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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 345/2015, de 17 de junio de 2015
Sala de lo Penal

Rec. n.° 2221/2014

SUMARIO:

Apropiacion indebida. Subtipo agravado a efectos de prescripcién pena maxima
en abstracto. Cantidades recibidas por el promotor no avaladas y no destinadas a la
construccion ni ingresadas en cuenta especial. A efectos de la prescripcion de los
delitos, la penalidad a considerar debe ser la concretamente sefialada al subtipo
agravado (en caso de que sea el aplicable) y no la del tipo basico, sin que deban
confundirse con la determinacion penolégica que resulta del juego de las reglas de
aplicacion de la pena por la naturaleza y numero de las circunstancias concurrentes.
Quien recibe el dinero como anticipo para la construccion de viviendas no tiene libertad
de disposicion sobre el mismo ya que esta obligado a depositarlo en una cuenta
bancaria con garantia de devolucién para el caso de no llegar a buen fin la construccién
de las viviendas y solo esta facultado para depositar dicho dinero con un unico fin y
taxativamente determinado, cual es la propia construccion de las viviendas con lo que
comete el delito de apropiacién indebida si dispone de tal dinero y cuando concurran
los elementos integradores de esta figura delictiva. La subsuncion por tanto de tales
hechos en el delito de apropiacion indebida continia manteniéndose ya que la
derogacion del articulo 6 de la Ley 57/1968 en la disposicion derogatoria 1 f) del CP 95
obedecio a la redundancia con el tipo general.

PRECEPTOS:

Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 131, 250.5 y 252.

Ley 57/1968 (sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccion y venta de
viviendas), arts. 1 y 6 (redaccion original).

Cédigo de Comercio de 1885, arts. 244 y 252.

Cédigo Civil, art. 1.720.

Ley 38/1999 (Ordenacion de la Edificacién), disp. adic. primera.

PONENTE:

Don Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a diecisiete de Junio de dos mil quince.
En el recurso de casacion por quebrantamiento de forma, e infracciéon de Ley que ante
Nos pende, interpuesto por Octavio , contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de

Granada, Seccion Primera, que condend al acusado como autor penalmente responsable de
un delito de apropiacion indebida; los componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
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que al margen se expresan se han constituido para la deliberaciéon y Fallo, bajo la Presidencia
del Primero de los indicados y Ponencia del Excmo. Sr. D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la
Torre, siendo también parte el Ministerio Fiscal y como parte recurrida Rosendo y Maria
Virtudes , representados por el Procurador Sr. Palma Crespo, y dicho recurrente representado
por el Procurador Sr. Ruigémez Muriedas.

|. ANTECEDENTES
Primero.

El Juzgado de Instruccién nimero 8 de Granada, incod Procedimiento Abreviado con
el numero 86 de 2013, contra Octavio y otros, y una vez concluso lo remiti6 a la Audiencia
Provincial de Granada, cuya Seccion Primera, con fecha 6 de octubre de 2014, dicté sentencia
, que contiene los siguientes:

HECHOS PROBADOS
Primero.

De las pruebas practicadas en el acto de juicio oral, valoradas en conciencia, resulta
probado y asi se declara que la entidad mercantil SABIKA VIVIENDAS y PROMOCIONES S.L.
(en adelante SBK), con CIF n° B- 18667659 y domicilio social en avenida de la Constitucion n°®
42 bajo de Granada, en el ejercicio de su objeto social, la promocion inmobiliaria, inicia
gestiones para el desarrollo urbanistico del Sector PP-E1, Haza Grande, del P.G.O.U.,
adquiriendo la propiedad de dos fincas registrales, las n° 58.690 y 80.669, ubicadas en dicho
Sector, las cuales grava con sendas hipotecas a favor del Banco Popular y la Caja Rural de
Granada, respectivamente, quedando asi como propietario mayoritario del Sector. Junto con el
resto de propietarios, Inmuebles Alamo S.L. y Molina Olea Promociones S.L. se inicié el
sistema (expediente n° 12.047/2005) que obtuvo la aprobacioén por el Pleno del Ayuntamiento
el 27 de enero de 2006 (publicado en BOP el 29 de mayo de 2006); a continuacion, se aprobo
el Proyecto de Estatutos y Bases de Actuacion de la Junta de Compensaciéon que formaban las
citadas empresas y el Ayuntamiento de Granada, por la Junta de Gobierno Local en fecha 28
de septiembre de 2006 (BOP el 23 de febrero de 2007). Los propietarios y sus respectivas
participaciones en el PPE1 eran los siguientes: SBK con un 57,68%, Molina Olea Inmobiliaria,
S.L. con un 18,201%, Inmuebles Alamo S.L. con un 18,201%, y por Ultimo, el Excmo.
Ayuntamiento de Granada, con un 5,91%. SBK aportaba al PP-E1, 40.539,03 metros
cuadrados de la finca registral n° 58.690 y la totalidad de la superficie de la finca n° 80.669,
2.674,27 metros cuadrados. La Junta de Compensacion del PP-E1 quedé constituida mediante
escritura publica de 30 de septiembre de 2009, aprobada por acuerdo de la Junta de Gobierno
Local el 22 de enero de 2010 e inscrita en el registro de entidades urbanisticas (Delegacion
Provincial de Consejeria de Vivienda y Ordenacion del Territorio), el 29 de abril de 2010. Se
realizaron diversos borradores para el Proyecto de Reparcelacion, pero existiendo algunas
diferencias y dificultades entre los miembros de la Junta de Compensacion en el reparto de los
aprovechamientos, definitivamente, no llegé a aprobarse, estando en la actualidad, paralizado
el Proyecto por falta de financiacién. Igualmente se realiz6 un avance del Proyecto de
Urbanizacion del PP-E1 que tampoco fue objeto de aprobacion definitiva por idéntica causa.
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La administracién de la empresa SBK, constituida como sociedad unipersonal siendo
Su Unica socia La Sabika Promociones S.A., desde el dia 5 de diciembre de 2007, correspondia
al Consejo de Administracion del que formaban parte los seis acusados, todos socios de la
entidad con idéntica participacién (doce participaciones), teniendo como consejeros delegados
mancomunados a Octavio , Benedicto y Cayetano , debiendo de actuar al menos dos de ellos
conjuntamente, y apoderados, Domingo , Eusebio , Florentino , quienes podian representar a la
empresa conjuntamente con cualquiera de los consejeros delegados. Cada uno de los citados,
con independencia de su cargo formal en la sociedad, desarrollaba su actividad dentro de la
misma, en una de las tres parcelas en las que se dividia la actividad conforme a su profesion:
areas comercial, técnica y de administracién econdémica; ésta ultima estuvo siempre atribuida,
con caracter exclusivo, a Octavio .

