caso, la
determinacion de los efectos de ésta es preciso y prudente entrar a valorar la prueba,
debiendo aplazar el andlisis de esta cuestion al momento de dictar sentencia, sobre todo
teniéndose en cuenta que se solicita por esta defensa el archivo del procedimiento por
entender que la supuesta nulidad afectaria a la totalidad de la prucba.

Asi suele suceder y asi suele procederse y se ha procedido por esta Sala en otras
ocasiones en supuestos de posible afectacion de derechos individuales fundamentales
ajenos a los derechos de naturaleza procesal.

En la doctrina jurisprudencial estd sobradamente admitida esta posibilidad. Como
sefiala, por cjemplo, la STS 533/2016, de 16 de junio, con cita de varias resoluciones,
“qunque la decision sobre la posible vulneracién de derechos fundamentales o la licitud
de una prueba puede adoptarse en la iniciaciéon de la vista oral, conforme al art. 786.2
LECr, también es correcto aplazar tal decisién hasta el momento de dictar la sentencia
siempre que existan razones objetivas suficientes para ello” y que “cuando al expresar el
texto legal que el Tribunal resolverd lo «procedente» ello no implica necesariamente una
resolucion sobre el fondo de la cuestion planteada, posibilitando una demora de la misma,
aplazando la solucién de aquella cuestion, para el momento procesal de dictar sentencia ,
en donde efectivamente el Tribunal sentenciador de una manera prolija y detallada,
explicita las razones de la estimacion o desestimacion del fondo de lo debatido, lo que
seria mas dificil de llevar a cabo en un acto previo al definitivo de la sentencia , dada la
perentoriedad y precariedad del tramite™.

En definitiva, procede la desestimacion de las cuestiones previas, con esta
salvedad, y la continuacién de las sesiones del juicio oral, pudiendo las defensas que las
han propuesto impugnar esta decision, en su caso, con la impugnacién de la sentencia que
se dicte a la conclusion de aquél.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente aplicacion
dentro de la legislacion organica, procesal y penal,
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LA SALA ACUERDA

A) DESESTIMAR las cuestiones previas formuladas por las defensas de los
acusados Mario Fernéndez Pelaz, Miguel Angel Cabieces Garcia y Rafael Alcorta Calleja
relativas, en primer lugar, a una supuesta falta de competencia para el enjuiciamiento de
los hechos por falta del requisito de denuncia previa y, en segundo lugar, a vulneracion
del principio acusatorio en relacion con el delito de falsedad documental, de acuerdo con
lo expuesto en los razonamientos juridicos primero a tercero de esta resolucion, y

B) En relacion con la alegacién de vulneracion del derecho a la intimidad
formulada por la defensa de Miguel Angel Cabieces Garcfa, posponer el analisis de la
misma al momento de dictar sentencia, de acuerdo con lo expuesto en el razonamiento
juridico cuarto de esta resolucion.

Contra la presente resolucién no cabe la interposiciéon de recurso alguno, siendo
posible su impugnacion, en su caso, de modo conjunto con la sentencia que se dicte en el

procedimiento.

Lo acuerdan y firman los/as Ilmos/as. Sres/as. que componen la Sala. Doy fe.

MAGISTRADOS/AS

LETRADA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA



