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ILTMOS. SRES.

PRESIDENTE

D. José Ignacio AREVALO LASSA MAGISTRADA
D2 M2 Carmen RODRIGUEZ PUENTE MAGISTRADA
D2 Miren Nekane SAN MIGUEL BERGARETXE

En la Villa de Bilbao, a 20 de marzo de 2017.

Vista en juicio oral y publico ante la Seccién Sexta de esta Audiencia Provincial la presente causa 60/2016,
dimanante del Procedimiento Abreviado 426/15 del Juzgado de Instruccién n° 4 de Bilbao, en la que
figuran como acusados Clemente , Eladio y Faustino , cuyas circunstancias personales constan en
autos, representados por el/la Procurador/a Sr/a. Otalora Arifio, Bartau Rojas y Mufoz Mendia y defendidos
por el/la Letrado/a Sr/a. Bueren Roncero, Urraza Abad y Beramendi Eraso, compareciendo como parte
acusadora el Ministerio Fiscal, representado en el juicio oral por D. Antonio Cortés. Ejercen la acusacién
popular, bajo una Unica representacién procesal, las asociaciones "Federacion de Asociaciones Obreras
Sindicales Langile Abertzaleen Batzordeak", "Sindicato de Trabajadores/as de la Ensefianza de Euskadi-
Euskadiko Irakaskuntzako Langileen Sindikatua®’, "Euskal Herriko Garraiolarien Sindikatua", "Euskal Herriko
Nekazarien Elkartasuna", "Organizacién de Consumidores y Usuarios Vasca-Euskal Herriko Kontsumitzaileen
Antolaketa" y "Asociacion Pentsionistak Martxan de Bizkaia", que comparecen con la Procuradora Sra.

Gutiérrez Aretxabaleta y con la Letrada Sra. Goirizelaia Ordorika.

Expresa el parecer de la Sala como Ponente el limo. Sr. Magistrado D. José Ignacio AREVALO LASSA
MAGISTRADA.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO .- Con origen en denuncia presentada por el Ministerio Fiscal, se inco6 por el Juzgado de Instruccién
n° 4 de Bilbao el Procedimiento Abreviado 426/2015, antecedente de este procedimiento, en el que se ha
celebrado el juicio oral los dias 6, 14, 15y 17 de febrero de 2017.

SEGUNDO .- El Ministerio Fiscal, elevando a definitiva su calificacion en el trdmite de conclusiones finales,
formula acusacién contra Clemente , Eladio y Faustino , considerando los hechos constitutivos de:

-un delito de administracién desleal previsto y penado en el articulo 295 CP (252.1 en relacién con los articulos
249y 250 CP, segun la redaccion actualmente vigente) en concurso medial del articulo 77 CP con un delito de
falsedad en documento mercantil cometido por particulares previsto y penado en los articulos 392 y 390.1.2°
CP;y, alternativamente,

-un delito continuado de apropiacidn indebida previsto y penado en los articulos 252 , 250.1.5 ° y 74 CP
(texto vigente en la fecha de los hechos) en concurso medial del articulo 77 CP con un delito de falsedad en
documento mercantil cometido por particulares previsto y penado en los articulos 392y 390.1.2° CP .

El Ministerio Fiscal considera a Clemente , en cualquiera de esas hipétesis, autor penalmente responsable y
a los otros dos acusados igualmente autores penalmente responsables excepto en los que se refiere al delito
de administracién desleal, en relacién con el cual se solicita la consideracién de cooperadores necesarios
conforme a los articulos 27,28y 65.3 CP..

Se estima concurrente, en el caso del acusado Clemente la circunstancia atenuante de reparacion del dafio
del articulo 21-52 CP .

Se solicitan en el escrito de calificaciéon del Ministerio Fiscal las penas siguientes en el supuesto de la
calificacién principal por el delito de administracion desleal

-para Clemente , la pena de prision de dos afios e inhabilitacidn especial para el desempefio del cargo de
administrador o miembro del consejo de administracién de sociedades mercantiles durante el tiempo de la
condena; -para Eladio y Faustino , la pena de prisién de dos afios e inhabilitacion especial para el ejercicio
de la abogacia durante el tiempo de la condena;

Paralos tres acusados, en esta primera calificacién, se solicita laimposicion de la pena de multa de diez meses
con una cuota diaria de 20 euros, con la responsabilidad personal subsidiaria del articulo 53 CP en caso de
impago, y la accesoria de inhabilitacion para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

Para el supuesto de la calificacion alternativa por el delito de apropiacién indebida se solicita, para cada uno
de los acusados, la pena de prision de tres afios, con las mismas penas accesorias antes sefialadas.

Procede, finalmente, la imposicion a los acusados de las costas del procedimiento.

TERCERO .- Ejercen la acusacion popular, bajo una unica representacion procesal, las asociaciones
"Federacion de Asociaciones Obreras Sindicales Langile Abertzaleen Batzordeak", "Sindicato de Trabajadores/

as de la Ensefianza de Euskadi-Euskadiko Irakaskuntzako Langileen Sindikatua", "Euskal Herriko Garraiolarien

Sindikatua", "Euskal Herriko Nekazarien Elkartasuna", "Organizacion de Consumidores y Usuarios Vasca-Euskal
Herriko Kontsumitzaileen Antolaketa" y "Asociacion Pentsionistak Martxan de Bizkaia".

La calificacion juridica que efectta esta parte en relacion con los delitos por los que se formula acusacion es
la misma que la del escrito de calificacién del Ministerio Fiscal.

En la hipétesis de la calificacion principal por el delito de administracién desleal, por esta acusacion se solicita
la imposicion de las penas siguientes:

-para Clemente , la pena de prisién de dos afios y tres meses y multa de nueve meses;
-para Eladio y Faustino , la pena de prisién tres afios y seis meses de prisién y multa de doce meses.

En todos los casos se solicita la imposicion de las mismas penas accesorias solicitadas por el Ministerio
Fiscal, asi como la determinacién en la pena de multa de una cuota diaria de 100 euros, estableciéndose en el
caso de la pena de multa la responsabilidad personal subsidiaria del articulo 53 en caso de impago.

En el supuesto de la calificacién alternativa por el delito de apropiacién indebida se solicitan las mismas penas
que el Ministerio Fiscal.

CUARTO .- Por las defensas de los tres acusados se solicita su libre absolucién. Por la defensa del acusado
Clemente se solicita la apreciacion de la circunstancia atenuante de reparacion del dafio del articulo 21-52
CP, como muy cualificada.
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QUINTO .- La primera de las sesiones antes sefialadas de celebracién del juicio oral se dedico a la exposicién
y alegaciones sobre las cuestiones previas reguladas en el articulo 786.2 LECrim ., dictandose a continuacion
el auto de 9 de febrero de 2017, cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

" A) DESESTIMAR las cuestiones previas formuladas por las defensas de los acusados Clemente , Eladio y
Faustino 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 relacién con la alegacién de vulneracién del derecho a la intimidad formulada por la defensa de Eladio ,
posponer el andlisis de la misma al momento de dictar sentencia, de acuerdo con lo expuesto en el razonamiento
juridico cuarto de esta resolucion "

HECHOS PROBADOS

Como consecuencia de un proceso de integracion de las entidades "BILBAO BIZKAIA KUTXA, AURREZKI
KUTXA ETA BAHITETXEA" (BBK), "CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD DE GIPUZKOA Y SAN SEBASTIAN-
GIPUZKOA ETA DONOSTIAKO AURREZKI KUTXA" (KUTXA) y "CAJA DE AHORROS DE VITORIA Y ALAVA-ARABA
ETA GASTEIZKO AURREZKI KUTXA (VITAL), surgio la entidad "BANCO BILBAO BIZKAIA KUTXA S.A.", que
posteriormente pasé a denominarse "KUTXABANK S.A.", con sede social en la calle Gran Via nim. 30-32 de
Bilbao, la cual inici6 su actividad el dia 1 de enero de 2012.

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

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

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

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

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

Entre las instrucciones transmitidas al Director de Recursos Humanos se encontraba también la de dar
cobertura formal a las entregas mensuales de dinero poniendo en contacto al acusado Eladio con el despacho
del acusado Faustino , a fin de que, bajo la tutela y supervisién de éste y sin incorporarse a su despacho,
durante ese plazo de tres afios adquiriera el primero los conocimientos y la experiencia necesarios para el
ejercicio de la profesion de abogado laboralista.

El encargo del Presidente Clemente se materializ6 a partir del mes de marzo de 2012. En ese mes
Eladio procedié a darse de alta en el Censo de Empresarios y Profesionales y a concertar un contrato de
arrendamiento de un despacho en el que desarrollar su actividad.

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

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

Con fecha 10 de noviembre de 2014, "Rafael Alcorta &amp; Abogados S.L." emiti6 para pago por KUTXABANK,
siéndole abonado su importe, la factura NUMOOO por importe total de 24.032 euros mas IVA, con la siguiente
indicacion: "Les comunico que la minuta de honorarios correspondiente a las actividades de asesoramiento
relativas al proceso de negociacion sobre la transaccion judicial de la Sentencia de la Audiencia Nacional
ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, asciende al siguiente importe". Esta factura la emiti6 en estos
términos de comun acuerdo con el Director de Recursos Humanos de KUTXABANK, el cual incorporé en esta
ocasién un anexo con la redaccion siguiente: "Liquidar Noviembre, Diciembre, Enero y Febrero (lo pendiente)
por importe de 23.132 euros (5.783x4) mas 900 euros de gastos". El destino del dinero abonado por esta
factura, sin embargo, era el de pago a favor de Eladio de las cuatro mensualidades que restaban para
completar el periodo de tres afios de retribuciones previsto, mas la cantidad fija de 900 euros igualmente
prevista en concepto de gastos para viajes. Faustino extendié un nuevo cheque a favor de Eladio por esa
cantidad, correspondiente, asimismo, con la Ultima de las facturas emitidas presentadas por este ultimo para
su pago por "Rafael Alcorta &amp; Abogados S.L.".

No ha quedado acreditado que esta factura de fecha 10 de noviembre de 2014 hubiese sido redactada y emitida
por el acusado Faustino en connivencia o de comun acuerdo con los acusados Clemente y Eladio y con
la intencion de alterar la realidad del destino de la cantidad que en ella figuraba. El trabajo de asesoramiento
mencionado en la misma habia sido efectivamente desempefiado por Faustino en la primavera de 2014y no
fue facturado al margen del contrato de arrendamiento de servicios suscrito con KUTXABANK.

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

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Procede, en primer lugar reiterar los argumentos y la decisiéon adoptada en el auto de 9 de febrero
de 2017 que resolvio las cuestiones previas formuladas por las defensas en el tramite previsto en el articulo
786.2 LECrim .. En la medida en la que aspectos de las cuestiones en él tratadas han vuelto a tener presencia
en el debate propio del juicio oral, en la practica de la prueba y con mas amplitud en las alegaciones de las
partes, se volvera en esta resolucion a abordar algun punto concreto relacionado con dichas cuestiones, bien
para apuntalar la decisidon tomada o bien en lo que sea necesario para reforzar la argumentacién en relacién
con otros aspectos objeto de discusion.

SEGUNDO .- Segun establece, por ejemplo, la STC 185/2014, de 6 de noviembre :

" La doctrina de este Tribunal ha reconocido que el derecho a la presuncién de inocencia es "uno de los principios
cardinales del Derecho penal contemporadneo, en sus facetas sustantiva y formal” (por todas, SSTC 138/1992,
de 13 de octubre y 133/1995, de 25 de septiembre ) y es consciente de la importancia garantista del derecho
a la presuncidn de inocencia, al que considera quizas "la principal manifestacion constitucional de la especial
necesidad de proteger a la persona frente a una reaccion estatal sancionadora injustificada" ( SSTC 141/2006,
de 8 de mayo, FJ 3,y 201/2012, de 12 de noviembre , FJ 4). Como regla de tratamiento, la presuncién de
inocencia impide tener por culpable a quien no ha sido asi declarado tras un previo juicio justo (por todas, STC
153/2009, de 25 de junio, FJ 5) y, como regla de juicio en el &mbito de la jurisdiccion ordinaria, se configura como
derecho del acusado a no sufrir una condena a menos que la culpabilidad haya quedado establecida mds alla
de toda duda razonable (entre muchas, ultimamente, STC 78/2013, de 8 de abril, FJ 2). El art. 24.2 CE significa
que se presume que los ciudadanos no son autores de hechos o conductas tipificadas como delito y que la
prueba de la autoria y la prueba de la concurrencia de los elementos de tipo delictivo, corresponden a quienes,
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en el correspondiente proceso penal, asumen la condicién de parte acusadora ( STC 105/1988, de 8 de junio
, FJ 3). Como regla presuntiva supone que "el acusado llega al juicio como inocente y sélo puede salir de él
como culpable si su primitiva condicion es desvirtuada plenamente a partir de las pruebas aportadas por las
acusaciones" ( SSTC 124/2001, de 4 de junio, FJ 9,y 145/2005, FJ 5). La presuncién de inocencia es, por tanto,
una presuncion iuris tantum de ausencia de culpabilidad "que determina la exclusion de la presuncién inversa de
culpabilidad criminal de cualquier persona durante el desarrollo del proceso, por estimarse que no es culpable
hasta que asi se declare en sentencia condenatoria" ( STC 107/1983, de 29 de noviembre, FJ 2) ".

Similar es la doctrina del Tribunal Supremo. A tenor, por ejemplo, de la STS 850/2016, de 10 de noviembre,

" En cuanto al contenido de la garantia de presuncion de inocencia cabe sefialar que parte ésta de una
determinada relacidn, Iégica o cientifica, entre el resultado de la actividad probatoria y la certeza que el tribunal
que condena debe tener respecto a la verdad de la imputacion formulada contra el penado.

Esa relacion exige, previamente, que aquella actividad probatoria se constituya por la produccion de medios
obtenidos de fuentes con respeto de las garantias constitucionales de los derechos fundamentales y libertades
constitucionales. Y, ademas, que la actividad probatoria se haya llevado a cabo en juicio celebrado con publicidad
y bajo condiciones de contradiccion, sin quiebra del derecho a no sufrir indefension.

La prueba aportard, como justificacion externa de la decisién, los datos asumibles por la credibilidad del medio
y la verosimilitud de lo informado. Siquiera eljuicio acerca de esa credibilidad y verosimilitud no se integra ya en
la garantia de presuncidn de inocencia a no ser que tales juicios se muestren arbitrarios o contrarios al sentido
comun.

La justificacion interna de la decision emplaza a una aplicaciéon del canon que suministran la Idgica y la
experiencia o ciencia de tal suerte que pueda decirse que desde aquellos datos se deba inferir que la afirmacién
de los hechos en los que se sustenta la condena, los objetivos, pero también los subjetivos, son una conclusion
que, con absoluta prescindencia de la subjetividad del juzgador, generen una certeza que, por ello, debe
calificarse de objetiva.

Y es que, devenido claramente inconstitucional el limitar la valoracion de la prueba resultante a la conciencia
del juzgador o a su intima conviccién, por notoriamente insuficiente como garantia del ciudadano, aquella
objetividad es la unica calidad que hace merecer la aceptacion de los ciudadanos, parte o no en el proceso, y
con ello confiere legitimidad a la decisién de condena.

La objetividad de la certeza no se desvanece por cualquier duda, por lo demds consustancial al conocimiento
humano. Pero si la duda, por su entidad, bajo los mismos pardmetros de Idgica o experiencia, puede calificarse
de razonable, alcanza también el grado de objetividad que reclama la absolucién del acusado.

No es pues acorde a nuestra Constitucidon mantener una condena en el escenario en que se presentan con no
menos objetividad la tesis de la imputacion que la alternativa absolutoria. Y es que en aquel caso las inferencias
no pueden calificarse de concluyentes sino de abiertas, lo que las hace contrarias a las exigencias de la garantia
examinada ".

TERCERO .- Partiendo de estas premisas, entrando en la valoracién de la prueba, es preciso subrayar, en
relacion con el relato de hechos probados que antecede, la conformidad de todas las partes en relacién con la
prdctica totalidad de su contenido. Una gran parte de los hechos sobre los que ha versado el procedimiento,
en efecto, han de ser considerados como no controvertidos.

1. Comenzamos por concretar la posicién de cada uno de los tres acusados hacia el mes de febrero de 2012
en el que en los escritos de acusacion se situa el inicio de los hechos.

El acusado Clemente ostentaba en esa fecha la condicion de Presidente del Consejo de Administracion de la
entidad KUTXABANK, banco que habia surgido del proceso de fusion de las tres Cajas de Ahorro BBK, KUTXA
y VITAL. Su mandato se prolongé desde el dia 2 de enero de 2012, fecha en la que fue designado por acuerdo
del Consejo de Administracion, hasta el dia en que se produjo su dimision en el mes de noviembre de 2014,
dia que el propio acusado establece en el juicio oral como el 24 de ese mes, aunque existen otras referencias
en relacion con el dia 27.

El también acusado Eladio habia finalizado en esa fecha una trayectoria en la que habia ocupado diversos
cargos institucionales, en concreto, la Alcaldia del Ayuntamiento de Portugalete durante los afios 1995 a 2008
y posteriormente el cargo de Delegado del Gobierno en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco hasta finales
del afio 2011. Anteriormente habia ejercido también el cargo de concejal en el mismo Ayuntamiento. En el
juicio oral el acusado habla de un periodo de 20 afios en las instituciones publicas, habiendo desempefiado
con anterioridad igualmente la funcién de abogado en la central sindical UGT.
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El tercer acusado Faustino prestaba, en esa fecha, trabajos de asesoria y defensa juridica para KUTXABANK
en el ambito laboral, a través de la sociedad "Rafael Alcorta, Abogados S.L.". Anteriormente lo habia hecho
para la entidad BBK. Los servicios prestados con anterioridad a esta entidad se regian por un contrato
de fecha 1 de octubre de 2010 que tenia vigencia hasta el 31 de diciembre de 2012. Simultdaneamente el
proceso de integracién de las tres entidades se firmé por las partes un contrato de arrendamiento de servicios
profesionales de fecha 1 de enero de 2012. Su estipulacién primera era del siguiente tenor literal:

" La Entidad KUTXABANK S.A. contra a la empresa "RAFAEL ALCORTA &amp; ABOGADOS S.L." la prestacion
de servicios juridicos para asesoramiento, gestion y defensa de sus intereses en el orden laboral, sindical y de
Seguridad Social, basica y complementaria, que le sean encomendados.

Los servicios juridicos contratados se refieren a la actividad financiera de KUTXABANK S.A., a la actividad de
las EPSV's de empleo existentes en el dambito de KUTXABANK S.A., asi como a la actividad relativa a las obras
sociales y empresas filiales o participadas que le sean encomendadas por KUTXABANK S.A. "

La unica variacidon en los dos contratos, aparte la mencion a KUTXABANK, era la de la contraprestacién
econdmica, que pasoé de 70.000 a 93.600 euros. En ambos casos se preveia la expedicidon mensual de la
correspondiente factura de honorarios por la doceava parte de la cantidad anual incrementada en el porcentaje
correspondiente del IVA. Se encuentran los contratos a los folios 1261 y ss..

2. El cese de Eladio como Delegado del Gobierno se produjo después de las elecciones generales del dia 20 de
noviembre de 2011. En una fecha no concretada, en el inicio del afio 2012, siendo ya Clemente Presidente de
la entidad bancaria, se dirigié a él un dirigente de un partido politico solicitando su ayuda para la busqueda de
una ocupacioén laboral para el Delegado cesado. Se trata de una cuestion reiterada por el acusado Clemente
a lo largo de sus declaraciones y que no ofrece discusién. Transcribimos, por su claridad, los términos del
escrito de calificacion de su propia defensa:

" Asi, poco después de la fusion de las citadas cajas, D. Clemente , Presidente de Kutxabank desde el 2 de enero
de 2012, fue contactado por una personalidad del ambito politico que solicité su colaboracion para facilitar la
busqueda de un trabajo, en el sector privado, a D. Eladio , quien habia venido ocupando el cargo de Delegado
del Gobierno en Euskadi desde el afio 2008. Esta llamada fue seguida de otras dos, de dirigentes politicos de
distinto signo del primero, que ratificaron esa misma solicitud al Sr. Clemente . (......) La llamada respondia a la
costumbre, arraigada dentro del contexto sociopolitico de Euskadi en lasultimas décadas, de facilitar el regreso
a la «vida civil» de quienes han participado activamente en lucha antiterrorista desde cargos de responsabilidad
politica "

Como hemos indicado, es lo que manifiesta el propio acusado. Aproximadamente a partir aproximadamente de
las 9:45 horas de la mafana en su declaracion en el juicio oral (en lo sucesivo las referencias a las grabaciones
de las declaraciones del plenario se efectuardn siguiendo este criterio cronoldgico) indica que se le efectué
esta peticion, que la entendié razonable, que se trataba de una funcién social que también tenian que hacery
que "estaba dispuesto a hacer lo que pudiera para encontrar un puesto de trabajo al Sr. Eladio "

3. Atendiendo a este requerimiento, el acusado Clemente se puso, a su vez, en contacto con el Director de
Recursos Humanos de la entidad, el testigo Sr. Teofilo , a quien encargd dar los pasos necesarios para la
culminacion de su decision, transmitiéndole las oportunas instrucciones de cémo debia llevarse a cabo.

Esas instrucciones fueron recogidas en un documento central en el procedimiento, de fecha 29/02/12, de
continuareferencia en resoluciones, escritos y en la actividad alegatoria y probatoria de las partes, cuyo original
obra al folio 413 de las actuaciones. El acusado Clemente afirma en su declaracién en el juicio oral (aprox.
9:54 horas) que lo redact6 el Sr. Teofilo , que recogia sustancialmente lo hablado con él, que respetaba las
ideas fundamentales que le transmitié y que, aunque no recuerda bien la fecha, le dio el visto bueno firmandolo.
El documento se define como una "propuesta” que el testigo redacta "para dar forma al tema que me has
encargado de Eladio ", estableciéndose un objetivo que se define como "facilitar a Eladio . el reciclaje y puesta
al dia para poder ejercer como abogado laboralista, asegurandole aprendizaje, trabajo y unos ingresos durante
un periodo de tiempo razonable". Se contempla la posibilidad de revisar la propuesta, si bien asegurandose que
se le garantizarian las condiciones en ella establecidos. Bajo el epigrafe "cobertura®, se dispone lo siguiente:

" Faustino , nuestro abogado supervisaria el proceso, tutelando el mismo, pero sin incorporarlo a su despacho.

Eladio tendria que darse de alta como auténomo, en el colegio de abogados y alquilar un despacho,
preferentemente uno pequeiito que hay en el edificio Albia junto al de Faustino , de manera que no esté
integrado en el despacho, pero si pegado.

Hasta verano, Faustino y personas de su bufete, le guiarian en cursos, conferencias, lecturas, para que se ponga
al dia de legislacion etc. y a la vez le iria llevando con alguno de sus abogados algun caso.
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A partir de verano, Faustino se compromete a darle trabajo tanto en clientes no Kutxabank y empresas
participadas, como con el abogado de Sevilla que Cajasur ha contratado. La gestion con el abogado de Sevilla
la hara personalmente Faustino y en nombre suyo. En este momento no puede precisar el contenido de trabajo
pero me asegura que él se encarga. El tnico caso de trabajos para Kutxabank seria en temas que no tengan
visualizacion publica "

Se establecia un plazo maximo de tres afios a partir del cual "desaparece la tutela" y, finalmente, las
condiciones siguientes:

"-No coste para Faustino .-Compromiso de no competencia en los clientes que le presente.-Facilidad total de
Faustino para facturar a través de él. Se incrementara el coste de la iguala para Kutxabank en el importe de
5.783 euros mensuales por todos los conceptos durante tres afios mds un unico pago de 900 euros en concepto
de gastos de viaje por dos viajes a Cajasur por estar con el abogado de Cajasur ".

La declaracion del testigo Sr. Teofilo en el juicio oral confirma todo lo que precede a la confeccién del
documento el cual afirma que redacté para que quedase claro que se trataba de un encargo del Presidente.

De su pufioy letra, el acusado Clemente estampd en el documento, ademas de la firma, la expresion "te faculto
para autorizar las facturas que procedan’”.

4. El acusado Eladio se dio de alta en el Censo de Empresarios y Profesionales, para ejercer la profesion de
Abogado, con fecha 1 de marzo de 2012, en principio en despacho sito en la calle Correos, 8, 3° Dpto. 312 de la
localidad de Portugalete. Con posterioridad efectué una nueva declaracion censal, con fecha 23 de marzo de
2012, a fin de notificar el nuevo lugar de ejercicio de su actividad profesional, en la calle Canciller Ayala, nim.
1 de Bilbao. Con fecha 20 de marzo de 2013 estipulé contrato de arrendamiento del despacho nim. 10 en el
nuam. 1, 3°-Dcha. de la calle Canciller Ayala de Bilbao. Su propia defensa aport6 la documentacion acreditativa
de todos estos extremos a los folios 225y ss. de las actuaciones.

5. A partir del mes de marzo de 2012 y hasta el mes de octubre de 2014, ambos incluidos, "Rafael Alcorta
&amp; Abogados S.L." emitié para pago por KUTXABANK facturas mensuales en las que se adicioné al importe
mensual de los servicios prestados "en régimen de iguala’, la cantidad de 5.783 euros, aplicandose a la
cantidad total el porcentaje correspondiente de IVA (folios 303 a 335). El testigo Sr. Teofilo , como se
ha dicho anteriormente, encargado de la ejecucion de las instrucciones del Presidente, archivé todas estas
facturas incorporando a cada una de ellas (folios 434 y ss.) un "anexo" del siguiente tenor literal: "conforme a
lo establecido, en la minuta de honorarios correspondiente al mes (....) se contiene el importe de honorarios
adicionales de la mensualidad por colaboracién y gestién externa (MCG) de 5.783 euros (principal mds IVA)".
En su declaracidn, el testigo manifiesta (aprox. a las 16:24 horas) que los anexos los hizo él para que quedase
constancia de que ese era el destino del incremento.

El acusado Faustino (aproximadamente asi lo manifiesta a las 12:03 horas en su declaracién) expedia
mensualmente un cheque por el importe de 5.783 euros que Eladio cobraba posteriormente. A su vez, este
ultimo presentaba al cobro a la sociedad de Faustino otras tantas facturas mensuales por el concepto
"prestacioén de servicios profesionales de colaboracion y asesoramiento y en materia, prioritariamente, juridico-
laboral" (folios 905y ss.).

6. Con fecha 10 de noviembre de 2014, "Rafael Alcorta &amp; Abogados S.L." emitié la factura NUMOOO por
importe total de 24.032 euros mas IVA, con la siguiente indicacion: "Les comunico que la minuta de honorarios
correspondiente a las actividades de asesoramiento relativas al proceso de negociacion sobre la transaccion
judicial de la Sentencia de la Audiencia Nacional ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, asciende
al siguiente importe" (folio 336). El importe, que Faustino afirma en el juicio oral que le fue satisfecho por
KUTXABANK, es coincidente con la suma de cuatro mensualidades por el importe estipulado a favor de Eladio
, hasta completar el periodo de tres afios previsto, mas la cantidad de 900 euros que también estaba prevista
en concepto de gastos para viajes. El mencionado Sr. Teofilo incorpord en esta ocasion a esta factura un
anexo en el que aparece la fecha de 4/11/14 del siguiente tenor literal: "Liquidar Noviembre, Diciembre, Enero
y Febrero (lo pendiente) por importe de 23.132 euros (5.783x4) mas 900 euros de gastos".

CUARTO .- Hasta aqui, como decimos, se trata de cuestiones pacificas e incontrovertidas que constituyen una
parte sustancial del relato de hechos probados, relato que recoge lo mas relevante del auto de imputaciony de
los escritos de acusacion, lo que se estima suficiente y necesario en orden a analizar y determinar la relevancia
juridico penal de los hechos objeto del procedimiento.

La parte nuclear, en la que discrepan las defensas, que se refleja en los parrafos sexto y décimo se desprende,
enrealidad, de unainterpretacion l6gicay racional de los datos que han sido expuestos. Nos centramos aqui en
los hechos relativos al perjuicio econdmico sufrido por KUTXABANK, los hechos que han de ser confrontados
con los requisitos del delito de administracion desleal o, en su caso, del delito de apropiacion indebida.
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Hemos afirmado, en sintesis, y aqui corresponde desarrollarlo, que el acusado Clemente , ordend una
disposicion mensual de efectivo durante un plazo de tres afios a favor de Eladio con la intencién de procurar
a éste un beneficio econémico que se produjo a costa del patrimonio de la entidad, instrumentandose los
pagos a través del despacho del otro acusado Faustino . El animo de beneficiar y el perjuicio correlativo son
evidentes y fueron conscientes de ello los tres acusados.

El conjunto de explicaciones referidas fundamentalmente por los acusados Clemente y Eladio vy, con
reiteracién, por sus defensas, no son sino intentos por ofrecer, a posteriori , una hipétesis alternativa, una
presentacién de los hechos, realmente insostenible. Viene a defenderse que recibida por Clemente la peticién
indicada, conocedor de la condicién de abogado de Eladio y su dedicacion pasada al derecho laboral, e
informado por el Director de Recursos Humanos de la situacién del asesoramiento del banco en esta materia,
seided, leemos en el escrito de defensa de Clemente , una férmula de "colaboracién profesional que respondia
a los intereses de todas las partes implicadas". Al letrado Faustino , que se encargaba de este cometido y
habia visto incrementado su volumen de trabajo como consecuencia de la fusién, se le puso un "colaborador
externo” (la expresion es reiterada hasta la saciedad) que aligeraria su carga de trabajo: "la contratacion de
un colaborador externo para aliviar la carga de trabajo de Faustino estaba justificada", leemos igualmente
en el mencionado escrito.

Contratacion, satisfaccién del interés de KUTXABANK y contraprestacion, que abocan, proporcionando asi el
enfoque que las defensas pretenden dar a los hechos, a la indagacidn del trabajo desempefnado por el acusado
Eladio durante todo este periodo de tiempo, son las claves de esta hipétesis, inasumible por esta Sala, por
muchos y variados motivos.

i) El acusado Clemente no pretendié en ninglin momento un reforzamiento de la asesoria y asistencia juridica
de KUTXABANK en materia laboral. No fue esa la razén que movié su actuacién. Tal y como él mismo nos dice
en su declaracion, y su defensa destaca en el escrito de calificacidn, y ademds es comprensible, ni conocia ni
estaba entre sus funciones conocer las circunstancias concretas en las que se prestaba ese servicio al banco,
ni quién se encargaba ni con base en qué documento ni en qué condiciones. No le correspondia valorar o
decidir si la entidad necesitaba algun tipo de refuerzo en esa area.