El dia 3 de noviembre de 2009 se apartan definitivamente de la sociedad SBK, asi
como de otras empresas del Grupo, La Sabika Promociones S.A. y La Sabika Gestion
Patrimonial S.L., los Sres. Florentino Cayetano (padre e hijo) y Eusebio , quedando Uunicamente
como miembros del consejo de administracion los Sres. Octavio , Benedicto y Domingo .
Situacion que se mantiene hasta el otofio del afio 2012.-

Segundo.

El matrimonio formado por Rosendo y Maria Virtudes , alentados por el buen fin que
habian tenido otras adquisiciones de inmuebles a La Sabika S.L., sociedad integrada y dirigida
por las mismas personas que SBK, y con parte del producto de una venta realizada de un
inmueble adquirido a la citada empresa, deciden realizar una nueva inversién en la promocion
que se proyectaba por SBK en el PP-EI. Para la adquisicién futura de un nuevo inmueble en la
misma, realizan cuatro transferencias bancarias a la cuenta n° 00750010020604007551 de la
entidad Banco Popular, a nombre de SBK, por un total de 100.000 euros (12.000 euros el 4 de
enero de 2008, 60.000 euros el 18 de abril de 2008, 20.000 euros el 28 de abril de 2008 y
8.000 euros el 30 de abril del mismo afio); la informacion con la que cuenta el matrimonio sobre
la promocién, a fecha de las citadas transferencias, era un dossier comercial, un plano de
situacién y algunas infografias que indicaban de manera muy basica las caracteristicas de la
promocion y de la vivienda misma.

La cuenta corriente en que se realizaron los abonos fue la cuenta designada para el
pago de las amortizaciones del préstamo hipotecario sobre la finca registral n° 58.690, la cual
era de uso comun y frecuente por la mercantil para la realizacién de operaciones de debe y
haber en el conjunto de la administracion de la empresa y su actividad. De las cantidades
transferidas se dispuso por la promotora al poco tiempo se su ingreso.

El 21 de agosto de 2008 Octavio , en nombre y representacion de SBK y Rosendo ,
suscriben un documento en el que el primero recibe del segundo "en concepto de depdsito
para reserva de una vivienda en planta atico, con una superficie construida incluidas zonas
comunes de 62,89 metros cuadrados y 18,59 metros cuadrados de terraza aproximadamente,
que proyecta promover dicha sociedad mercantil, en solar sito en Granada, en PP-E1, en la
parcela que se asigne a esta promotora, estando urbanisticamente en fase de definicion y
tramitacion". En el acuerdo no se consignaba precio de la vivienda, la reserva de la misma
tenia la duraciéon de un mes desde la concesion de la licencia de obras, momento en que SBK
fijaria el precio y, en caso de disconformidad sobre el mismo, la sociedad procederia a la
devolucion del importe entregado, sin interés ni compensacion. La promotora asumia la
obligacién de dejar la cantidad recibida depositada en la cuenta n° 00750010030500408048,
sin posibilidad de realizar disposiciéon sobre la misma, hasta la firma del contrato de
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compraventa o el afianzamiento de cantidades entregadas. En el mismo acto, se hacia entrega
al Sr. Rosendo de un pagaré con fecha de vencimiento 20 de agosto de 2009 por importe de
100.000 euros, para garantizar la operacion. Por ultimo, la entrega del dinero se realizaba por
un afio, prorrogable por idénticos periodos hasta la obtencién de la licencia de obras, en cuyo
momento, el dinero se destinaria al pago de parte del precio de la compra. Transcurrido el
plazo, el acuerdo también podia quedar sin efecto por falta de voluntad de renovacién de
alguna de las partes, por lo que en caso de no querer prorrogar el Sr. Rosendo , la empresa
quedaba obligada a devolver el importe recibido.

