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SUMARIO:

Apropiacién indebida. Prescripcion de delitos. Defectos en el recurso de
casacién. El acusado, pocos meses después de hacerse efectiva la entrega dineraria,
es sabedor de que el proceso constructivo no se va a iniciar, no empleando las
cantidades recibidas en la construccion de las viviendas que ni siquiera inicié. El dies
«a quo» para apreciar la prescripcion en el delito de apropiacion indebida (tres afios en
este caso), comienza con la consumacion, no con la entrega de dinero, es decir,
comienza cuando la posesion legitima se convierte en ilegitima, al exteriorizarse la
intencién de no devolver el dinero, llegando al llamado punto sin retorno que distingue
el mero uso indebido situado extramuros del sistema penal, de la apropiacion en
sentido propio. Las previsiones legales aplicables sobre la prescripcién han de ser las
correspondientes no al titulo de imputacién, esto es, a la infracciéon penal que se imputa
al acusado, inicialmente o a lo largo del procedimiento, sino a la infracciéon de la que
resulta penalmente responsable, es decir, la infracciéon penal que hubiera cometido y
por la que habria de ser condenado. La linea diferencial entre un incumplimiento
contractual y el delito de apropiacién indebida, radica en que en el primer supuesto no
existe voluntad apropiativa sino simplemente un retraso o imposibilidad transitoria de
cumplimiento de la obligacién de devolver, mientras que en el segundo existe un
proposito de hacer la cosa como propia incorporandola al patrimonio del infractor. Por
ello en la apropiacion indebida no se requiere el engafio previo y tampoco es requisito,
pues, el dolo preexistente. Existe un defecto grave de técnica al presentar el recurso de
casacion, ya que no es procedente mezclar argumentos propios de un motivo por
presuncion de inocencia con otros por infraccién de Ley, especialmente con el error de
hecho en la valoracién de la prueba pues conceptualmente supone contradiccion
argumentativa cobijar conjuntamente la presuncién de inocencia y el error de hecho en
la apreciacion de la prueba.

PRECEPTOS:

Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 131, 249, 252 y 253.
Constitucion espanfiola, arts. 24 y 117.3.
Ley de Enjuiciamiento Criminal, arts. 666.3, 786.2 y 874.
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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintiuno de Febrero de dos mil diecisiete.

En el recurso de casacion por quebrantamiento de forma, e infraccion de Ley que ante
Nos pende, interpuesto por Romualdo , contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Las Palmas de Gran Canaria, Seccion Primera, que condendé al acusado como autor
penalmente responsable de un delito de apropiacién indebida; los componentes de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo que al margen se expresan se han constituido para la
deliberacion 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 la Acusacioén Particular en representacion de Juan Carlos , representado por la
Procuradora Sra. Lépez Vera, y dicho recurrente representado por el Procurador Sr. Hernandez
Berrocal.

|. ANTECEDENTES
Primero.

El Juzgado de Instruccion numero 1 (antiguo mixto n°® 6) de San Bartolomé de
Tirajana, incod Procedimiento Abreviado con el nimero 63 de 2015, contra Romualdo , y una
vez concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, cuya Seccién
Primera, con fecha 18 de febrero de 2016, dict6 sentencia , que contiene los siguientes:

HECHOS PROBADOS: PRIMERO.- El pasado dia 3 de enero de 2008 se celebraron
dos contratos denominados de Reserva, entre la entidad Valores Inmobiliarios Canarios SL,
con CIF B35744606, quien actua representada por su administrador unico el ahora acusado
Romualdo , con DNI NUMOOO , mayor de edad y sin antecedentes penales, por un lado, y C.
Alexis Ravelo Jiménez U.S.L., con CIF B35518802, quien actlua representada por Juan Carlos ,
mayor de edad y con DNI NUMOO1 , por otro.

Segundo.

En virtud de lo establecido en los referidos contratos, el representante de la entidad
citada en segundo lugar entrega, en esa misma fecha, al representante de la primera, en
concepto de reserva y a descontar del precio total de la venta de dos viviendas, la suma de
12.000 euros, (6.000 euros por cada una de la viviendas).

Tercero.

Los inmuebles en cuestidn tienen su correspondencia con dos viviendas, una tipo B y
otra tipo C, y dos garajes del edificio a construir, denominado DIRECCIONOOO de cuatro
plantas mas sétano, ubicado en el solar existente en la CALLEOOO numero NUMOO2, esquina
CALLEOO1 , en DIRECCIONOO1 , dentro del término municipal de Santa Lucia de Tirajana.

Cuarto.

En los contratos referidos y que fueron firmados por Don Juan Carlos , se hace constar
que Valores Inmobiliarios Canarios SL, actia con la autorizacion y en nombre de los
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propietarios de pleno de dominio de las fincas urbanas; pero no se dice quiénes son esos
titulares.

Quinto.

El edificio que pretendia integrar las viviendas a cuenta de las cuales se habian
entregado al acusado, como representante y administrador Unico de la inmobiliaria actuante,
las cantidades dinerarias antes referidas en concepto de reserva, no llegd a construirse, ni
siquiera consta que se iniciasen las labores de ejecucion.

Sexto.

La suma de 12.000 euros, entregada en concepto de las reservas efectuadas, no ha
sido devuelta por quien la recibi6.