El origen de su actuacion es otro, muy claro e igualmente manifestado alo largo del procedimiento por el propio
acusado. La decision y la orden de pagar con los fondos de KUTXABANK a Eladio la cantidad mensual que
ha quedado establecida partié de la comunicacién que al Presidente de KUTXABANK le llegé de un dirigente
relevante de un partido politico que le pidi6 ayuda para buscar una salida para la situacion del otro acusado.
Esta circunstancia, admitida desde el inicio, constituye un dato central en la interpretacién de los hechos objeto
de enjuiciamiento.

El detonante de la actuacién del Presidente ordenando que se llevaran a cabo las actuaciones pertinentes
para que con cargo a las cuentas del banco el acusado Eladio disfrutara durante tres afios de esa cantidad
mensual fue, Unica y exclusivamente, lo que el propio Clemente explica. Le parecié razonable, una respuesta,
que él mismo califica como el cumplimiento de una funcién social, a una situacién que entendié demandaba
una actuacién que defiende como legitima en el contexto en el que tuvo lugar.

No existe ninguna otra explicacién, ninguna otra razén o motivaciéon. Si no se hubiera producido esa
conversacion, el contacto que se admite con una personalidad politica, el acusado Clemente jamas habria
tomado esa iniciativa. Es asi de sencillo.

ii) Mostrandose receptivo a la peticion recibida y ofreciendo su colaboracion, es evidente que ésta podia haber
tenido expresion de formas muy diferentes. El Presidente podia haber activado los mecanismos de la entidad
para formalizar un contrato o acuerdo de asesoramiento profesional con Eladio , podia haber explorado la
posibilidad de que dentro de la estructura de aquella, incluso dentro del grupo empresarial con las sociedades
participadas, accediera a un puesto de trabajo, podia quiza también haber hecho uso de su influencia para
conseguir la contratacion por alguna otra empresa.

No hizo nada de eso. Actué de forma personal, al margen de la entidad, sin implicar a ésta en ningin momento,
en una actuacién por completo ajena a la actividad ordinaria del banco. Haciendo uso de su autoridad, impartid
al Director de Recursos Humanos las instrucciones que quedaron reflejadas en el reiterado documento de

29/02/2012. No hubo ninguna contratacidon por parte de KUTXABANK, el banco no adquiria ninguna obligacién,
ni estaba vinculado por ninguna actuacion. Durante esos casi tres afios se fueron sucediendo los pagos
simplemente porque asi habia sido ordenado por su Presidente, no, evidentemente, en contraprestacion de un
servicio que no habia sido contratado. Esos pagos podian haber cesado en cualquier momento sin que Eladio
hubiera tenido nada que reclamar.
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Del mismo modo, tampoco desde el punto de vista de este ultimo existia ninguna obligacién. Eladio no firmé
ningun documento ni adquirié ningdn compromiso con KUTXABANK. Tampoco se comprometid, ni siquiera
de modo verbal, con el propio Clemente , quien manifiesta en el juicio oral que lo conocié cuando esperaban
turno de declaracién en la Fiscalia, o con el Director de Recursos Humanos. Con el banco no hablé nunca,
repite varias veces en su declaracion.

Llegamos, por lo tanto, por esta otra via, a la misma conclusién de inexistencia de un servicio que remunerar.
A lo largo de todo ese tiempo, del mismo modo, Eladio cobré mensualmente de fondos provenientes de
KUTXABANK sin que tuviera ninguna obligacién contractual con la entidad.

En definitiva, carece de toda fuerza de conviccién la presentacion de los hechos como una contratacién de
Eladio por KUTXABANK. Hemos de coincidir plenamente con la apreciacion que ya se efectud en este sentido
en el auto de imputacion (folio 1.283 vuelto): "no se trataba de retribuciones directamente abonadas por la
entidad bancaria en contraprestacion de un servicio contratado” (....) "no existié documento contractual, ni
acuerdo de voluntades sobre una contratacién determinada, ni servicios profesionales definidos necesarios
para la entidad".

iii) Ahora corresponde avanzar un paso mds para ocuparnos de otra de las alegaciones de las defensas.
Manifiesta el acusado Clemente (alrededor de la hora 9:40 de su declaracion), que se traté de buscar un
puesto de trabajo del que pudiera derivarse un beneficio para KUTXABANK, y remarca: "un puesto de trabajo, no
un puesto para cobrar"; alegacién en sintonia con el escrito presentado por su defensa, en el que las alusiones
al mencionado puesto de trabajo son constantes.

Se afirma en este escrito de calificacion, como muestra de mayor limpieza u honestidad, que "nadie en
KUTXABANK, ni siquiera el presidente, puede ofrecer a otro un puesto de trabajo en el Banco sin pasar por
los cauces de seleccidn y contratacién establecidos" y, sin que esto pueda ponerse en duda, sin embargo,
contradictoriamente, parece defenderse la legitimidad e irreprochabilidad de una colocacién en un puesto de
trabajo ajeno pagado con dinero de la entidad. Inexistente cualquier relaciéon contractual laboral, mercantil o
profesional con el banco, aunque pudiera llegar a sostenerse esa interpretacion mas favorable que, aclarado
todo lo anterior, restaria a las defensas, habriamos de concluir en que el banco estaria corriendo con los costes
de una relacién laboral o actividad profesional ajena por decisién exclusiva de su Presidente, en una conducta
de indiscutible apariencia ilicita.

Pero es que, ademas, llegando a donde nos conduce inevitablemente la fundamentacion, resulta todavia mas
inconsistente afirmar que existia alguna relacion contractual de cualquier tipo de Eladio con Faustino . Alos
mismos argumentos a los que nos hemos referido con anterioridad en relacién con la falta de constancia de
cualquier acuerdo escrito o verbal sobre cualquier tipo de prestacion de servicios se une la evidencia de que
el despacho de Faustino no pagé al primero un solo céntimo.

No puede hablarse ni de puesto de trabajo ni tampoco de algo que se le pudiera parecer, como un contrato para
la prestacion de una actividad profesional al modo de la reiterada "iguala” con el despacho de Faustino o del
contrato firmado por el acusado Eladio con la entidad IBERDROLA que también ha sido objeto de invocacién
a lo largo del procedimiento. Y esto nos lleva a indagar sobre qué es realmente lo que habia en relacién con la
actividad a desarrollar por el mencionado acusado, cual era el contenido de la previsidon que en ese momento
inicial se tenia en torno a su situacion, una vez que el acusado Clemente tomo su decisién.

Con esa intencion, constatamos que la preocupacion por estas cuestiones fue minima, explicada por el propio
acusado en su declaracidn. Lo Unico que sabia era que en el pasado, antes de desempefiar los cargos publicos,
Eladio habia trabajado como abogado laboralista. Traté el tema, como ya ha sido indicado, con el Director de
Recursos Humanos, le informd de la situacion de la asesoria en materia laboral con el despacho de Faustino
y en ese momento inicial dejo establecidas las ideas que posteriormente el testigo Sr. Teofilo desarrollé
por escrito en el tantas veces mencionado documento fechado el 29/02/12, a las que dio su conformidad,
firmando con el visto bueno y habilitando para los pagos.

Ahi acabd su intervencidn, tal y como reconoce. Se limité a dar su conformidad al documento que le presenté
Teofilo , refrendando las instrucciones que este Ultimo habia de ejecutar. El acusado no se puso en contacto
ni con Eladio nitampoco con Faustino a fin de acordar, aun cuando fuera verbalmente, los términos de esa
colaboracién profesional que se quiere presentar. Delegd en el Director de Recursos Humanos la comunicacién
al letrado de las lineas de actuacién en relacién con el politico cesante tutelandolo y supervisando su proceso
de adaptacion e incorporacion al ejercicio de la profesion de letrado especializado en la materia laboral.

Y lo que se desprendia del documento que, se insiste, el acusado indica que resumia perfectamente lo tratado y
las ideas que transmitié al Sr. Teofilo , era que desde esa fecha "hasta el verano" en el despacho se encargarian
de guiar al nuevo letrado en cursos, conferencias, reformas legislativas, etc., y que después Faustino se
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comprometia a darle trabajo "tanto en clientes no Kutxabank y empresas participadas, como con el abogado
de Sevilla que Cajasur ha contratado’, afiadiéndose al final que el "Unico caso de trabajos para Kutxabank seria
en temas que no tengan visualizacion publica".

La primera conclusion que inevitablemente ha de extraerse de todo esto es, rotundamente, que lo que menos se
pensaba en aquel momento es que Eladio fuera a convertirse en un colaborador de KUTXABANK. El espiritu de
las lineas de actuacion asi plasmadas era precisamente el contrario: cuanto mas lejos, cuanta menos relacion
con la entidad, mejor. Y guarda todo ello una correlacion légica. El acusado Clemente entendié socialmente
justificada, segun manifiesta, la

colaboracién en la bisqueda de una ocupacién laboral o profesional para el Delegado del Gobierno cesante, sin
embargo, de modo contradictorio con lo que sostiene, trato de evitar que transcendiera al conocimiento publico
cualquier implicacion de KUTXABANK en ese objetivo. Basta atender a este argumento para comprender la
inconsistencia de la tesis de la contratacién de un colaborador externo.

Pero es que, en segundo lugar, no es menos evidente que por el modo en que se gesto, se concibio, se plasmo
por escrito y finalmente se ejecutd, la actividad a la que habia de dedicarse, el supuesto trabajo que habria de
realizar Eladio , carecia de cualquier definiciéon y contenido real.

Sencillamente, como reverso de ese sostén econémico temporal, a Clemente le parecié oportunay razonable
la previsidn de una actividad a la que habria de dedicarse el beneficiario de la asignacién, encontrando el
vehiculo cuando conoci6 el contrato suscrito con Faustino . Es lo que en el documento se hizo constar bajo
la indicacién "cobertura”.

Las lineas dedicadas a esta prevision constituian pequenas pinceladas, generalidades, deseos, en absoluto
existia un contenido concreto y definido y que fuera de obligado cumplimiento. Eladio se pondria en contacto
con Faustino como referencia para la aportacién de conocimientos tedricos y practicos en su preparacion
para su nueva actividad profesional. Dependia exclusivamente de su interés aprovechar o no ese contacto, esa
oportunidad; nadie en KUTXABANK estaba encargado de vigilar o comprobar la naturaleza o el volumen del
trabajo que realizaba. Podia asistir a mas o menos cursos, auxiliar mds o menos en las labores del despacho,
podia, si le iba bien, operar con una propia cartera de clientes, incluso desvinculandose de Faustino con quien
no tenia ninguna obligacion, su abanico de posibilidades e iniciativas previsto era amplio. Del banco salia la
cantidad que se le pagaba mensualmente sin que nadie del banco le controlara y sin que a nadie tuviera que
rendir cuentas de nada. Por encima de todo esto, por decirlo de otro modo, estaba la voluntad del Presidente
de que se le abonara la cantidad mensual establecida.

No puede ser mas ilustrativo el episodio relativo al momento inicial que hemos de dar por acreditado por
las manifestaciones del acusado Faustino y del testigo Sr. Teofilo , que encaja perfectamente con todo lo
anterior. Como era de esperar, la colocacién no senté nada bien al Letrado, tal y como éste explica en juicio
y también manifiestan sus comparieros de despacho. Unilateralmente, sin ninguna consulta, se le comunicé
gue por decisién del Presidente tenia que tener a su lado, tuteldndolo, a Eladio , quien no habia de despertarle,
como es ldgico, ningun interés, si de aportacion a su trabajo se trataba. Pasado ese enfado inicial ("se quedé
perplejo", dice en el juicio oral), transcurridos dos meses, Faustino se puso en contacto con Teofilo y le
dijo que Eladio no cumplia con las previsiones, que no se dejaba ver por el despacho y no le hacia caso y, a
su vez, aquél se lo trasladé al Presidente, quien le indicé enojado que siguieran con el acuerdo, pagando las
mensualidades y sobre lo demas que se hiciera lo que se pudiera. Confirma todo lo anterior.

No puede hablarse, en definitiva, de contrato, de puesto de trabajo y ni siquiera de desempefio de ninguna
actividad profesional remunerada, entendida ésta en términos de contraprestacion. La cobertura de que se
hablaba en el documento era una cobertura formal, una simple apariencia.

iv) El perjuicio para KUTXABANK que hemos afirmado en el apartado de hechos probados es, como se
desprende de todo lo anterior, evidente.

No puede compartirse en absoluto la argumentacién de las defensas tendente a presentar la supuesta
e inexistente contrataciéon de Eladio como una respuesta de la entidad bancaria al incremento de la
conflictividad laboral producto de la integracion de las cajas. No habia ninguna necesidad. Si el acusado
Clemente , a pesar de no encontrarse esta cuestién entre sus ocupaciones, hubiese actuado con esta intencion,
y hubiese consultado con ese propésito a quien estaba al tanto de la condiciones de prestacion de la asesoria
y asistencia juridica al banco en esta materia, el Director de Recursos Humanos, éste le habria dicho que el
tema habia quedado zanjado con la firma, con fecha 1 de enero de 2012, de un nuevo contrato de servicios
profesionales con Faustino , en el que se incrementé el precio del servicio precisamente en atencién a esa
mayor carga de trabajo. Asi lo dicen en el juicio oral los firmantes del nuevo contrato, el Sr Teofilo con visible
satisfaccidon y Faustino con no menos visible resignacion.
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Esto ya ha sido analizado con acierto con anterioridad, destacando la relevancia de este dato, tanto por la
instructora como por la Seccion Primera de esta Audiencia Provincial. El gasto mensual dispuesto era no solo,
como se decia en las anteriores resoluciones, innecesario, sino ademas y fundamentalmente, absolutamente
injustificado desde el punto de vista de la I6gica empresarial. El servicio se prestaba por un profesional
cuya actuacion se califica por el Director de Recursos Humanos, encargado de controlarlo, como plenamente
satisfactoria. La misma defensa de Faustino propone prueba y participa en su préctica con el objeto de
extenderse en alegaciones en relacion con la valia profesional del acusado y lo rentable que resultaba para
el banco. Si todo esto no puede ponerse en duda, no se comprende donde se encontraba la justificacién o el
interés de sumar, a los dos meses de la firma del nuevo contrato, casi 70.000 euros anuales a los 93.600 que
ya se habian acordado negociando lo mas a la baja que fuera posible.

Pero es que ademas, la tesis que defiende dicho gasto como un refuerzo del banco en este dmbito no
puede por menos que ser catalogada, profundizando en todo ello, como francamente absurda. La entidad
habia conseguido, con un notable descenso de los costes anteriores de las tres cajas, reducir a 7.800 euros
mensuales el precio a pagar por una asesoria juridica en materia laboral y de seguridad social, llegando asi a
una situacién 6ptima. Ese era el precio en el que se valoraban unos servicios profesionales cualificados que
por las dos partes se definen como complejos y problematicos, con implicaciones en materia de negociacion
colectiva, prejubilaciones, traslados, reducciones de plantilla, etc., cuestion sobre la que también existe
constancia en las actuaciones. No se comprende como puede pretenderse que esta Sala estime justificado
y razonable que se decidiera pagar nada menos que 5.783 euros mas a una persona cuyas posibilidades de
aportar algo sustancial en dicho servicio, de ofrecer algtin rendimiento de interés acorde con esa remuneracién
eran inexistentes.