El referido acuerdo se prorrogd, por voluntad de las partes, el 30 de septiembre de
2009, con entrega de un nuevo pagaré contra la cuenta n° 00750010020604007551, a favor de
Rosendo , por importe de 100.000 euros y fecha de vencimiento de 30 de septiembre de 2010,
sin firma de acuerdo o documento. El dia uno de octubre de 2010 se suscribe un nuevo
documento que renovaba el plazo de un ano, nuevamente, en similares términos al suscrito en
2008, si bien, se consignaban algunas modificaciones: Junto con el Sr. Octavio , actuaba en
representacién de la mercantil, Domingo ; igualmente se aludia a las entregas de dinero
realizadas por el Sr. Rosendo y su esposa, Maria Virtudes en el afo 2008 a las que se
denomina "depésito para reserva"; respecto del objeto de la futura compraventa, se afadia una
plaza de aparcamiento y un trastero; se concedia al matrimonio la posibilidad de inscribir la
edificabilidad adquirida, una vez constara inscrito en el Registro de la Propiedad el Proyecto de
Reparcelacion de PP-El ; y por ultimo, en esta renovacion, no se entregd pagaré alguno en
garantia de la devolucion del dinero entregado, ni se hacia mencién a la cuenta donde debia
quedar depositado el dinero, no consignandose de manera expresa la indisponibilidad de la
cantidad entregada por la empresa promotora aunque si su obligacién de devolver la cantidad
recibida en caso de no renovacion "del depdsito". Por ultimo, el 22 de septiembre de 2011, se
produce una nueva prérroga del acuerdo, en idénticos términos al suscrito el dia 1 de octubre
de 2010, por un afio mas.

Entre enero y abril de 2012 se producen diversas comunicaciones telefénicas y por
correo electronico entre los Sres. Rosendo y Maria Virtudes con Octavio y Benedicto , por la
inquietud de los primeros sobre la falta de noticias de la promocién en la que habian invertido
su dinero, reclamando informacién sobre el estado de gestion del desarrollo urbanistico
necesario para conseguir la ejecucion de las obras. Pese a su insistencia, no obtuvieron
respuesta al respecto, por lo que a principios de verano del afo 2012, encargan a un despacho
de abogados realicen lo procedente para obtener la devolucién del dinero entregado, 100.000
euros, no teniendo voluntad de renovar por un nuevo ano el acuerdo suscrito. Las
comunicaciones que al efecto se realizan, burofax, no llegan a su destinatario, pese a ser
remitidas a diversos domicilios (Avd/ Constitucion n° 42, sede social, ¢/ DIRECCIONO00O n°
NUMOO0O , ¢/ DIRECCIONO00O1 - EDIFICIO000 -, c/ DIRECCION002 y c/ DIRECCIONO003 n°
NUMOO1 de Maracena -Granada-). Finalmente, la comunicacién conteniendo la peticion de
devolucion del dinero entregado por ausencia de voluntad de renovar el acuerdo un afo mas,
es entregada a Octavio , en ¢/ DIRECCIONO001 - EDIFICIO000 -, mediante acta notarial
extendida por D. Jesus de la Fuente Galan, Notario del llustre Colegio de Andalucia, el dia 8 de
noviembre de 2012. Pese al requerimiento notarial, la devolucién del dinero no se realizé por la
promotora, interponiendo Rosendo y Maria Virtudes , la querella que encabeza las actuaciones
el dia 10 de diciembre de 2012.-

Segundo.

La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:
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FALLO: Que, debemos CONDENAR y CONDENAMOS a Octavio , como autor
penalmente responsable de un delito de apropiacién indebida previsto y penado en el art. 252
en relacion con el art. 250.5° del CP , sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal, a la pena de DOS ANOS de prisién, accesoria legal de inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y multa de SIETE
MESES y MEDIO con una cuota diaria de SEIS EUROS, con responsabilidad personal
subsidiaria en caso de impago, de un dia de privacién de libertad por cada dos cuotas no
satisfechas.

Se le condena al pago de una doceava parte de las costas procesales causadas,
incluidas las de la acusacion particular.

El condenado, abonara a Rosendo y Maria Virtudes , el importe de cien mil euros
(100.000 euros), en concepto de responsabilidad civil, con devengo de los intereses
establecidos en la Ley 57/1968 de 27 de julio (art. 2 ° y 3 °). De la citada cantidad responde,
subsidiariamente, la entidad SBK Viviendas y Promociones, S.L.

Que debemos de ABSOLVER y ABSOLVEMOS libremente del delito de estafa objeto
de acusacion a Octavio .

Que debemos ABSOLVER y ABSOLVEMOS libremente de todo cargo a los acusados
Benedicto , Domingo , Eusebio , Florentino y Cayetano , declarando de oficio once doceavas
partes de las costas causadas.

Tercero.

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

Cuarto.

La representacién del recurrente, basa su recurso en los siguientes MOTIVOS DE
CASACION.

Primero.

Infraccion de Ley del Art. 849.1° de la LECRIM por error en no aplicacion del articulo
131 -prescripcion- en relacion con la aplicacion indebida del tipo agravado del articulo 250.5°
del CP.

Segundo.

Infraccion de Ley al amparo del Art. 849.1° LECRIM por indebida de los Arts. 252 en
relacion con el Art. 250.5 del C. P .

Tercero.

Infraccion de Ley del Art. 849.2° LECRIM al haber incurrido el Tribunal en error al
valorar la prueba documental aportada por la Defensa
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Quinto.

Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto no estimé necesaria la celebracién
de vista oral para su resolucién y solicitd la inadmision y subsidiariamente la desestimacion del
mismo por las razones expuestas en su informe; la Sala admitié el mismo quedando conclusos
los autos para sefalamiento de Fallo cuando por turno correspondiera.

Sexto.

Hecho el sefalamiento se celebro la deliberacion prevenida el dia tres de junio de dos
mil quince.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El motivo primero por infraccién de Ley al amparo de lo preceptuado en el art. 849.1
LECrim , denuncia error iuris, al infringirse normas penales de caracter sustantivo, en la no
aplicacién de la prescripcion del delito de apropiacion indebida por el que ha sido condenado el
recurrente, establecida en el art. 131 CP , puesto en relacidén con la apreciacién por el Tribunal
del apartado 5 del art. 250 CP , que de manera errénea ha estimado su apreciacion.