Es este otro dato relevante alegado por las acusaciones y destacado en resoluciones anteriores en el
procedimiento con toda légica. El acusado Eladio llevaba, como ya se ha dicho, mas de veinte afios
dedicado a la politica, ocupando los diversos cargos que se han sefialado. A pesar de indicar y enfatizar en su
declaracién que trabajé en puestos de gestion, y a pesar de que pudiera haber tenido tangencialmente contacto
con diversas situaciones laborales, no puede pretenderse deducir de ello que estuviera en condiciones de
comprender, analizar y ofrecer algo de entidad en relacién con toda la problematica social y de seguridad
social del banco, en los distintos frentes abiertos: veintidés afios en la politica son veintidds afios alejado del
mundo del ejercicio profesional de la abogacia, que es algo muy distinto. El letrado Faustino dice que por
aquellas fechas se encontraba inmerso en un proceso de consultoria buscando una persona que agregar a
su circulo de profesionales que le apoyara en el trabajo que despachaba para el banco. Con toda seguridad
Eladio no respondia al perfil que buscaba.

Es posible que, superadas las reticencias iniciales, ambos llegaran a algun tipo de entendimiento. Dice
Faustino ,y es comprensible, que dijera lo que dijera el reiterado documento interno del banco (una muestra
mas de la indefinicién y falta de control del trabajo realizado por Eladio ) a él sélo le interesaba el otro
acusado para que le echara una mano en el trabajo de KUTXABANK, lo demas habria sido tirarse piedras
a su propio tejado, ademas de haberle sido impuesto no iba a dejar que le quitara clientes. Es importante
destacar, posteriormente profundizaremos en ello, que no disponemos de ningun dato fiable para valorar la
naturaleza, magnitud e intensidad del trabajo realizado. Pudo ayudarle de algun modo en esta labor, pudo
desarrollar alguna actividad en el despacho. A lo que, desde luego, no puede concederse crédito alguno es ala
manifestaciéon de Faustino indicando que al final el trabajo desempefiado por Eladio resulté imprescindible
en la asesoria de KUTXABANK: la comunidn de intereses en su defensa se percibe con nitidez. Si el acusado
Faustino pudo obtener algun rendimiento de Eladio , si éste, en hipdtesis no acreditada, le supuso alguna
descarga de trabajo, fue exclusivamente en su beneficio, no en el de KUTXABANK, que tenia ya concertado el
servicio con un profesional con el que trabajaba a plena satisfaccidn y no tenia ninguna necesidad de dedicar
MAs recursos a ninguna actuacion adicional.

Se pretende desviar el foco de atencion, presentando una balanza en la que, en una parte, estaria el dinero
satisfecho y, en otra, un trabajo supuestamente realizado por Eladio para el banco, para concluir que fuera o
no fuera elevado el gasto existié una actividad profesional desarrollada en contraprestacion. No es eso lo que
sugieren con claridad los mismos hechos no discutidos que han sido expuestos. La transferencia de fondos
no tuvo esta finalidad, era innecesario el aumento de gasto y si se hubiera querido reforzar esta area se habria
recurrido razonablemente a otro tipo de actuacién dentro de un criterio elemental de eficiencia y racionalidad
en el gasto. No solo la tesis de la contratacion, también la figura del colaborador externo carece de fundamento.

Resta por indicar, en este apartado, saliendo al paso de otra de las alegaciones de las defensas, que no existe
ninguna indefension, ningln cambio de objeto del proceso, ninguna alteracion sustancial de éste por el simple
hecho de que la instructora o incluso los escritos de acusacién contemplen el hecho de que el acusado Eladio
hubiera podido desempeniar algun trabajo para Faustino , hubiera tenido o no este relacion con KUTXABANK.
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Lo que ha sido objeto del procedimiento desde el inicio y se mantiene hasta este momento es precisamente el
guebranto econémico sufrido por la entidad KUTXABANK del que nos ocupamos aqui, y también del beneficio
correlativo para el acusado en el que nos detendremos a continuacion. Eso es lo que se mantiene en esencia en
las sucesivas resoluciones judiciales y escritos de parte, con independencia de que se haya podido introducir
alguna precisidn que tanto la instructora como las partes acusadoras, y también la Sala, entienden compatible
con el hecho nuclear de la imputacién. Esto fue igualmente objeto de tratamiento en el auto que desestimaba
las cuestiones previas.

v) Llegamos asi a la conclusién I6gicaindicada en el relato de hechos probados. El acusado Clemente , siendo
consciente de ese perjuicio para la entidad, actud con la finalidad de favorecer econémicamente al también
acusado Eladio . No existe otra explicacion. Si nada habria hecho el primero de no haber recibido la solicitud
de la personalidad politica, si carecia de cualquier justificacion, desde el punto de vista de los intereses de
la entidad, la decisién de los pagos mensuales, si, una vez tomada dicha decisién, lo que se le indicé a su
beneficiario que debia hacer carecia de cualquier concrecién y contenido real, si no existia ninglin compromiso
ni control por parte de nadie, no puede sino llegarse de modo racional a la conclusién de que se actu6 asi Unica
y exclusivamente con la intencién de procurar un beneficio econémico al acusado Eladio .

El dnico contenido concreto tangible, en realidad, del documento en el que plasmaban las instrucciones del
Presidente, era precisamente éste, el de asegurar a Eladio el ingreso mensual de la cantidad que ha quedado
establecida.

Las mensualidades fueron satisfechas durante tres afios por voluntad del Presidente Clemente . Como se
ha dicho antes, pudo en cualquier momento dejar de pagarlas, del mismo modo que es evidente que ni él ni
KUTXABANK podian juridicamente exigir ninguna contraprestacion a cambio a su perceptor, que de ningdn
modo habia formalizado un compromiso, ni siquiera, como hemos visto, existia ninguin interés en que trabajara
para KUTXABANK.

Reiteramos nuevamente los sencillos y claros términos del escrito de 29/02/12, éste era el "objetivo":

" facilitar a Eladio . el reciclaje y puesta al dia para poder ejercer como abogado laboralista, asegurandole
aprendizaje, trabajo y unos ingresos durante un periodo de tiempo razonable "

Se trataba, lisa y llanamente, de una ayuda econémica para Eladio , no del refuerzo de ningun servicio para
KUTXABANK. Podia o no, como se ha dicho, extraer algin provecho de la relacién con Faustino , nadie
controlaba su actividad y su implicacion y el dinero le iba a llegar igual mientras Clemente no rectificara sus
instrucciones. Aun en el caso de que si se comportara diligentemente con Faustino , aun en el caso de que
si cuajara finalmente, con apoyo en dicha relacién, su nueva actividad profesional, él habria de ser el tnico
beneficiario de la salida de fondos de KUTXABANK. En el documento no se preveia ninguna contraprestacién
para la entidad; es evidente en él el componente de liberalidad.

Y aqui hemos de tocar otro punto objeto de debate en el procedimiento y en la actividad alegatoria y probatoria
en el juicio oral. Antes nos hemos referido a él, destacando lo descabellado del denominado interesadamente
"incremento de la iguala" desde el punto de vista de la entidad bancaria. Ahora corresponde analizarlo desde
el enfoque de quien recibia los pagos. Tanto por la cantidad como por el plazo previstos, puede hablarse,
sin ninguna duda, de una notoria desproporcién atendiendo a la trayectoria y el curriculum en la abogacia
laboralista de Eladio , de interés muy reducido en el mercado de trabajo.

Declara en el juicio oral Faustino que no le parecié llamativa la cantidad, afirmacién sélo comprensible desde
la legitima pretensién de autoexculpacion y el interés compartido con los otros acusados y que, la Sala no
alberga ninguna duda sobre esto, no se corresponde con lo que debia sentir cada mes recibiendo y haciendo
llegar a Eladio una cantidad que no andaba muy lejos de lo que cobraba él por realizar un improbo, complejo
y voluminoso trabajo, del que existe sobrada constancia en las actuaciones, en el desempefio de la asistencia
juridica laboral de todo el banco.

Esta desproporcién y esta comparacion con la remuneraciéon pactada para la "iguala” ha sido también
destacada, como no podia ser de otra manera, por la Jueza de Instruccién y por la Seccidn Primera y constituye
un dato mas para concluir en el animo de beneficiar econdémicamente al acusado.

Afadimos, finalmente, a todo ello, lo sucedido con la factura final de liquidacion, cuestion igualmente de
referencia en resoluciones, escritos y documentos anteriores obrantes en el expediente. Dejando a un lado las
circunstancias de la actividad de Eladio en los primeros meses, antes de la llamada de atencion de Faustino
precisamente por su inactividad, y también después en que se limitaria a asistir a cursos y conferencias,
meses en los que se cobrd, lo que es indiscutible es que en el mes de noviembre de 2014 se liberd una
cantidad equivalente a cuatro mensualidades anticipadas por no se comprende qué servicios o a cambio de
qué cuando cualquier relacion con los dos por todo este tema se dio por concluida en esa fecha. Del mismo
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modo, se le pagaron 900 euros previstos para viajes que nunca realizo sin que nadie se molestara en solicitar
su acreditacion. Queda claro, a la vista de todo este descontrol, cudl era la vocacidn y la finalidad de los pagos.

vi) Finalmente, no queda ninguna duda de la participacién consciente de los tres acusados en los hechos hasta
que cesaron los pagos, cada uno con su papel concreto.

El Presidente fue quien dio las instrucciones para que se llevaran a efecto. Impuso su autoridad al Director de
Recursos Humanos y éste trasladé las lineas de actuacién a Faustino . Esas lineas de actuacion se fueron
cumpliendo en los meses posteriores a los primeros encuentros en los que se gesto la nueva situacion. El
letrado conocié desde el primer momento que se trataba de una decision del acusado Clemente , aceptando
participar en la instrumentalizacién de los pagos.

Por su parte, Eladio cobrd las mensualidades ingresando los cheques que le eran entregados por Faustino
y entregando a su vez otras tantas facturas en conceptos de servicios profesionales prestados, siendo
perfectamente conocedor de que el dinero procedia de KUTXABANK y también de que su pago habia sido
ordenado por Clemente . Es una conclusion de una l6gica elemental. En su situacion de cese es de suponer
que seria el primer interesado en preparar su nueva situacion, el promotor del contacto con el Presidente de
la entidad que dio origen a los hechos, y también, evidentemente, el primero en estar al corriente del resultado
de las gestiones. No es consistente, ni acorde con el desarrollo de los hechos la hipdtesis segun la cual habria
llegado a conocimiento tanto de aquél como de Faustino su regreso al ejercicio de la abogacia laboral y fue
posteriormente contratado como colaborador en funcién de su valia profesional. Como tampoco lo es la de
la colaboracion externa con el despacho de Faustino por tres afios con su correspondiente remuneracion.
No tenia ningun contrato o acuerdo, ni en consecuencia ninguna obligacion con él, en los primeros meses que
cobrd, de hecho, solo hubo fricciones e incluso ausencia de actividad. El acusado, en definitiva, era consciente
de la situacién exactamente al mismo nivel que el acusado Clemente : sabia que lo que se habia acordado
eran pagos mensuales en su beneficio sin ninguna obligaciédn ni compromiso concretos por su parte y en
perjuicio de la entidad.

En definitiva, volviendo a lo indicado al inicio de este fundamento y volviendo a enlazar con el relato de hechos
probados, avalando asi la imputacién procedente tanto del Juzgado de Instruccién como de la Seccién Primera
de esta Audiencia Provincial que la confirmd, ha quedado acreditada la participacion voluntaria y consciente
de los tres acusados, en el modo sefialado, en una actuacion destinada exclusivamente al favorecimiento
econdmico del acusado Eladio sufragada con los fondos de KUTXABANK. Esa actuacion no habria tenido
lugar si no hubiera sido porque un dirigente politico se puso en contacto con su Presidente, quien decidi6
actuar unilateralmente con ese animo de favorecimiento personal. La hipétesis que tratan de presentar las
defensas no es sino un intento, legitimo, pero inconsistente, forzado y carente de cualquier soporte probatorio,
de ofrecer una alternativa exculpatoria a lo que se explica de modo claro y sencillo por los resultados de la
prueba practicada.

QUINTO .- Siguiendo con el esclarecimiento de todo lo relativo al perjuicio causado, la Sala no puede por menos
que analizar brevemente, aunque en alguna medida ello pueda suponer volver a cuestiones ya analizadas,
algunas alegaciones de las defensas formuladas a lo largo del procedimiento y que han tenido amplia
presencia en el debate del juicio oral, a fin de descartar cualquier incidencia en la valoracién de la prueba
precedente.

1. La defensa de Eladio aleg6 ya en el tramite de cuestiones previas previsto en el articulo 786.2 LECRim .
vulneracion del derecho fundamental a la intimidad del articulo 18.1 y 4 CE, al haberse obtenido y examinado
por el banco los extractos bancarios correspondientes a la cuenta en la entidad de dicho acusado sin su
autorizacion y sin la preceptiva autorizacion judicial que habilitase al departamento de auditoria de la entidad
para hacerlo.

Ya se indicd en el auto de 9 de febrero de 2017 que no se cuestionaba la relacién de la informacién obrante
en cuentas bancarias con el derecho fundamental a la intimidad. En la misma resolucién sefialamos que se
entendia oportuno aplazar el andlisis y resolucion de esta alegacién al momento de dictar sentencia, estimando
preciso y prudente entrar a valorar el conjunto de la prueba practicada.

Consta en la documentacién remitida por la entidad que cuando se descubrieron los hechos se accedid a la
informacion obrante en la cuenta bancaria del mencionado acusado. Ahora bien, esa informacion fue tratada
Unica y exclusivamente a efectos internos, sin que fuera aportada inicialmente al procedimiento judicial. Tan
so6lo se incorporo a éste por iniciativa posterior de la instructora, una vez incoado el procedimiento. Tan sélo
a partir de esa incorporacion, que tuvo lugar por requerimiento judicial, puede hablarse de la existencia de
esa prueba en el procedimiento (folios 689 y ss.). Si existié una infraccién previa del deber de secreto o de
confidencialidad de la entidad con el cliente es cuestidén que no atafie a la conformacién de la prueba porque
ésta fue practicada a instancia de la autoridad judicial.
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Lo mas relevante, con todo, es que el conocimiento de los datos que pudieran extraerse de la cuenta indicada
no era necesario. Descubiertos y sacados a la luz los pagos efectuados durante todo el periodo indicado, la
documentacién que conservaba en su poder el Director de Recursos Humanos, no controvertida, ya analizada
en profundidad, ofrecia la acreditacién suficiente de todo lo acontecido. El documento confeccionado por
Teofilo , la constancia de las cantidades abonadas mensualmente por el banco a Faustino , la constancia
de la documentacién de los pagos, con las facturas y sus correspondientes anexos correspondientes a todos
los meses, la factura final de 10/11/14, todo ello, unido a las explicaciones del mencionado testigo ponia
en evidencia unos hechos, los pagos a favor de Eladio , y el modo en el que se efectuaron, que no han
sido cuestionados y que todas partes toman como referencia para llegar a sus conclusiones y efectuar la
interpretacién que mas favorece a sus intereses. Eso es lo que sustancialmente se puso en conocimiento de
la Fiscalia en la denuncia.

Después de celebrado el juicio oral, constatamos con claridad que para llegar al establecimiento de los
hechos que se declaran probados no es en absoluto necesario el conocimiento de los datos reflejados en
el mencionado extracto de cuenta. El resto de las pruebas, por completo desvinculadas y sin conexién con
dicho extracto acreditan sobradamente los hechos declarados probados, sobre los cuales, insistimos, la
discrepancia o el debate se centra no tanto en su produccién como en la interpretacién que ha de recaer sobre
ellos.

Lo dnico que hizo el banco en su investigacién interna fue consultar la cuenta abierta en la entidad para
corroborar finalmente la informacion de que disponia, comprobando que la cuenta en la que se cobraban los
cheques cargados en la de Faustino inmediatamente después de que se le pagara su mensualidad pertenecia
a Eladio . Se trat6 de una mera consulta de movimientos de cheques. Evidentemente, si la cuenta perteneciera
a otra entidad el dato habria de ser conocido en el curso de la investigacién judicial, pero como todas las
cuentas estaban abiertas en KUTXABANK pudo acceder directamente al conocimiento de este dato.

2. Nos remitimos integramente a lo ya analizado y resuelto en nuestro auto anterior en relacion con la alegacién
de falta de legitimacion de las acusaciones, tanto del Ministerio Fiscal como de la acusacion popular, para el
mantenimiento de una acusacion por el delito de administracion desleal por una supuesta no concurrencia del
preceptivo requisito de procedibilidad a que se refiere el articulo 296.1 CP vigente en la fecha de los hechos,
consistente en la previa denuncia del perjudicado.

La declaracion de varios testigos en el juicio oral (fundamentalmente Sr. Nemesio y Sras. Elena e Florinda )
da cuenta de toda la actuacidn que precedio a la presentacién de la denuncia ante la Fiscalia, pasando por los
acuerdos tomados en los Consejos de Administracion de fecha 26 de diciembre de 2014y 29 de enero de 2015.

Damos igualmente por reproducidas aqui las consideraciones que en la anterior resolucién se efectuaron en
relacién con lo acordado en ambas reuniones del Consejo. A los mencionados Consejos precedio el Informe
Especial de Auditoria Interna sobre Presunta Irregularidad, obra del Director de Auditoria Interna, el testigo Sr.
Nemesio .

Se ha suscitado en el juicio oral una cuestion llamativa, en torno a las 17:13 horas en el interrogatorio de la
testigo Sra. Florinda a preguntas de la defensa del acusado Clemente , sobre el punto relativo al dia de
presentacién de la denuncia en la Fiscalia. La testigo asegura que la denuncia se presenté el mismo dia en
que aparece fechada y en que se celebré el Consejo de Administracion, el 29 de enero, sin embargo, es cierto
que aparece un sello de entrada de 28 de enero y también que en resoluciones de la Fiscalia se menciona el
dia 28 de enero como fecha de entrada de la denuncia.

Nadie habia reparado o habia puesto objecion alguna hasta ese instante. Nada se alegd ni se advirtio en el
tramite de las cuestiones previas, pareciendo evidente que se daba por supuesta y aceptada la secuencia
I6gica celebracién del consejo, redaccion de denuncia y presentacion en Fiscalia.

Intentando aclarar la confusidn, por la mencionada testigo se procedid a la presentacion, el dia 16 de febrero
pasado, de un escrito acompafando el resguardo de la presentacién entregado por la Fiscalia. El escrito fue
aceptado, al amparo de lo dispuesto en el articulo 729 LECrim ., sin embargo, de su redaccion no se desprende
con exactitud la fecha de presentacién, tan solo la constancia de que se habia presentado una denuncia que
llevaba por fecha 29 de enero de 2015.

Se trata, sin embargo, de un hecho anecdético, que con toda probabilidad se explica por un error en la fecha del
sello estampado en el registro de entrada de la Fiscalia, hecho que no tiene ningunaincidencia en la apreciacién
de la determinacion en la formulaciéon de la denuncia, tal como fue objeto de analisis por esta Sala. No se
alcanza a comprender la vehemencia en la protesta por parte de la defensa de Clemente , que no plantea
ninguna alternativa, mas o menos seria, susceptible de cuestionar esa evidencia y a la que conduciria una
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hipotesis que se contradice con todos los datos de que se dispone, cual es que la denuncia se presento antes
de celebrarse el Consejo de Administracion.

Ahora corresponde destacar otro aspecto de todo este proceso que desemboco en la Fiscalia que ha tenido
una extension notable en el juicio oral y al que sobre todo las defensas dedican una gran atencién. Nos
referimos a la evaluacién interna de los hechos efectuada por la entidad previa a la presentacién del escrito
de 29 de enero de 2015. Esta evaluacién se corresponde con el andlisis tanto de la regularidad de la actuacién
seguida como de su relevancia juridico penal, personalizado en el juicio oral, respectivamente, en los testigos
mencionados Sr. Nemesio y Sra. Florinda .

Sorprende a esta Sala la falta de proporcionalidad entre la intensidad con la que en algunos momentos
se emplean las partes sobre esta cuestidn en los interrogatorios y la escasa relevancia e incidencia en el
esclarecimiento de los hechos de muchas de las preguntas formuladas y de las lineas argumentales que
las mismas dejan entrever. En la medida en la que esta materia ocup6 un espacio muy importante en la
instruccién y con la intencion de no limitar las posibilidades de actuacion de todas las partes en la defensa de
sus pretensiones, se ha permitido esta discusién ampliamente en el juicio a pesar de que, como se indica, no
existe razén que justifique tanta atencién sobre este punto.

Si las comprobaciones que efectu6 KUTXABANK fueron o no completas o correctas, si debié o no haberse
contrastado la postura u opinion de las partes intervinientes o de otras personas con cargos relevantes en el
banco, si, finalmente, las conclusiones a las que se llegé fueron o no acertadas son cuestiones que no afectan
al enjuiciamiento de que se ha de ocupar este Tribunal. Una vez se tomo la decision de poner el asunto en
conocimiento de la autoridad, en este caso por medio de una denuncia ante la Fiscalia, lo relevante, como en
cualquier otro procedimiento penal y como todas las partes conocen, es si existen o no elementos de juicio
para afirmar la existencia de hechos con relevancia penal con base en las pruebas practicadas en el juicio oral,
tarea en la que la valoraciéon de aquellos por el Servicio de Auditoria Interna o por un determinado despacho
de abogados carece de la transcendencia que se le otorga.

El hecho de que se produjera una investigacion interna previa no puede conducir a desviar nuestro foco de
atencién. Ha parecido por momentos que las defensas pretendian reconvertir el objeto del proceso situando en
el centro del enjuiciamiento toda esa fase preprocesal, tratando el informe de auditoria interna acompanado a
la denuncia como si fuera el escrito de calificacién de las acusaciones, lo cual, evidentemente, no es admisible.

3. La conclusién de dicho informe ha sido precisamente el punto que mds oposicién ha suscitado entre las
defensas. Leemos:

"Kutxabank ha soportado -entre marzo de 2012 y noviembre de 2014- costes por servicios no efectivamente
recibidos por un total de 251.955,54€, instrumentados a través de un tercero interpuesto (Rafael Alcorta &amp;
Abogados, S.L., bufete que presta asesoramiento a Kutxabank en asuntos de Derecho Laboral". Los pagos han
sido autorizados mensualmente, junto con la factura habitual de dicho bufete, por el Sr. Teofilo , quien ha
actuado siguiendo instrucciones del entonces Presidente de Kutxabank, D. Clemente "

Las defensas sefialan que por parte de KUTXABANK no se hizo ninguna indagacién o comprobacion de la
realidad o no del trabajo desempefiado por Eladio o, como también se ha dicho, de los mayores servicios
prestados por el despacho de Faustino .

Constituye otra derivacion mas del planteamiento que defienden conjuntamente, la tesis de la contratacién
del colaborador externo. Una variante de esta tesis es la que califica el exceso sobre la mensualidad que
correspondia al despacho de Faustino se califica como un sobrecoste producto de la "modificacion del
contrato de iguala”. En el tramite de informe se pasa de la figura contratacién a la de la "novacion” del contrato
de arrendamiento de servicios. Todo ello en defensa de que lo que se le pagd a Eladio fue en contraprestacion
de su trabajo y de que no puede hablarse de perjuicio si se tiene éste en cuenta.

Hemos de remitirnos, I6gicamente, a todo lo ya razonado en relacién con la falta de consistencia de esta tesis.
En la investigacion interna que se efectué en KUTXABANK, no fue, desde luego, objeto de consideracion, a la
vista de la claridad de toda la documentacién que salié a la luz contrastada con la version de lo sucedido del
Director de Recursos Humanos. No existia ninguin dato por el que estimar que se habia producido algun tipo de
contratacion del beneficiario de los pagos o de que éste estaba prestando algun servicio a la entidad. Resulta
plenamente razonable, por tanto, que no se llevara a efecto una actuacién como la que reclaman las defensas.

Aqui corresponde, aprovechando esta alegacién, afiadir otro argumento mas para reforzar la valoracion
que conduce al relato de hechos probados vy, al tiempo, incidir con un dato mas en la insostenibilidad del
planteamiento de las defensas.
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No se comprende como puede reprocharse esa supuesta inactividad de KUTXABANK cuando tanto Eladio
como Faustino , que dicen que trabajaron codo con codo en el despacho del trabajo de la entidad en una
colaboracién estrechay producente para sacar una cantidad importante de trabajo, y sus respectivas defensas,
han sido incapaces de aportar, enfrentados a este procedimiento penal, un solo dato, mas o menos fiable, en
relacion con alguna actuacion llevada a cabo por el primero en esta labor.

No es razonable colocar la carga de la prueba sobre esta cuestién ni sobre KUTXABANK ni sobre las partes
acusadoras. No es exigible que se acredite lo que no hizo el acusado durante esos tres afios. La interpelacién
para la presentacion de los datos de los que inferir que existié un trabajo o una actividad profesional que
pudiera calificarse como tal es completamente légica.

Asilas cosas, lo primero a destacar es que carecemos de una minima y seria constancia de lo que hizo en todo
este periodo de tiempo el acusado Eladio . Se preveia la asistencia a cursos, conferencias y actividades de
formacién. No tenia ninguna exclusividad ni con KUTXABANK ni con Faustino , aunque éste no le iba a ceder
sus clientes podia tener los suyos propios y llevar a cabo cualquier tipo de actividad propia de la asesoria y
asistencia laboral al margen del despacho de aquél. Se preveia también la posibilidad de trabajar en asuntos
de CAJASUR. No existe ningun dato sobre toda esta actividad.

Lo segundo es que, remitidos a la indagacion del trabajo en interés de KUTXABANK que supuestamente
desempeiid el acusado en una actuacion que se dice finalmente resulté imprescindible, los datos de que
disponemos son igualmente inexistentes.

No tenemos constancia de la intervencién de Eladio en ninguna actividad de apoyo o refuerzo a los servicios
prestados a KUTXABANK por Faustino en la tesis de la colaboracién externa que se defiende. En toda
la actividad del despacho que se refleja en la documentacion obrante en el expediente (fundamentalmente
folios 810 a 832 y documentacion aportada por la defensa de Faustino al inicio del juicio oral), relativa a
pleitos, asesoramientos, comunicaciones con la entidad, etc., no consta un solo dato de la intervencién de
Eladio : ni asistencia a reuniones, ni redaccién de informes, ni participacién en procesos judiciales aunque
no fuera asistiendo a la vista, ni comunicaciones por medio alguno, u otro tipo de actividades que pudieran
ser relacionadas con este cometido. No hay constancia de ninguna actuacién concreta, bien de redaccién de
escritos bien presencial. Tampoco se tiene constancia de ninguna comunicacion no presencial con el acusado
Faustino , al que solo veia, como mucho, dos dias a la semana.

No es excusa ni pretexto para esta invisibilidad la prevision de no visualizacion de la relacion con KUTXABANK.
Ya hemos indicado que no existia ninguin control sobre esto, que Faustino manifiesta que acabé utilizandolo
para el trabajo de KUTXABANK. Pero si se apura la lectura del documento, se indica en él que "el Unico caso
de trabajos para kutxabank seria en temas que no tengan visualizacion publica". La no visualizacién se definia
por la naturaleza del tema, su transcendencia ante la opinién publica, no por la actuacion de Eladio . Las
posibilidades eran amplias. Existe, por ejemplo, constancia de la intervencion del despacho en numerosos
asuntos judiciales y no judiciales fuera no ya de Bizkaia sino de la Comunidad Auténoma, sin que conste la
intervencion del acusado.

Es muy reveladora esta falta absoluta de datos sobre la supuesta relevante actuacién de colaboracién. Tal y
como deciamos al inicio de esta valoracion probatoria, la versidn que sostienen coordinadamente las defensas
en el procedimiento remitia a la averiguacion del trabajo desempefiado por Eladio en favor de la entidad, y ya
vemos cémo, en cualquier caso, no existe rastro alguno de esta actividad.

Es evidente que, frente a esta situacidn, la declaracién de los compafieros de Faustino , Sras. Rosario y
Maria Angeles y Sr. Aurora habria de ser acogida con prudencia, sin embargo, lo cierto es que tampoco de
estas declaraciones se desprende ninguna conclusién relevante. Veian por alli a Eladio , sobre todo al final
de la semana, veian que trataba asuntos con Faustino , pero sin ningun detalle sobre participacion en temas
concretos.

4. Otra de las cuestiones abundantemente tratadas en los interrogatorios del juicio oral y también en las
alegaciones formuladas a lo largo del procedimiento es la de las normas que regian los procesos de
contratacion en KUTXABANK. Se ha alegado y preguntado por qué facultades tenian cada uno de los cargos
del organigrama para contratar o para aprobar facturas, sobre cuales eran los limites de dinero a los que se
podia llegar segun el puesto, sobre cudles eran las normas y los procesos de contratacion, se ha denunciado
que no se han aportado dichas normas al procedimiento. Se practico en periodo de instruccion prueba sobre
esta cuestion. El Ministerio Fiscal afirma en su escrito de acusacion que "se empled una férmula que evitaba
los procesos de contratacién o seleccidn habituales establecidos en KUTXABANK".

Se trata de una cuestidn sin transcendencia. Tal y como hemos concluido con anterioridad, no existi6
contratacion. Se tratd simplemente de una disposicién de dinero procedente de las cuentas de KUTXABANK
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en favor de una persona ajena. Entre las facultades del Presidente de KUTXABANK es seguro que no se
encontraba la libre y discrecional disposicidn de fondos de la entidad ni para si ni para un tercero, fuera Eladio
o cualquier otra persona. Es igualmente coherente con esta apreciacion el hecho de que el inicial informe del
Servicio de Auditoria Interna de la entidad no se detuviera en el andlisis de estas normas de contratacion.

5. Se ha dedicado también atencién al aspecto de la mayor o menor ocultacién de la decision del Presidente
Clemente . Constituye otra alegacion inocua mas. Se dice que fue un acuerdo conocido por la cipula de la
entidad, que estaban al tanto del mismo, fundamentalmente, el Director General Sr. Juan Pedro , y el Director
de Relaciones Laborales de KUTXABANK, Sr. Adrian .

Y esta es la principal alegacién para tratar de hacer ver que no se tratd de ocultar nada, ni tampoco de eludir
controles de contratacion o la actuacion de los servicios de auditoria.

En la misma linea encontramos la alegacién segun la cual a las dos personas mencionadas, incluso al también
testigo Sr. Teofilo , que asi parece sefialarlo en el juicio oral, el supuesto acuerdo les parecié razonable.

La circunstancia de que pudiera haber alguna persona mds que quien ordend y quien ejecuté los pagos que
estuviera al tanto, con mayor o menor profundidad de la situacidn creada en relacién con Eladio no desvirtia
un apice el juicio que merecen los hechos que ha sido objeto de analisis en profundidad en el fundamento
de derecho anterior. Es perfectamente entendible que en el ambito de las relaciones personales y de trabajo
llegara a conocimiento de alguien mas que Teofilo dentro de los érganos de direccién, mucho mas del Sr.
Adrian que se encargaba del despacho ordinario con Faustino de las cuestiones relativas a los conflictos
laborales. Ni esto, ni la opinidon que pudieran tener otras personas, podia sanar la irregularidad de los pagos,
gue seguian obedeciendo a una decisién personal del Presidente a la que nadie se opuso ni en el inicio ni
durante el periodo en el que tuvieron lugar los pagos hasta que se produjo su cese.