Entiende el recurrente que no es aplicable la agravante recogida en el apartado 5 del
art. 250 -defraudacion superior a 50.000 E- al no existir en la fecha de los hechos y no poder
ser aplicada retroactivamente, y del mismo modo no es apreciable la n° 6 de la anterior
redaccion "revestir especial gravedad" porque dicha circunstancia exige no solo una cierta
gravedad del perjuicio, sino ademas que deja a la victima en una dificil situacién econémica, lo
que no se ha acreditado en este caso.

Por lo que siendo los hechos, a efectos dialécticos, constitutivos del delito basico de
prescripcion del art. 252, cuya pena maxima era de tres afos prisién, el plazo de prescripcion
era de 3 afios conforme a la redaccién del art. 131 CP , antes de la reforma LO. 5/2010 de
22.6.

El motivo se desestima.

Ciertamente el subtipo agravado del n° 6 del art. 250.1 CP , vigente en el momento de
los hechos tiene en cuenta no solo el valor de la defraudacién, sino también otros médulos,
como la entidad del perjuicio y la situacion econdémica en que queda la victima o su familia
como consecuencia de la infraccion delictiva.

El primer problema que se plantea es el de si los diferentes moédulos a que hace
referencia el art. 250.1.6, deben ser valorados conjuntamente para la apreciacion de este
subtipo atenuado o si, por el contrario, cada uno de ellos, por separado, es suficiente para
configurar el mismo.

No obstante el poco afortunado empleo, por parte del legislador de la conjuncién
copulativa, no parece caber duda de que los distintos médulos comprendidos en el n° 6 art.
250.1 CP , deben ser tenidos en cuenta independientemente, pues no tendria sentido alguno la
exigencia conjunta de los tres supuestos contemplados por el citado precepto, como ademas
se deduce claramente de la interpretacion histérica del mismo. En definitiva, bastara para la
aplicacién de éste subtipo agravado de apropiacién indebida con que el mismo revista especial
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gravedad, ya sea por el valor de la defraudacién, por la entidad del perjuicio causado o bien por
la situacion econdémica en que haya quedado la victima, SSTS. 22.2.2001 , 8.4.2003 ,
23.2.2004 , 13.10.2004 , 10.3.2006 , 28.4.2006 , 7.2.2008 , 24.4.2008 , 27.10.2009 , que en
sintesis sefalan que conforme a lo que esta norma penal nos dice, podemos afirmar que nos
encontramos ante una cualificacion del delito de estafa o apropiacion indebida determinada por
la "especial gravedad" del hecho, una sola cualificacién para cuya determinacion la ley penal
impone tener en cuenta tres criterios: 1°. El valor de la defraudacién. 2°. La entidad del
perjuicio, que puede considerarse el reverso del mencionado criterio, 1° es decir, que este
criterio 2° no es un criterio mas a afadir al 1°. 3°. La situacion econdémica en que el delito deje a
la victima o a su familia. Nos hallamos pues, ante un una sola agravacion especifica definida
por revestir el hecho "especial gravedad" y para conocer si en el caso concreto existe "especial
gravedad" el legislador impone tres criterios, que en esencia, como acabamos de exponer, son
solo dos.
Vamos a distinguir dos casos:

a) Desde luego si la cantidad defraudada es por si sola importante nadie puede dudar
de que nos encontramos ante un hecho de "especial gravedad". En estos casos no es
necesario atender a la situacion en que quedé la victima o su familia tras el delito. Aunque el
defraudado fuera, por ejemplo, un banco, una cantidad importante por si misma confiere a la
estafa o apropiacion indebida "especial gravedad". Con frecuencia se alega por las defensas,
en esta clase de hechos, que el uso de la conjuncién copulativa "y" en el art. 250.1.6% en
contraposicion a la disyuntiva "o" del 235.3, ha de tener como consecuencia la eliminacion de la
cualificaciéon en casos de cantidades defraudadas importantes cuando no se ha dejado en mala
situacion a la victima. Entendemos sin embargo, que con la conjuncion "y" o con la "0" la
agravacion es unica: la "especial gravedad". En definitiva una cantidad por si sola importante
permite la aplicacion de esta cualificacion.

b) Cuando tal cantidad importante no se alcance, entonces debe entrar en juego el otro
factor de medicién de la especial gravedad, el de la situacion econémica, en que el delito dejé a
la victima o a su familia.

Siendo la especial gravedad atendiendo al valor de la defraudacion encuentra su
fundamento, sin duda alguna, en el mayor desvalor de la accién, con independencia del
perjuicio realmente sufrido por la victima o de la situacion econémica en que la misma o su
familia queden como consecuencia de la infraccién penal. Asi pues, para su apreciacion habra
de estarse Unicamente la cuantia de lo defraudado, ya que, de no entenderse de este modo, la
apreciacion de la agravacion dependeria de circunstancias totalmente ajenas a la accion del
sujeto activo del delito.

Como no podia ser de otro modo, teniendo en cuenta los términos legales de la antigua
circunstancia 62, la agravacion derivada del valor de la defraudacion resultaba un tanto
indefinida y representaba un concepto juridico indeterminado. Por ello su fijacién y aplicacién
dependia del momento en que se producian los hechos puestos en relaciéon con el valor del
dinero en dicho momento para poder determinar, de este modo, si existia o no un notable
empobrecimiento de la victima del delito correlativo al enriquecimiento en el sujeto activo. Se
trata, pues, de un valor relativo que debera ponderarse en relacion con los indicadores
econdmicos que establecen la capacidad adquisitiva del dinero ( SSTS 8.4.2003 ; 24.4.2002 ).