Pero es que, ademas, existen datos evidentes que si sugieren la intencion de ocultacién en el momento inicial.
En primer lugar, segtin manifiesta el testigo Sr. Teofilo (aprox. 16:20 horas), el acusado Clemente le dijo que
no involucrase a nadie mas en el asunto, aunque él considerase pertinente trasladarlo en términos generales a
su jefe directo el Sr. Juan Pedro . En segundo lugar, la propia concepcioén inicial y su funcionamiento posterior
en el modo de efectuar los pagos sugieren con claridad la ocultaciéon. Se utilizé al despacho de Faustino
no hubo un pago directo y en las facturas que se le pagaban a aquél no constaba ninguna referencia a Eladio
. En tercer y ultimo lugar, toda la documentacion la custodiaba el sefialado Director de Recursos Humanos
reservadamente, efectuando sobre cada una de las facturas las anotaciones que consideraba pertinentes.

Son todos ellos datos coherentes con la actuacion particular y desvinculada con la entidad de su Presidente
gue hemos afirmado.

6. Carecen, finalmente, de cualquier incidencia las alegaciones que tanto en el escrito de calificacién de su
defensa como en el juicio oral se han efectuado en relacion con la honestidad u honorabilidad del acusado
Clemente . A la vista de todo lo que se indica, no parece que esté de mas sefialar que lo que se enjuicia aqui
es una actuacion concreta y no, en modo alguno, una trayectoria profesional.

Como expresion mas concreta de esta linea de defensa, se alega que el sueldo del acusado era sensiblemente
inferior al de la media de los presidentes de entidades bancarias y también que durante su mandato tomé
la decision de ingresar en las cuentas del banco las cantidades que le correspondian por su condicion de
miembro del consejo de administracidn de otras entidades y por su pertenencia a la Confederacion Espafiola
de Cajas de Ahorro, por un importe muy superior a las cantidades abonadas a Eladio . El colofén lo pone
el acusado en su declaracion en el juicio oral (aprox. 11:07 horas) afirmando que "KUTXABANK no puso un
solo euro".

No puede compartirse esta apreciacion. Aunque la entrega de esas cantidades hubiera supuesto un
incremento del patrimonio del banco, aunque, como incluso llega a sugerirse y defenderse con fines
exculpatorios, su actuacién profesional en comparacién con su remuneracién aportara un beneficio evaluable
para la entidad, en modo alguno estaba el acusado autorizado para tomar la decisién que tomé. Llevado a
sus Ultimas consecuencias, este razonamiento también legitimaria un desvio de fondos a cuentas propias, lo
cual, l6gicamente, no es defendible. No cabe esa suerte de compensacion. Desconocemos el motivo por el
cual el acusado entendié adecuado proceder de ese modo, lo que es seguro es que no lo hizo con la intencién
de disponer de una especie de crédito frente a la entidad disponiendo de la sumas entregadas cuando lo
estimara conveniente. El acusado podia haberse quedado con sus remuneraciones en otras sociedades, pero
le pertenecian al banco una vez que decidié ingresar las cantidades recibidas en sus cuentas.

Con motivo de la disposicion de fondos que ordend en favor del otro acusado es evidente que el activo
de la sociedad disminuyd en la cantidad que ha sido establecida, luego tampoco por apreciacién de estos
argumentos puede llegarse a la conclusién de inexistencia de un perjuicio para KUTXABANK.
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SEXTO .- Todo lo anterior se refiere al andlisis de la prueba en lo relativo a la actuacién destinada al
enriquecimiento de Eladio en perjuicio de KUTXABANK. También se imputa un delito de falsedad en
documento mercantil.

Las acusaciones tan sélo refieren en sus escritos y en sus alegaciones via informe hechos genuinamente
susceptibles de integrar el tipo delictivo en la mencién de la factura de 10/11/14. El Ministerio Fiscal sefiala asi
que Faustino actud "a sabiendas de su mendacidad y actuando en connivencia" con los otros dos acusados,
afirmando que "el concepto de dicha factura no se correspondia con la realidad". La acusacion popular, en el
punto 8 de su relacién de hechos, afiade que "ademas de realizarse al margen de la iguala mensual y facturar
servicios ya retribuidos a través de la iguala, realmente la factura lo era para pagar cuatro mensualidades
destinadas al Sr. Eladio correspondiente a los meses de Noviembre y Diciembre de 2014 y Enero y Febrero
de 2015". Como se destaca acertadamente por la defensa de Clemente , ademas, la calificacién es por un
Unico delito de falsedad, no por un delito continuado de falsedad.

Hemos de entender en consecuencia que la acusacion tan solo se formula en relacién con esta ultima factura,
centrandonos en el andlisis de la prueba practicada en relacion con ella, lo que no es obstaculo para destacar
otra vez que sobre la intervencién de Faustino en los pagos por medio del resto de las facturas y el modo en
el que todo se documenté no existe ninguna duda, tratandose de un aspecto no controvertido.

Y lo que sucedié en relacién con esta Gltima factura es sencillo, explicandolo con claridad en su declaracién el
testigo Sr. Teofilo en términos coincidentes con las manifestaciones tanto de Faustino como de Clemente
. Escuchando esta declaracion (aprox. a partir de las 16:33 horas) no puede llegarse a las conclusiones de
las partes acusadoras.

No conocemos bien la razén exacta por la que se reviso todo el asunto. El testigo dice que lo retomd en una
época de menos trabajo, que le aparecid este tema y consideré conveniente tratarlo con el Sr. Juan Pedro
para ver qué habia que hacer con él, que éste se lo trasladé al Presidente y que le dijo que la instruccion de
éste era liquidarlo dandolo por finalizado y pagar anticipadamente lo que restaba para cumplir con el periodo
de tres afios. Dice que esto coincidia con lo que él mismo habia propuesto. Al ser preguntado por el modo en
que se articuld la liquidacién, indica que el Sr. Faustino giré una factura que se correspondia con el trabajo
mas relevante del afo, incluyéndose en la factura el importe de las mensualidades pendientes mas los gastos
y que le dijo el Sr. Faustino que él solo facturaria por lo que él habia trabajado y llegaron al acuerdo de que
facturaria por medio de este trabajo. Esa ultima factura (folio 336) fue firmada en prueba de conformidad,
dandole el visto bueno, por el acusado Clemente .

Tanto éste como Faustino se mostraron conformes con la liquidaciény con el pago anticipado, asi como con
el modo en el que se documentd, enfatizando en su declaracién la exigencia de que debia hacerse constar en
todo caso un trabajo que hubiera sido efectivamente realizado por el despacho.

Esto no autoriza a presentar la confeccién del documento como una alteracién de la realidad urdida de comun
acuerdo por los tres acusados, al contrario de los que dice en los tres escritos de acusacién. La decisién de
liquidacién del acuerdo la tomé Clemente , estando conforme, él mismo dice que lo propuso, el Director de
Recursos Humanos, y fue éste el que se encargé de dar forma a esta ultima gestion tratandolo conjuntamente
con Faustino , llegando a la conclusién de que la redaccién de la factura en el modo que ha quedado
establecido era la mejor solucién. Fue esto simplemente lo que sucedié. Con posterioridad analizaremos la
relevancia que debe otorgarse a esta actuacion.

SEPTIMO - Las acusaciones, dejando aparte en este momento el delito de falsedad, califican con carécter
principal por el delito de administracion desleal pero entienden que alternativamente los hechos pudieran ser
calificados como constitutivos de un delito de apropiacion indebida.

La diferenciacién entre estos dos tipos penales ha sido objeto de frecuente analisis en la doctrina
jurisprudencial, llegandose a conclusiones que pueden estimarse soélidas y uniformes y que incluso se
mantienen, como veremos, tras la reforma operada por la Ley Organica 1/2015.

Ya, por ejemplo, la STS 338/2014, de 15 de abril, indicaba que la diferenciacién de los tipos penales del articulo
295y el de apropiacion indebida, particularmente en su modalidad de distraccién previsto en el articulo 252
ha sido objeto de reiterada consideracion por la Jurisprudencia de esta Sala Segunda del Tribunal Supremo,
descartandose en la doctrina mas moderna la tesis de aplicacion del precepto que establece pena mas grave y
optandose por "una mas precisa doctrina jurisprudencial para fijar los criterios de diferenciacién entre ambos
tipos penales”.

Y entre dichos criterios, afiade, se ha acudido, en primer lugar, a la no existencia de extralimitacién de los
administradores fuera del ambito de las facultades del cargo como determinante de la aplicacién del delito
societario del articulo 295. Para aplicar este precepto se exige que el administrador desleal, al que éste
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articulo se refiere, actie en todo momento como tal administrador, y que lo haga dentro de los limites que
procedimentalmente se sefialan a sus funciones. Con cita de otra resolucion: "El exceso que comete es
intensivo, en el sentido de que su actuacién se mantiene dentro de sus facultades, aunque indebidamente
ejercidas. Por el contrario, la apropiacion indebida, conducta posible también en los sujetos activos del delito
de administracién desleal del articulo 295, supone una disposicion de los bienes cuya administracion ha sido
encomendada que supera las facultades del administrador”.

Este criterio diferenciador, que ha sido manejado en el informe del juicio oral por la defensa del acusado
Clemente , es objeto de desarrollo en muchas otras resoluciones. Asi, por ejemplo, la STS 433/2015, de 2 de
julio , afirma que "si los actos de distraccion de dinero, bienes o activos de la sociedad se realizan dando a
estos un destino diferente del asignado por quien pueda hacerlo en el marco de funcionamiento de la sociedad
y que esas conductas se han realizado por el administrador dentro de sus facultades, se estaria en presencia
del articulo 295, en tanto que si lo actuado no estaba dentro del dmbito de actuacién del administrador, o
si el destino del dinero se efectud fuera del titulo de recepciéon del mismo, se encuadraria en el art. 252". O
también, por ejemplo, la STS 476/2015, de 13 de julio : "el alcance de la extralimitacion de un administrador
en la utilizacion de un poder ha servido a esta Sala para ubicar las conductas punibles en el ambito especifico
del delito de apropiacién indebida o en el tipo societario de administracion fraudulenta; de tal modo que
si el administrador actua ilicitamente fuera del perimetro competencial de los poderes concedidos -exceso
extensivo- estariamos ante un posible delito de apropiacion indebida , y cuando se ejecutan actos ilicitos en
el marco propio de las atribuciones encomendadas al administrador -exceso intensivo- operaria el tipo penal
del art. 295.

En segundo lugar, siguiendo con la primera de las resoluciones citadas, la distraccion, como modalidad tipica
a que se refiere el delito de apropiacion indebida en el articulo 252 del Codigo Penal , no se comete con
la distraccién orientada a un uso temporal o el ejercicio erroneo de las facultades conferidas, sino que es
necesaria "la atribucion al dinero de un destino distinto del obligado, con vocacién de permanencia”.

También este criterio ha sido objeto de abundante desarrollo en otras resoluciones, hasta el punto que puede
afirmarse que se trata del criterio de distincién con mas éxito que ha acabado imponiéndose. Extractamos los
términos de la ya citada STS 476/2015 :

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

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

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

Finalizando con la referencia a la STS 338/2014 y no sin advertir que los anteriores son los criterios mas
relevantes, se mencionan otras "pautas interpretativas”, también manejadas en otras resoluciones que se
citan, asi, por ejemplo, se ha afirmado que la verdadera diferencia podria obtenerse atendiendo al objeto,
gue mientras que el articulo 252 del Cédigo Penal se referiria a un supuesto de administracién de dinero,
esto es, llamado a incriminar la disposicion de dinero o sobre activos patrimoniales en forma contraria al
deber de lealtad, el art. 295 abarcaria dos supuestos diferentes: a) La disposicion de bienes de una sociedad
mediante abuso de la funcién del administrador; la causacién de un perjuicio econédmicamente evaluable a
la sociedad administrada mediante la celebracion de negocios juridicos, también con abuso de la condicién
de administrador. Y también se ha sefialado que el bien juridico también seria distinto en ambos casos y asi
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mientras que en la apropiacion indebida del articulo 252 del Cédigo Penal el bien protegido por la norma seria
la propiedad, el patrimonio entendido en sentido estatico, en la administracion desleal del art. 295, mas que
la propiedad propiamente dicha, se estaria atacando el interés econdmico derivado de la explotacion de los
recursos de los que la sociedad es titular, tendria, pues, una dimensién dinamica, orientada hacia el futuro, a
la busqueda de una ganancia comercial que quedaria defraudada con el acto abusivo del administrador.

Toda esta doctrina se mantiene tras la nueva redaccién de los articulos implicados y también del articulo 253
en la sefialada Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo . Por todas, mencionamos las SSTS 86/2017, de 16 de
febrero y 76/2017, de 9 de febrero . Esta Ultima, con cita de la STS 947/2016, de 15 de diciembre , afirma lo
siguiente:

" ... esta Sala Segunda ha entendido a partir de la distincién de los dos verbos nucleares que incorporaba
el articulo 252 CP , que el mismo sancionaba dos modalidades distintas de apropiacion indebida: la cldsica
de apropiacioén indebida de cosas muebles ajenas que comete el poseedor legitimo que las incorpora a su
patrimonio con animo de lucro, o niega haberlas recibido; y la distraccién de dinero cuya disposicion tiene el
acusado a su alcance, pero que ha recibido con la obligacidn de darle un destino especifico.

En el caso del dinero u otras cosas fungibles, ha entendido esta Sala que el delito de apropiacién indebida requiere
que el autor ejecute un acto de disposicion sobre el objeto o el dinero recibidos que resultara ilegitimo en cuanto
que excediera de las facultades conferidas por el titulo de recepcidn, dandole en su virtud un destino definitivo
distinto del acordado, impuesto o autorizado,; y que como consecuencia de ese acto se causare un perjuicio en
el sujeto pasivo, lo cual ordinariamente supondra una imposibilidad de recuperacion en relacion al fin al que iba
destinado.

La distraccidn, continda la referida STS 947/2016, como modalidad tipica a que se refiere el delito de apropiacién
indebida en el articulo 252 CP, no se comete con la desviacion orientada a un uso temporal o el ejercicio erréneo
de las facultades conferidas, sino que es necesaria la atribucidn al dinero de un destino distinto del obligado,
con vocacion de permanencia (entre otras STS 622/2013 de 9 de julio ). Y como elementos de tipo subjetivo
requiere que el sujeto conozca que excede sus atribuciones al actuar como lo hace y que con ello suprime las
legitimas facultades del titular o destinatario sobre el dinero o la cosa entregada. En esta modalidad delictiva se
configura como elemento especifico la infraccion del deber de lealtad que surge de la especial relacién derivada
de los titulos que habilitan la administracién, y la actuacion en perjuicio del patrimonio ajeno producido por
la infidelidad. El tipo se realiza, aunque no se pruebe que el dinero ha quedado incorporado al patrimonio del
administrador, unicamente con el perjuicio que sufre el patrimonio del administrado, como consecuencia de la
gestion desleal de aquél que ha violado los deberes de fidelidad inherentes a su posicidn. Es suficiente el dolo
genérico que consiste en el convencimiento y consentimiento del perjuicio que se ocasiona.