La jurisprudencia, légicamente, fue modificando un criterio orientativo de cuantia del
valor de la defraudacién en orden a la aplicacién de esta agravacion, fijandose en un principio y
su aplicacion del CP anterior en un millén de pesetas, para pasar, a partir del afio 1991, a la
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cantidad de dos millones de pesetas, y alcanzar en el afio 2002, la cuantia de 36.000 euros,
cantidad en la que la fecha referida se situa el umbral de este subtipo agravado, llevado en el
actual art. 250.5, LO. 5/2010, a 50.000 E, 100.000 E, la concurrencia de la referida agravacion
no debe ser cuestionada.

Ello determina, a efectos de la prescripcion, que la penalidad a considerar sea la
concretamente sefalada al subtipo agravado y no la del tipo basico, porque no es padificable a
una circunstancia modificativa genérica.

En efecto los denominados tipos agravados por la concurrencia de elementos tipicos
que se incorporan a un hecho basico, forman una tipicidad distinta con una distinta
consecuencia juridica. Es decir, que si bien debe partirse de la pena abstracta sefialada para el
tipo de que se trata, no debe olvidarse que junto al tipo basico o genérico, existen otros que la
doctrina y sentencias de esta Sala llaman tipos especificos, complementarios o accidentales, y
que no por ello dejan de ser delictivos a los efectos de realizar el computo prescriptivo, sin que
deban confundirse con la determinacion penoldgica que resulta del juego de las reglas de
aplicacion de la pena por la naturaleza y numero de las circunstancias concurrentes ( SSTS.
509/2007 de 13.6 , 414/2008 de 7.7 ).

En el caso concreto el subtipo agravado del art. 250 CP , esta castigado con pena de
prision de 1 a 6 afios y su plazo prescriptivo es el de 10 afios (art. 131.1, par. 3), que en modo
alguno ha transcurrido.

Segundo.

El motivo segundo por infraccion de Ley al amparo del art. 849.1 LECrim , por
infraccion del art. 252 CP , en relacion con el art. 250.5 al aplicar indebidamente el ilicito penal
de apropiacion indebida.

Considera el motivo que no concurre en el recurrente el elemento subjetivo del tipo de
apropiaciéon indebida "animus rem sibi habiendo", encontrandonos ante un supuesto de
incumplimiento civil, dado que la no devolucién del dinero entregado no implica necesariamente
la comisiéon de dicho delito, habida cuenta de las dificultades surgidas en el Proyecto de
Urbanizacion por causas ajenas a SBK y las dificultades econémicas en las que se vié inmersa
la promotora ante la crisis inmobiliaria y la asfixia bancaria, lo que impidié la devolucion del
dinero.

Previamente, es necesario recordar la irrelevancia a estos concretos efectos que las
partes atribuyan a las cantidades entregadas anticipadamente el caracter de precio de la
compraventa, porque dichas cantidades entregadas como anticipo del precio vienen a tener la
consideracion de deposito irregular, pues quien recibe el dinero no tiene libertad de disposicion
sobre el mismo ya que esta obligado a depositarlo en una cuenta bancaria con garantia de
devolucion para el caso de no llegar a buen fin la construcciéon de las viviendas y solo esta
facultado para depositar dicho dinero con un unico fin y taxativamente determinado, cual es la
atencion derivada de la propia construccion de las viviendas con lo que comete el delito de
apropiacién indebida si dispone de tal dinero ( STS. 29/2006 de 16.1 ).En este sentido es
doctrina de esta Sala, SSTS. 163/2014 de 6.3 , 605/2014 de 1.10 , como ordinariamente los
supuestos de distraccion por el vendedor de cantidades anticipadas en la venta de viviendas
suelen tipificarse como apropiacion indebida. El precedente de la Ley 57/1968 de 27 de julio,
reguladora de las percepciones de cantidades anticipadas en la construccion y venta de
viviendas (modificada por la DA 12 de la Ley 38/1999 de 5 de noviembre, de Ordenacion de la
Edificacion ), que establece en su art. 1° la obligacién de que las personas fisicas y juridicas
que promuevan la construccion de viviendas garanticen la devolucion de las cantidades
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entregadas, mas los intereses legales del dinero vigentes hasta el momento en que se haga
efectiva la devolucién, mediante contrato de seguro, o por aval solidario prestado por Banco o
Caja de Ahorros, "para el caso de que la construccidon no se inicie o no llegue a buen fin por
cualquier causa en el plazo convenido", y que en su articulo sexto, hoy derogado, sancionaba
la no devoluciéon de las cantidades percibidas y no aseguradas como delito de apropiacién
indebida, sigue determinando la doctrina jurisprudencial mayoritaria.

La Ley 57/1968, de 27 de julio, se promulgd, como sefiala su Exposiciéon de Motivos,
como consecuencia de que " La justificada alarma que en la opinién publica ha producido la
reiterada comision de abusos que, de una parte, constituyen grave alteracién de la convivencia
social, y de otra, evidentes hechos delictivos, ocasionando ademas perjuicios irreparables a
quienes confiados y de buena fe aceptan sin reparo alguno aquellos ofrecimientos, obliga a
establecer con caracter general normas preventivas que garanticen tanto la aplicacion real y
efectiva de los medios econdémicos anticipados por los adquirentes y futuros usuarios a la
construcciéon de su vivienda como su devolucion en el supuesto de que ésta no se lleve a
efecto."

Pese a la renovada vigencia de la norma por la disposicién adicional primera de la Ley
de Ordenacion de la Edificaciéon, de 5 de noviembre de 1999, su aplicacion ha sido mas bien
escasa durante la época de bonanza econdmica en el ambito de la construccién, pues aunque
generalmente los promotores inmobiliarios introducian en los contratos de compraventa la
referencia a los preceptos de la ley, estos compromisos no siempre se traducian en la
formalizacion efectiva del aval o contrato de seguro previsto en dicha norma.

Ha de recordarse que la disposicion adicional primera de la LOE mantiene
expresamente la vigencia de las obligaciones legales establecidas imperativamente en la Ley
57/68, disponiendo que la percepcion de cantidades anticipadas en la edificacion por los
promotores o gestores se cubrira mediante un seguro que indemnice el incumplimiento del
contrato en forma analoga a lo dispuesto en la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percepcion de
cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas. Dicha Ley, y sus disposiciones
complementarias, se aplicaran en el caso de viviendas con las siguientes modificaciones: a) La
expresada normativa sera de aplicacion a la promocién de toda clase de viviendas, incluso a
las que se realicen en régimen de comunidad de propietarios o0 sociedad cooperativa. b) La
garantia que se establece en la citada Ley 57/1968 se extendera a las cantidades entregadas
en efectivo o mediante cualquier efecto cambiario, cuyo pago se domiciliard en la cuenta
especial prevista en la referida Ley. c) La devolucién garantizada comprendera las cantidades
entregadas mas los intereses legales del dinero vigentes hasta el momento en que se haga
efectiva la devolucion. d) Las multas por incumplimiento a que se refiere el parrafo primero del
articulo 6 de la citada Ley , se impondran por las Comunidades Auténomas, en cuantia, por
cada infraccién, de hasta el 25 por 100 de las cantidades cuya devolucion deba ser asegurada
o por lo dispuesto en la normativa propia de las Comunidades Auténomas.

La llegada de la crisis econémica ha vuelto a reproducir los abusos que justificaron la
aprobacion de la Ley 57/68, pionera en la defensa de los derechos de los consumidores, y a
resaltar la necesidad de garantizar su cumplimiento, con la exigencia de las responsabilidades
correspondientes, administrativas o penales, en caso de incumplimiento.

La derogacién expresa del art. 6 de la Ley por el CP 95, que asimilaba la no devolucién
de las cantidades anticipadas al delito de apropiacion indebida, carece en realidad de gran
trascendencia, pues ya con anterioridad a dicha derogacioén la doctrina jurisprudencial habia
establecido que la aplicacién del delito de apropiacion indebida no podia efectuarse de modo
automatico, sino Unicamente cuando se constatase la concurrencia de los requisitos exigidos
por el tipo.
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Por ello, la doctrina de esta Sala, pese a la derogaciéon expresa del art 6° de la Ley
57/68 , sigue manteniendo la subsunciéon de estos comportamientos de los promotores en el
delito de apropiacion indebida cuando distraen las cantidades recibidas para la construccién de
las viviendas, estableciéndose que esta conducta se subsume en la amplia y abierta formula
del actual art. 252 C.P . cuando la vivienda no se construye y la devolucion del dinero
anticipado no se ha garantizado como exige la ley (SS.T.S. de 23 de diciembre de 1.996, 1 de
junio de 1.997, 22 de octubre de 1.998, 27 de noviembre de 1.998 y num. 29/2006, de 16 de
enero).

Como recuerda la reciente STS 228/2012, de 28 de marzo , la doctrina de esta Sala
considera que después de la derogacion del art sexto de la Ley 57/68 , la entrega de
cantidades a cuenta del precio no invertidas en el cumplimiento de las obligaciones asumidas
por el constructor o promotor debe ser subsumida en la alternativa tipica de la distraccion de
dinero del art. 252 Codigo Penal , cuando concurran los elementos integradores de esta figura
delictiva ( SSTS de 29 de Abril del 2008 y 2 de diciembre de 2009 , 18 de marzo y 15 de
septiembre de 2010, entre otras).

En la STS de 2 de diciembre de 2009 , se contiene incluso una fundamentacién
adicional que no se ha reiterado en otras ocasiones diciendo que "cuando se trata de dinero
adelantado como parte del precio de una vivienda, la jurisprudencia ha sostenido que, incluso
después de la derogacion del art sexto de la L 57/68, la entrega de cantidades a cuenta del
precio no invertidas en el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el constructor o
promotor pueden ser objeto de la alternativa tipica de la distraccién de dinero del art. 252 CP (
SSTS 17.7.1998 ). El fundamento de esta jurisprudencia es claro. En el contrato de
compraventa de una vivienda de futura construccién financiada en parte por los adquirentes la
relacion juridica entre comprador y vendedor tiene unas caracteristicas especiales. Por lo tanto
la interpretacién de las normas que rigen la compraventa debe ser completada por los
principios aplicables al mandato y particularmente por lo dispuesto en los arts. 244 y 252 C.
Com .y 1720 del C. Civil , de tal manera que el vendedor queda constituido, en realidad, en un
administrador cuya remuneracion es la ganancia que puede obtener de la diferencia entre la
cantidad recibida como precio y la empleada en la construcciéon. Consecuentemente, en el
presente caso la aplicacion del art. 252 CP realizada por la Audiencia es correcta".

En realidad, y sin necesidad de recurrir a figuras contractuales especificas, como el
mandato, lo esencial de la norma establecida en el art. 1° de la Ley 57/68 , que como se ha
recordado esta vigente, es la necesidad de establecer un patrimonio separado y garantizado
con las cantidades recibidas. Este es el contenido especifico, con repercusion penal, de dicho
precepto. El delito de apropiacién indebida lo cometera, conforme al art. 252 del CP quien,
habiendo recibido cantidades que, conforme al art. 1° de la Ley 57/68 , tenia obligacion de
garantizar y de no confundir con el patrimonio propio afectandolas a un destino especifico , se
apropiare de tales cantidades o las distrajere de su destino, no entregando la vivienda ni
devolviendo las cantidades percibidas anticipadamente.