Cuestion que no ha variado tras la reforma operada por LO 1/2015, pues como refiere la STS 163/2016 segun
la cual "En realidad la reforma es coherente con la mas reciente doctrina jurisprudencial que establece como
criterio diferenciador entre el delito de apropiacion indebida y el de administracion desleal la disposicion de
los bienes con caracter definitivo en perjuicio de su titular (caso de la apropiacién indebida ) y el mero hecho
abusivo de aquellos bienes en perjuicio de su titular pero sin pérdida definitiva de los mismos (caso de la
administracion desleal), por todas STS 476/2015, de 13 de julio . En consecuencia en la reciente reforma legal
operada por la LO 1/2015, el art 252 recoge el tipo de delito societario de administracion desleal del art 295
derogado, extendiéndolo a todos los casos de administracion desleal de patrimonios en perjuicio de su titular,
cualquiera que sea el origen de las facultades administradoras, y la apropiacion indebida los supuestos en los
que el perjuicio ocasionado al patrimonio de la victima consiste en la definitiva expropiacion de sus bienes,
incluido el dinero, conducta que antes se sancionaba en el art 252 y ahora en el art 253 ".

De manera que antes y después de la reforma el hecho, con estas caracteristicas, sigue siendo constitutivo
del delito de apropiacion indebida, y la pena asignada es la misma, luego en ningun caso cabe una aplicacién
retroactiva de la ley penal.

Desde todos estos puntos de vista, los hechos han de entenderse alojados, sin ninguna duda, en el delito
mas grave de apropiacion indebida. Hemos sostenido con anterioridad la acreditacion de la participacién
voluntaria y consciente de los tres acusados en una accién destinada exclusivamente al favorecimiento
econdémico del acusado Eladio con cargo alos fondos de KUTXABANK. La consideracion por las acusaciones
de la figura delictiva de la administracion desleal se debe, sin duda, a la condicion personal del acusado
Clemente de administrador, en calidad de Presidente, de la entidad bancaria. Es evidente, sin embargo, que
su actuacion reune las caracteristicas anteriormente indicadas para la tipificacion del hecho por el delito de
apropiacion indebida. Existio una indiscutible vocacion de permanencia en los pagos mensuales ordenados en
una actuacién en la que no puede hablarse de un mero abuso, siendo evidente la extralimitacién, la actuacién
a titulo personal, fuera de sus competencias y extramuros del negocio de la entidad.
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Los hechos que han sido declarados probados son constitutivos, pues, de un delito de apropiacion indebida de
los articulos 252,249y 250.1-5° CP, en la redaccion anterior a la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, vigente
en la fecha de comisién de los hechos. Se trata de un supuesto de distraccién, dentro de las modalidades
delictivas del mencionado articulo 252 CP .

Concurre la circunstancia agravante quinta del articulo 250.1 en atencién a la suma total, superior a 50.000
euros, de la cantidad objeto de distraccidn. Es evidente que no puede apreciarse la continuidad delictiva. No
estamos, en realidad, ante una pluralidad de acciones sino ante una Unica accién. La orden era la de pago de
mensualidades por un plazo total de tres afios y en el momento en el que se dieron las instrucciones pertinentes
se consumo el delito, sin que pueda entenderse cometida una apropiacién ilicita cada mes. Existe una unidad
de accion en sentido juridico penal, lo que permite, por otro lado, calificar, e imponer la pena, teniendo en cuenta
la suma del perjuicio total causado.

Se comprueba, pues, cdmo, finalmente, se ha llegado a una calificacién en la que la discusion que se planted
al inicio en el tramite de cuestiones previas en relacion con la concurrencia del requisito de procedibilidad del
articulo 296.1 CP pierde por completo su relevancia.

Es responsable penalmente en concepto de autor material el acusado Clemente segun el articulo 28 CP .
Actué con la intencién de favorecer a Eladio y conociendo y aceptando que con su actuacién iba a causar
un perjuicio para KUTXABANK. Con esto es suficiente, no es necesaria la actuacién "con dnimo de causar un
guebranto econdémico a la entidad” a que se refiere la cabecera de la calificacién del Ministerio Fiscal.

Las acusaciones consideran a los otros dos acusados autores por cooperacidn necesaria en la tesis del delito
de administracién desleal y autores materiales en el delito de apropiacidén indebida. La Sala no comparte esta
apreciacién. Que los tres fueran conscientes del perjuicio causado y del danimo de favorecimiento y actuaran
libre y voluntariamente no quiere decir que su participacién fuera la misma.

Es evidente que Eladio ha de responder igualmente en concepto de autor, pero no como autor material. La
figura de cooperador necesario del articulo 28 b) CP es la correcta. Fue el beneficiario de toda la operacion,
la cual se puso en marcha por alguna persona que actué mediando entre él y el Presidente de KUTXABANK.
Una vez éste tomo la decision, el acusado recibié e ingres6 en su cuenta mensualmente los cheques que
le entregaba el otro acusado ingresdndolos en su cuenta bancaria. Ese era su destino final, consumandose
asi su enriquecimiento en perjuicio del banco. Tal y como ya hemos dejado sentado, el acusado sabia que
el dinero procedia de éste y era consciente de que no se habia comprometido ni habia concertado ninguna
contraprestacion a cambio. En los términos del precepto citado, sin haber participado en la actuacién material,
sin su participacién no se habria dado lugar a la perpetracién del delito.

La Sala considera, sin embargo, que el acusado Faustino no puede ser condenado a titulo de autor, siendo
mas apropiada su consideraciéon como cémplice del articulo 29 CP, como un cooperador no esencial en la
ejecucion del hecho, tal y como fue considerado en el auto del Juzgado de Instruccién de 5/02/16.

Extractamos los términos, por ejemplo, de la STS 386/2016, de 5 de mayo, que cita otras resoluciones:

" .... el complice no es ni mds ni menos que un auxiliar eficaz y consciente de los planes y actos del ejecutor
material, del inductor o del cooperador esencial que contribuye a la produccién del fenémeno punitivo mediante
el empleo anterior o simultaneo de medios conducentes a la realizacion del propdsito que a aquéllos anima, y
del que participa prestando su colaboracion voluntaria para el éxito de la empresa criminal en el que todos estan
interesados. Se trata, no obstante, de una participacion accidental y de cardcter secundario. El dolo del complice
radica en la conciencia yvoluntad de coadyuvar a la ejecucion del hecho punible. Quiere ello decir, por tanto, que
para que exista complicidad han de concurrir dos elementos: uno objetivo, consistente en la realizacion de unos
actos relacionados con los ejecutados por el autor del hecho delictivo, que reunan los caracteres ya expuestos,
de mera accesoriedad o periféricos; y otro subjetivo, consistente en el necesario conocimiento del propésito
criminal del autor y en la voluntad de contribuir con sus hechos de un modo consciente y eficaz a la realizacién de
aquél. De manera que el complice es un auxiliar del autor, que contribuye a la produccion del fenémeno delictivo
a través del empleo anterior o simultaneo de medios conducentes a la realizacion del proyecto que a ambos les
anima, participando del comun propdsito mediante su colaboracidn voluntaria concretada en actos secundarios,
no necesarios para el desarrollo del iter criminis ".

El acusado conocia perfectamente los puntos esenciales de la operacién. No puede coincidirse en la alegacion
de su defensa letrada en el acto de la vista segun la cual no puede participar en lo que no sabe en referencia
a una hipotética falta del cumplimiento de las normas internas del banco. Sabia, porque asi se lo dijo el
Director de Recursos Humanos, su referencia, tal y como declaran ambos, que se trataba de un asunto
exclusivo del Presidente, actuando por su cuenta, sin que nada tuviera que ver la entidad y con la intencién de
favorecer al cargo publico cesante. Sabia también que Eladio no habia suscrito ningin contrato de ninguna
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naturaleza laboral, mercantil o profesional con KUTXABANK. Y conociendo todo eso, por lo tanto, de modo
consciente y voluntario, participd prestando su colaboracidn en los pagos mensuales en la mecanica trazada
e incontrovertible que ha sido descrita y haciendo llegar, en definitiva, a Eladio el dinero ilicitamente extraido
de KUTXABANK. En el mejor de los casos estariamos ante una posicion de ignorancia deliberada, término
jurisprudencial acufiado en multiples situaciones, en la situacion de quien pudiendo y debiendo conocer la
naturaleza del acto o colaboracidn que se le pide, se mantiene en situacion de no querer saber, pero no obstante
presta su colaboracion, haciéndose acreedor a las consecuencias penales que se deriven de su antijuridico
actuar (por ejemplo, STS 70/2017, de 8 de febrero ).

Su actuacion, sin embargo, ha de ser considerada como secundaria o prescindible, de mera colaboracién. El
pago a Eladio pudo haberse llevado a efecto de otra forma distinta, sin pasar por la intervencién del letrado
acusado. Es cierto que en la forma en la que se hizo se prestaba a un enmascaramiento o confusién con
el pago de su propia renta mensual y ahi reside la razén de su participacion y de la relevancia penal de su
actuacion, pero, en definitiva, su actuacion no era imprescindible para la consumacién del perjuicio.

Resta descartar la relevancia del otro argumento empleado por esta defensa, cual es la presentacion de los
hechos como una pura y simple imposicion de quien en todo momento actuaba abusando de su posicién
dominante ante la cual ninguna resistencia podia oponer. No puede tampoco compartirse esta alegacién. El
acusado acababa de firmar el nuevo contrato de arrendamiento de servicios por un plazo de dos afios. En
él se recogian sus obligaciones, él cumplia con la realizacion de la labor que alli se estipulaba y el banco no
podia exigirle nada mas durante los dos afios convenidos. Podia perfectamente negarse a recibir el dinero y
entregarselo a Eladio sin incurrir en ningun incumplimiento de lo pactado y sabia perfectamente que no se le
iba a rescindir su contrato por negarse a participar en una actuacion cuya irregularidad era evidente. Participo
voluntariamente, por la razén que fuera, pero no porque no tuviera otra salida.

OCTAVO .- No es apreciable, por el contrario, la comisién del delito de falsedad en documento mercantil que
solicitan las acusaciones.

En primer lugar, la prueba, segin ya hemos analizado con anterioridad, no autoriza a hablar de la concertacion
previa para la emisién de la factura final de 10/11/14 a la que se refieren los escritos de acusacion. Se tratd
de dar forma a la voluntad de extincién anticipada del plazo de pagos decidida mas o menos de comun
acuerdo por el acusado Clemente y los Sres. Juan Pedro y Teofilo . De la ejecucion se encargd este ultimo
proponiéndoselo a Faustino y llegando ambos a la conclusién de que lo mds conveniente era girar la factura
que finalmente se emitié. Cuando se le pregunta al testigo Sr. Teofilo sinoreparé o no le parecié contradictorio
que el concepto que se hizo figurar la factura no se correspondia con la finalidad de su emisién dice "no le
dimos mas vueltas". Posteriormente, el acusado Clemente firmé en prueba de conformidad dando su visto
bueno.

No puede hablarse, pues, de connivencia entre los tres acusados, lo cual suscita evidentes objeciones en
relacién con la adecuacidn factica que exige el principio acusatorio.

En segundo lugar, no se advierten en esa actuacidn las notas caracteristicas del delito de falsedad.

Como indica, por ejemplo, la STS 47/2014, de 1 de febrero , los elementos de esta figura delictiva son los
siguientes:

"a) Un elemento objetivo propio de toda falsedad, consistente en la mutacién de la verdad por medio de alguna
de las conductas tipificadas en la norma penal, esto es, por alguno de los procedimientos o formas enumerados
en el art. 390 del C. Penal .

b) Que dicha " mutatio veritatis " o alteracién de la verdad afecte a elementos esenciales del documento y tenga
suficiente entidad para afectar a la normal eficacia del mismo en las relaciones juridicas. De ahi que para parte
de la doctrina no pueda apreciarse la existencia de falsedad documental cuando la finalidad perseguida por el
agente sea inocua o carezca de toda potencialidad lesiva.

¢) Un elemento subjetivo consistente en la concurrencia de un dolo falsario, esto es, la concurrencia de la
conciencia y voluntad de alterar la realidad.

También se ha afirmado en las referidas sentencias que para la existencia de la falsedad documental no basta
una conducta objetivamente tipica, sino que es preciso también que la mutatio veritatis, en la que consiste el
tipo de falsedad en documento publico, oficial o mercantil, altere la sustancia o la autenticidad del documento
en sus extremos esenciales como medio de prueba, por cuanto constituye presupuesto necesario de este tipo
de delitos el dafio real, 0 meramente potencial, en la vida del derecho a la que esta destinado el documento,
con cambio cierto de la eficacia que estaba llamado a cumplir en el trafico juridico. Y la razén de ello no es
otra que, juntoa la "mutatio veritatis" objetiva, la conducta tipica debe afectar a los bienes o intereses a cuya
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proteccion estan destinados los distintos tipos penales, esto es, el bien juridico protegido por la norma penal.
De tal modo que debera negarse la existencia del delito de falsedad documental cuando haya constancia de que
tales intereses no han sufrido riesgo real o potencial alguno.

A este respecto, y en cuanto al bien juridico protegido, tiene ya reiterado esta Sala de Casacién en ocasiones
precedentes que la incriminacidon de las conductas falsarias encuentra su razén de ser en la necesidad de
proteger la fe publica y la seguridad en el trafico juridico, evitando que tengan acceso a la vida civil y mercantil
documentos probatorios falsos que puedan alterar la realidad juridica de forma perjudicial para las partes
afectadas ( SSTS 349/2003, de 3-3 ; 845/2007, de 31-10 ; 1028/2007, de 11-12 ; 377/2009, de 24-2 ; y
165/2010, de 18-2;y 309/2012, de 12-4 ,entre otras). Y también se ha establecido, contemplando el bien juridico
desde unaperspectiva funcional, que al examinar la modificacidn, variacion o mendacidad del contenido de un
documento, han de tenerse presentes las funciones que constituyen su razoén de ser, atendiendo sobre todo
a la funcién probatoria, en cuanto el documento se ha creado para acreditar o probar algo, y a la funcidn
garantizadora, en cuanto sirve para asegurar que la persona identificada en el documento es la misma que ha
realizado las manifestaciones que se le atribuyen en el propio documento (SSTS 1561/2002, de 24-9 ; 845/2007,
de 31-10,y 165/2010, de 18-2, entre otras).

Por dltimo, y en lo atinente al elemento subjetivo, el delito de falsedad documental requiere la voluntad de alterar
conscientemente la verdad por medio de una accién que trastoca la realidad. El dolo falsario se da cuando el
autor tiene conocimiento de los elementos del tipo objetivo, esto es, que el documento que se suscribe contiene
la constatacién de hechos no verdaderos. El aspecto subjetivo viene constituido por la conciencia y voluntad de
alterar la verdad, siendo irrelevante que el dafo llegue o no a causarse. La voluntad de alteracion se manifiesta
en el dolo falsario, se logren o no los fines perseguidos en cada caso concreto, implicando el dolo la conciencia
y voluntad de trastocar la realidad al convertir en veraz lo que no lo es ( SSTS. 1235/2004, de 25.10; 900/2006,
de 22-9;y 1015/2009 de 28-10)".

No puede cuestionarse que en la factura de 10/11/14 sobre la que gira la acusacién del delito de falsedad
se hizo constar un concepto que no respondia a la finalidad con la que se redacté. Tal y como ha quedado
establecido, la funcion de esta factura fue liquidar las mensualidades pendientes del plazo de tres afios por el
que se previeron los pagos a Eladio . El importe es exactamente coincidente. Se hizo constar un trabajo que
si se habia realizado, antes del verano, pero que no fue facturado al margen del contrato de arrendamiento
de servicios, a fin de que en el documento que servia de soporte al pago figurase una remuneracion por un
servicio prestado.