El promotor tiene la obligacién legal de garantizar la devolucion de dichas cantidades, y
la prohibicion de gastarlas si no estan garantizadas. Si la emplea, incumpliendo su obligacién
de garantia, las esta distrayendo, aun cuando las dedique a la construccion, pues la ley le
obliga a ingresarlas en una cuenta especial, y le prohibe disponer de ellas si no estan
garantizadas en la forma que imperativamente establece la normativa legal.

Asi lo ha entendido este Tribunal Supremo en sentencias como las citadas de 21 de
marzo de 1992 , 5 de abril de 1995 , 29 de Abril de 2008 , 2 de diciembre de 2009 , 18 de
marzo y 15 de septiembre de 2010 , entre otras.
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El efecto especifico de la ley especial es que el dinero recibido, como dice la primera
de estas sentencias, " se transfiere al promotor, pero ope legis no puede entrar, como en los
demas casos, en el patrimonio del vendedor de manera incondicionada, sino que ha de
constituirse sobre él una garantia, via legal, para impedir que a consecuencia de la disociacion
temporal entre el dinero que se entrega y la vivienda que se promete entregar, porque todavia
no esta construida, pueda el dinero desaparecer ". Por ello el incumplimiento de las
obligaciones legales de garantia y de ingreso de los fondos en una cuenta especial, constituye
un indicio determinante de la voluntad de distraccion.

La subsuncion de tales hechos en el delito de apropiacion indebida continua
manteniéndose ( SSTS de 23 de diciembre de 1996 , 1 de julio de 1997 , 22 de octubre de
1998 , 27 de noviembre de 1998 , 29 de Abril de 2008 , 2 de diciembre de 2009 , 18 de marzo y
15 de septiembre de 2010 , entre otras), ya que la derogacién del articulo 6 de la Ley 57/1968
en la disposicion derogatoria 1 f) del CP 95 obedecio a la redundancia con el tipo general.

Tercero.

Siendo asi el motivo no resulta viable. La sentencia impugnada, fundamento juridico 5°,
afirma, en cuanto al destino dado a los 100.000 E ingresados en la cuenta
007500100604007551, a la vista del extracto obrante al folio 27 del Rollo, que la promotora
dispuso de tal cantidad, siendo constantes los asientos de debe y haber de la misma,
fluctuando el saldo en funcién de las numerosas operaciones que se realizan. Y de la misma
forma senala que no se ha practicado prueba alguna que acredite que los importes fueron
destinados a la promocion, ni que la cuenta donde se ingresaron estuviera exclusivamente
destinada a pagos/reembolsos relacionados con la promocién, o, al menos, con el desarrollo
urbanistico del PP-E1, esto es, a gastos e ingresos generados en la fase de gestién urbanistica
en que se encontraban.

Y concluye La aplicacion de la expuesta doctrina jurisprudencial al supuesto de autos,
parece no exigir demasiado esfuerzo de interpretacion, Rosendo y Maria Virtudes , entregan a
SBK el importe de 100.000 euros para la reserva y compra de un inmueble, debiendo de ser
destinado el importe a pagar parte del precio de la vivienda, una vez se formalizara el contrato
privado (concluida toda la fase de gestion urbanistica), con opcion incluso a inscribir
edificabilidad una vez aprobado el Proyecto de Reparcelacién. Por el contrario, la cantidad
entregada es destinada por la empresa promotora a atender la administracion general de la
sociedad sin que el importe fuera ingresado en una cuenta especifica para la promocién en la
que los perjudicados estaban interesados, ni se adoptara medida de aseguramiento alguna,
aval o contrato de seguro, sobre el importe para el supuesto de que el proyecto, por cualquier
circunstancia, incluidas las de caracter econémico de la propia empresa y del sistema en
general, no llegara a buen fin, tal y como sucedio.

Ante la voluntad de no renovar el acuerdo, los cesionarios, estando en ese momento
vigente la prérroga de septiembre de 2011, deciden recuperar su dinero y para ello, con algo de
esfuerzo por cuanto la localizacion de una sede social donde realizar el requerimiento fue
ardua, ponen en conocimiento de SBK su voluntad de no prorrogar, produciéndose en ese
momento el incumplimiento de la obligacién de devolver el importe recibido por cuanto el
mismo fue distraido a otros fines y necesidades de la empresa o de sus socios.

Consecuentemente si consta que la empresa del recurrente recibié 100.000 E, con un
fin determinado, que la construccion no se realizd, y que no se ha justificado el destino de
aquella cantidad a los fines legal y contractualmente previstos, ni se ha reintegrado a los
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querellantes, la comision del delito de apropiacién indebida debe ser mantenida, pues como
con acierto destaca la acusacion particular en su escrito de impugnacion del motivo.

El acusado recibio el dinero como representante de SBK con un destino fijado en el
contrato, la compra de una futura vivienda en virtud de contrato de compraventa que deberia
efectuarse al respecto, esto es con un destino especifico y lejos de ello el dinero fue
directamente destinado a otras finalidades lo que supo y consintié el recurrente (conducta
dolosa) como administrador econdémico y financiero-contable de la sociedad siendo
intrascendente si ha existido o no lucro personal por cuanto esto no excluye su responsabilidad
actuando por cuenta de la mercantil de la que era consejero del Consejo de Administracion
(actuando como administrador de hecho) que si se lucroé.

El condenado era el Unico segun la sentencia que tenia la facultad de disposicién del
dinero entregado por los querellantes y lo recibié en nombre y representacion de la sociedad
con la obligacion de darle un destino especifico, de depositarlo en cuenta especifica a los fines
de la promocion y de devolverlo en caso de requerirlo los querellantes, lo que no hizo ni en
cuanto al destino pactado ni en cuanto a su depésito en la cuenta designada ni en cuanto a su
devolucion. Como dice la sentencia que se recurre por Octavio solo él disponia de los
designios de la situacion econdémica de la empresa, y solo él pudo y debié establecer u ordenar
las garantias de devolucion del importe recibido, y por ultimo, solo a él le competia, en nombre
de la empresa por la que actuaba, devolver la cantidad a los Sres. Rosendo y Maria Virtudes ,
cuando fue requerido al efecto y sin embargo no lo hizo causando un perjuicio a mis
mandantes que no han podido recuperar su dinero.

Cuarto.

El motivo tercero por infraccion de Ley al amparo del art. 849.2 LECrim , error de hecho
en la valoracién de la prueba, por cuanto la documental aportada por la defensa al inicio del
juicio demuestra la falta de animo de distraccion por parte del recurrente de las cantidades
entregadas por los Sres. Rosendo Maria Virtudes a SBK

Designa en concreto:

-Certificado de la entidad Cohispania de fecha 5.5.2009 sobre valoracion de terreno
urbanizable y programado regular con plan parcial aprobado.

-Escritura de Hipoteca de maximo otorgada por el Banco Popular Espafiol SA. y la
entidad SBK viviendas y promociones SL, de 4.6.2009

-Demanda de ejecucion hipotecaria y Decreto del Juzgado 12 Instancia n° 13 de
Granada de 23.4.2013, dictado en proceso de ejecucion hipotecaria 445/2013 de dicho
Juzgado.

-Escritura otorgada por el Banco Popular y la entidad SBK de préstamo garantizado
con hipoteca por 5.100.000 E de fecha 1.7.2005.

-Escritura de novacion del préstamo con garantia hipotecaria otorgada por el Banco
Popular y SBK de fecha 2.12.2008.

-Escritura de novacion del préstamo con garantia hipotecaria otorgada por el Banco
Popular y SBK de fecha 4.6.2009.

Ha sefalado esta Sala en numerosas sentencias (1340/2002 de 12.7 y 445/2009 de
17.4 entre otras), que este motivo de casacion exige, como requisitos, los siguientes: en primer
lugar ha de fundarse en una verdadera prueba documental, quedando excluidas las pruebas
personales aunque estén documentadas en la causa ; en segundo lugar, que el documento sea
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literosuficiente, es decir, que evidencie el error cometido por el juzgador al consignar algun
elemento factico o material de la sentencia, por su propio contenido, sin tener que recurrir a
otras pruebas ni a conjeturas o complejas argumentaciones; en tercer lugar , que sobre el
mismo extremo no existan otros elementos de prueba, pues en ese caso se trata de un
problema de valoracion sometido a las reglas generales que le son aplicables; y, finalmente, en
cuarto lugar , que el dato o elemento acreditado por el particular del documento designado por
el recurrente tenga virtualidad para modificar alguno de los pronunciamientos del fallo, pues si
afecta a elementos facticos carentes de tal virtualidad el motivo no puede prosperar ya que,
como reiteradamente tiene dicho esta Sala, el recurso se da contra el fallo y no contra los
argumentos de hecho o de derecho que no tienen aptitud para modificarlo.

En definitiva, son exigencias propias de un documento casacional el que goce de
literosuficiencia y autonomia probatoria, es decir, que por su propio contenido y condicion tenga
capacidad demostrativa auténoma sin necesidad de acudir a conjeturas o argumentaciones ni
precisar adicion de otras pruebas.

Y los requisitos que se dejan expresados para que pueda prosperar este motivo de
casacioén no concurren en el presente caso.

En efecto el hecho de que la entidad SBK tuviese problemas financieros e incluso que
el recurrente garantizase con sus propios bienes los prestamos hipotecarios pendientes con los
Bancos, no empece la comision del delito de apropiacion indebida, desde el momento que el
dinero entregado por los querellantes que debié destinarse a lo pactado entre las partes en los
sucesivos contratos de prorroga: parte del precio de la futura compraventa y depositarse en
una cuenta especial que garanticen, en su caso, su devolucién, lo que no sucedid, por cuanto
segun el factum la cuenta corriente en que se realizaron los abonos fue la cuenta designada
para el pago de las amortizaciones del prestamos hipotecario sobre la finca registral n° 58690,
la cual era de uso comun y frecuente por la mercantil para la realizacion de operaciones de
debe y haber en el conjunto de la administracion de la empresa y su actividad, disponiendo la
promotora de las cantidades transferidas al poco tiempo de su ingreso.

Quinto.
Desestimandose el recurso se imponen las costas al recurrente, art. 901 LECrim .
lll. FALLO

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casacion, interpuesto
por Octavio , contra sentencia de 6 de octubre de 2014, dictada por la Audiencia Provincial de
Granada, Seccién Primera , que le condené como autor de un delito de apropiacién indebida; y
condenamos al recurrente al pago de las costas causadas en la tramitacion de su recurso.

Comuniquese esta resolucién al Tribunal Sentenciador a los efectos legales
procedentes, con devolucion de la causa que en su dia remitid, interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo
pronunciamos, mandamos y firmamos D. Joaquin Gimenez Garcia D. Julian Sanchez Melgar D.
Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre D. Andres Palomo Del Arco D. Carlos Granados
Perez

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