En este documento no ocurria, en realidad, nada sustancialmente distinto de lo que sucedia en relaciéon con
el resto de facturas. Las cantidades pagadas a Faustino que éste debia, a su vez, pagar a Eladio , se
enmascaraban en la facturaciéon del despacho del primero por expresa indicacion del Director de Recursos
Humanos que era la persona con la que trataba todo lo relativo a su relaciéon contractual. En este caso, para
cuadrar el ultimo pago, el que se correspondia con la liquidacion, se recurrié a la emision de una factura por el
trabajo correspondiente a la transaccién judicial ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

Ahora bien, si hemos sostenido anteriormente que el proceso de instrumentalizacién de los pagos a través
del despacho de Faustino era indicador de una voluntad de ocultacién o encubrimiento, no por ello podemos
hablar, aplicando los términos de la doctrina transcrita, de una alteracién de la realidad con relevancia juridico
penal.

Dice la doctrina jurisprudencial, en efecto, como hemos visto, que se trata de dar una proteccién a la seguridad
en el tréfico juridico "evitando que tengan acceso a la vida civil y mercantil documentos probatorios falsos
que puedan alterar la realidad juridica de forma perjudicial para las partes afectadas" y también que "debera
negarse la existencia del delito de falsedad documental cuando haya constancia de que tales intereses no han
sufrido riesgo real o potencial alguno”.

La factura controvertida, al igual que el resto, fue archivada y custodiada por el mencionado Sr. Teofilo con
la correspondiente nota explicativa de su finalidad real, tal y como ya hemos dicho: "Liquidar Noviembre,
Diciembre, Eneroy Febrero (lo pendiente) porimporte de 23.132 euros (5.783x4) mas 900 euros de gastos". Esa
fue toda su circulacion en el trafico juridico mercantil. No habia ninguna afectacion de intereses de terceros ni
consta que esta documentacion fuera presentada o entregada en alguna dependencia o servicio de la entidad;
tampoco que supiera de su existencia concreta ninguna otra persona.

Cuando finalizaron los pagos a Eladio y el Director de Recursos Humanos entendié oportuno, por su relevancia,
poner de manifiesto lo sucedido a la nueva direccion, aporté toda la documentacion tal y como la habia
archivado en la que la funcién de ocultacién que podrian haber tenido tanto la Ultima como el resto de
facturas, cada una con su anexo correspondiente, carecia de cualquier virtualidad, pues estuvo claro desde ese
momento a los ojos de todos cuantos tuvieron contacto con el conjunto de documentos lo que habia sucedido.
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En definitiva, no hubo riesgo real o potencial ni propiamente mutacién de la realidad para ninguna de las partes
implicadas ni para terceros en ningin momento, por lo que no puede hablarse de una alteracién falsaria con
contenido penalmente relevante.

En tercer y Ultimo lugar, es preciso reparar en que se formula acusacién por el nimero segundo del articulo
390.1 CP, que castiga a quien cometa falsedad "simulando un documento en todo o en parte, de manera que
induzca a error sobre su autenticidad".

En la doctrina jurisprudencial este supuesto se reserva (por ejemplo STS 476/2016, de 2 de junio ) a "aquellos
supuestos en que la falsedad no se refiera exclusivamente a alteraciones de la verdad en algunos de los
extremos consignados en el documento, que constituirian la modalidad despenalizada para los particulares
de faltar a la verdad en la narracién de los hechos, sino al documento en si mismo en el sentido de que
se confeccione deliberadamente con la finalidad de acreditar en el trafico juridico una relacién juridica
absolutamente inexistente".

La STS 185/2015, de 25 de marzo, recordando la numero 692/2008, de 4 de noviembre, establece la doctrina
de que no cabe confundir lo que es una simple alteracion de la verdad en un documento consistente o que
responde a una operacion real cuyos datos se falsean, con la simulacion consistente en la completa creacién
ex novo de un documento con datos inveraces y relativos a un negocio o una realidad inexistente que se
pretende simular, pues, verdaderamente, no existe en modo alguno.

Este criterio jurisprudencial parte de un Acuerdo Plenario de 26 de febrero de 1999, segun el cual "un
documento mendaz que induzca a error sobre su autenticidad e incorpore toda una secuencia simulada e
inveraz de afirmaciones con trascendencia juridica, a modo de completa simulacién del documento, que no
tiene ni puede tener sustrato alguno en la realidad, elaborado con dolo falsario, debe ser considerado la
falsedad que se disciplina en el art. 390.1.2° del Cédigo Penal de 1995 ".

No nos encontrariamos, por todo lo ya dicho, ante un documento simulado del articulo 390.1-2° CP . Larelacion
entre KUTXABANK y Faustino existia y la facturacion, también la que se refiere a la Ultima de las facturas
giradas, respondia a una relacion juridica existente. Es cierto que, por tomar este ultimo caso, el destino de la
suma por la que se facturé era distinto del concepto indicado, pero esto nos desplazaria ya al supuesto del
ndmero cuarto, la denominada falsedad ideolégica, sobre el cual, aunque sea con matices, la propia doctrina
jurisprudencial afirma la atipicidad cuando se comete por particulares.

Se dictarg, pues, la absolucién por el delito de falsedad en documento mercantil.

NOVENO .- Concurre en el acusado Clemente la circunstancia atenuante de reparacién del dafio del articulo
21-52 CP, que es solicitada tanto por su defensas como por las propias acusaciones, con base en el pago, con
anterioridad a la incoacién del procedimiento penal, de la cantidad de 243.592,02 euros, importe del perjuicio
causado a KUTXABANK.

La defensa solicita que se aprecie la atenuante como muy cualificada, criterio que la Sala entiende acertado.
En la doctrina jurisprudencial (SSTS 118/2017, de 23 de febrero, por ejemplo) para la especial cualificacion
de esta circunstancia, se requiere que el esfuerzo realizado por el culpable sea particularmente notable, en
atencién a sus circunstancias personales y al contexto global en que la accion se lleve a cabo. La mayor
intensidad de la cualificacion ha de derivarse, ya sea del acto mismo de la reparacion -por ejemplo, su elevado
importe-, ya de las circunstancias que han condicionado la respuesta reparadora del autor frente a su victima.
La reparacion completa del perjuicio sufrido no conlleva necesariamente la apreciacién de la atenuante como
muy cualificada. Para ello se necesitaria algo mds, mucho mas, pues, aunque la reparaciéon haya sido total, el
que de modo sistematico la reparacién total se considere como atenuante muy cualificada supondria llegar a
una objetivacion inadmisible y contraria al fin preventivo general de la pena.

Ese plus si estd presente en el supuesto enjuiciado. Si bien lo elevado de la suma ha de relativizarse poniéndolo
en relacion con la capacidad econémica que ha de suponerse al acusado, concurren dos circunstancias
relevantes a tener en cuenta. En primer lugar, la prontitud en el pago. La declaracién en el juicio oral del acusado
en cuanto a la inmediatez en la reparacion resulta creible, a la vista de la secuencia de los acontecimientos.
En el Consejo de Administracion de 26 de diciembre de 2014 se acordo con relacion a este punto "realizar
las actuaciones oportunas para obtener la reparacion del dafio econémico sufrido por el Banco, solicitando
al anterior Presidente la inmediata entrega del importe cuantificado por la Auditoria Interna". La entrega del
cheque bancario se produjo el 13 de enero siguiente, luego resulta verosimil la afirmacion de que pagé en
cuanto se le comunicé el conocimiento de lo sucedido y se puso en cuestién su honestidad. Lo hizo, ademas,
y esto es también relevante, con anterioridad a la incoacion del procedimiento penal.

En segundo lugar ha de tenerse en cuenta, como no puede ser de otro modo, que procedié al pago de
la cantidad indicada a pesar de no haberse enriquecido con el importe de las cantidades procedentes de
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KUTXABANK. En un supuesto de delito patrimonial se trata de una circunstancia relevante, pues revela con
nitidez la voluntad de reparacion.

DECIMO .- Con todos estos ingredientes en la calificacion juridica, se llega al apartado de la determinacion
de la pena.

El articulo 252 se remite al articulo 250.1 CP, que establece para el delito de apropiacion indebida cualificado
la pena de prision de uno a seis afios y multa de seis a doce meses.

Las acusaciones omiten la peticion de la pena de multa. Ha de estarse en esta situacién a lo dispuesto en
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2007, que matiza el anterior
de 20 de diciembre de 2006, en el sentido de que "el Tribunal no puede imponer pena superior a la mas grave
de la pedida por las acusaciones, siempre que la pena solicitada se corresponda con las previsiones legales
al respecto, de modo que cuando la pena se omite o no alcanza el minimo previsto en la ley, la sentencia debe
imponer, en todo caso, la pena minima establecida para el delito objeto de condena".

Se viene asi a permitir que el juzgador corrija al alza -si bien sélo hasta el limite punitivo minimo del tipo penal
objeto de acusacién y condena- la peticion errénea de pena efectuada por las acusaciones, ya fuere por la
solicitud de la pena en una extension menor de la legal o por la omisién de peticién de una de las procedentes.

Este acuerdo ha sido aplicado, por ejemplo, enlas SSTS 11/2008, 11 de enero y 89/2008, 11 de febrero, ambas
en supuestos de omisidn por la acusacion de la peticidn de la pena de multa aparejada al delito.

Procede la rebaja en un grado de la pena a imponer a Clemente y a Faustino , en el caso de este
ultimo por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 63 CP y en el caso del primero por aplicacién de la regla
segunda prevista en el articulo 66.1 CP . No se estima oportuna la rebaja en dos grados, al no apreciarse las
circunstancias excepcionales en la reparacién del dafio que propiciarian una minoracion tan relevante.

Para cada uno de estos dos acusados procede la imposicidn de la pena de prisidon de seis meses y multa
de tres meses, en la extension minima del grado inferior, en ambos casos, al no apreciarse circunstancias
especiales que hagan indicado un exceso punitivo.

Hay que tener en cuenta en la graduacion de la pena que las acusaciones solicitan una pena de prision de
tres afios pero con la apreciacién de la continuidad delictiva y del concurso medial con el delito de falsedad
mercantil, aspectos ambos de su calificacién que no han sido aceptados.

La posibilidad de minoracién de la pena que se prevé en el articulo 65.3 para el inductor o el cooperador
necesario tan sélo se invoca en los escritos de acusacién para el supuesto de condena por el delito de
administracién desleal. Se prevé la posibilidad de imposicion de la pena inferior en grado cuando no concurran
en aquellos "las condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del autor”.
No nos encontramos, en principio, en el supuesto del delito de apropiacién indebida, con una condicién
personal especial fundamento del tipo delictivo como si sucede en el caso del administrador en articulo 295
CP . Aun cuando se mantuviera otra interpretacion, la Sala entiende que no procede la rebaja en grado, que,
como vemos, no es preceptiva, habida cuenta de la naturaleza de la participacion del acusado Eladio que fue
el beneficiario de los pagos ilicitos.

Procede la imposicion a este acusado de una pena de prision de un afio y multa de seis meses, entendiendo
igualmente que no procede un exceso sobre la extension minima. Su condicion de beneficiario, receptor de los
pagos, es la que justifica su calificacion como autor, no aprecidndose ninguna actuaciéon mas con relevancia
en la mecanica comisiva.

En relacién con las cuotas diarias de multa, las acusaciones, que si piden esta pena en relacion con el delito
de administracién desleal cuando el articulo 295 vigente en la fecha de los hechos no la preveia, siguen
criterios distintos en el establecimiento de la cuota diaria de la pena de multa. Solicitan una misma cuota
diaria para todos pero el Ministerio Fiscal la establece en veinte euros y la acusacion popular en cien euros.
La Sala entiende conveniente no discriminar donde las acusaciones no han han estimado oportuno efectuar
ninguna distincion. Dentro de la horquilla prevista en el articulo 50.4 CP, que llega hasta los cuatrocientos
euros, la cifra de cien euros de cuota para los tres acusados resulta excesiva, pero, sin embargo, si resulta
oportuno exceder la suma de veinte euros que solicita el Ministerio Fiscal, muy alejada del tope maximo,
estableciéndose prudencialmente la cuota diaria de cincuenta euros, que se estima, en todo caso, acorde con
la capacidad econémica que cabe suponer en los acusados atendiendo a su actividad profesional y también
a las remuneraciones de las que se tiene constancia en autos en relacién con el acusado Eladio .

El articulo 56.1-32 CP establece la posibilidad de imponer, en las penas de prision inferiores a diez afios,
"atendiendo a la gravedad del delito" como pena accesoria, la de "inhabilitaciéon especial para empleo o
cargo publico, profesidn, oficio, industria o comercio o cualquier otro derecho, si estos hubieran tenido
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relacion directa con el delito cometido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta vinculacién"”.
Las acusaciones solicitan la pena de inhabilitacidon especial para el ejercicio del comercio y el cargo de
administrador de sociedades mercantiles durante el tiempo de condena para el acusado Clemente y para los
otros dos inhabilitacion especial para el ejercicio de la abogacia durante el tiempo de la condena.

La Sala no encuentra fundamento para acceder a esta peticién. La imposicion es discrecional, ha de valorarse
la gravedad del delito, ha de apreciarse una relacién directa con el delito cometido y ha de establecerse
expresamente en sentencia esta vinculacién. La doctrina jurisprudencial también alude a la proporcionalidad.
Ninguna de las acusaciones recoge en sus escritos esta vinculacion, ni tampoco se ha fundamentado en el
juicio oral la razén para la imposicién de esta pena accesoria.

No basta, evidentemente, con la respectiva actividad profesional de los tres acusados. No se aprecia, desde
luego, ninguna relacion de la comisidn del delito con el ejercicio de la profesion de la abogacia por parte de
los acusados Faustino y Eladio . El enriquecimiento que constituye espina dorsal del delito de apropiacién
indebida nada tuvo que ver con una determinada actuacion profesional o un incumplimiento de los deberes
propios de su profesién. En la participacion de los dos acusados que ha quedado acreditada y que se establece
en esta resolucion, desde luego, nada relevante puede apreciarse que justifique la apreciacion de la vinculacién
a la que se refiere el precepto.

En relacién con el otro acusado, si bien hemos afirmado que se traté de una evidente extralimitacion y si bien
su actuacién originé un perjuicio relevante, en términos de gravedad penal, al patrimonio que administraba,
estimamos que no se da la nota de gravedad a la que se refiere el precepto que justifica la inhabilitacion: en
primer lugar, porque no se enriquecio y repard inmediatamente el perjuicio, lo cual se ha de tener en cuenta
igualmente en este aspecto y, en segundo lugar, porque su actuacioén se limitd a una decision puntual, errénea
e ilicita, pero sin advertirse ningin componente adicional de gravedad en el modo de ejecucion del delito.

UNDECIMO .- De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 123 'y 124 CP y 239 y ss. LECrim ., procede la
imposicion de las costas a los tres acusados, excluyendo las correspondientes a la acusacion popular.

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

FALLAMOS
Que DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS :

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

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

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

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

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

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

Asi por esta sentencia, juzgando en esta instancia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION - La anterior sentencia ha sido pronunciada, leida y publicada por los/las lltmos/as. Sres/as.
Magistrados/as que la suscriben, celebrando Audiencia Publica en el dia de su fecha, doy fe.
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