Las negociaciones a tal fin fueron seguidas por las partes contratantes, y asi el
acusado Sr. Romualdo , asumiendo que la construcciéon habia resultado fallida, llegd a remitir a
la otra parte sendos documentos contractuales con el fin de alcanzar un acuerdo para la
resolucién de los contratos de reserva celebrados.

En ellos se hace constar el compromiso de devolucién por parte de Valores
Inmobiliarios Canarios SL de las sumas recibidas, previo descuento del IGIC y mediante once
cuotas mensuales.

Tales documentos, fechados el 12 de septiembre de 2008, no llegaron a firmarse.

El pasado 24 de Noviembre de 2008 Juan Carlos comunicé a Romualdo su intencion
de aceptar el acuerdo propuesto, pero este ultimo, como representante de Valores Inmobiliarios
Canarios SL, remite otro comunicado, el 3 de diciembre de 2008, citando a la otra parte para la
firma de los contratos de compraventa derivados de las reservas efectuadas el pasado 3 de
enero de 2008, a la par que le hace saber lo siguiente: Asimismo indicarle que, en el caso de
estar interesado en la rescision de los citados contratos de reserva segin comenta en el
burofax que usted ha remitido a esta empresa, le informamos que tiene a su disposicion el
borrador donde se establecen las condiciones, asi como las penalizaciones establecidas segun
los contratos de reserva firmados.

En los denominados contratos de reserva se establece que en el caso de que la
entidad C. Alexis Ravelo Jiménez USL desistiera de la reserva de las mentadas viviendas y
plazas de garaje, por cualquier causa, excepto por problemas inherentes a las fincas, perdera
el importe de las cantidades entregadas hasta el momento.

Séptimo.

Romualdo ha desarrollado su actividad profesional no solo actuando como mero
intermediario en las ventas de viviendas, sino que también ha desarrollado otras actividades
tendentes a la busqueda de financiacion para ese concreto proyecto constructivo.

Octavo.

La entidad Valores Inmobiliarios Canarios, (VIC), SL, fue constituida el pasado 27 de
febrero de 2003, siendo el administrador Unico de la misma el acusado, quien ademas se ha
encargado de representarla y ha venido actuando en nombre de ella hasta que la misma fue
declarada en concurso voluntario, ( auto del Juzgado de lo Mercantii Numero Dos de Las
Palmas de 6 de diciembre de 2012 , expediente de concurso abreviado 60/2011), y abierta la
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fase de liquidacién y disolucidn, por resolucion judicial de 15 de abril de 2013, se sustituye al
citado por un administrador concursal.

Noveno.

Existe otra entidad denominada VIC, Promocién y Venta SL, con CIF 835849983 en la
que Romualdo y su mujer tienen una participacion importante, de al menos el 25%, que
también ha sido declarada en concurso de acreedores, ( auto dictado el pasado 3 de enero de
2012 por el Juzgado de lo Mercantil Uno de Las Palmas , expediente concursal 39/11). Esta
entidad es quien instd y consiguid ante el Ayuntamiento de Santa Lucia la licencia
administrativa necesaria para proceder al inicio de las obras construccién del edificio donde se
ubican las viviendas.

Segundo.
La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

FALLO: Que debemos condenar y condenamos al acusado Romualdo como autor
responsable de un delito de apropiacion indebida ya definido, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de UN ANO DE PRISION,
con la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo por el tiempo de
la condena y a que indemnice a Juan Carlos en la suma de 12.000 euros, cantidad que
devengara el interés establecido en el articulo 576.1 de LEC , asi como al pago de las costas
causadas, incluidas las de la acusacion particular.

Tercero.

Notificada la sentencia a las partes, se prepar6 recurso de casacion por
quebrantamiento de forma e infraccion de Ley, por Romualdo que se tuvo por anunciado,
remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su
substanciacion y resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

Cuarto.

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

Primero.

El primer motivo se interpone simultdneamente por infraccidbn de precepto
constitucional del articulo 5.4 LOPJ , denunciando vulneracién del derecho a la presuncion de
inocencia del articulo 24.2 CE ; por error iuris del articulo 849.1 LECrim , denunciando
aplicacién indebida del articulo 252 del Cdédigo Penal ; y por error facti de su num. 2°,
aduciendo error de hecho en la valoracion de la prueba, basado en documentos que obran en
autos, sin citar alguno de caracter literosuficiente

Segundo.

El segundo motivo se interpone también simultaneamente por infraccion de precepto
constitucional del articulo 5.4 LOPJ , denunciando vulneracién del derecho a la presunciéon de
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inocencia del articulo 24.2 CE; por error iuris del articulo 849.1 LECrim , denunciando
inaplicacion indebida del articulo 131 del Coédigo Penal ; y por error facti de su nam. 2°,
aduciendo error de hecho en la valoracion de la prueba

Tercero.

El tercer motivo se interpone por infraccion de precepto constitucional del articulo 24.2
CE , en relacion con el articulo 5.4 LOPJ ; por infracciéon de ley del articulo 849.1 LECrim
denunciando aplicacién indebida del articulo 252 del Coédigo Penal ; y por error facti de su num.
2°, aduciendo error de hecho en la valoracién de la prueba,

Cuarto.

El cuarto motivo, por quebrantamiento de forma al amparo del articulo 851.3 LECrim
denuncia que la sentencia no expresa clara y terminantemente ni en los hechos probados ni en
los fundamentos si la entidad representada por el recurrente era unicamente intermediaria y no
promotora

Quinto.

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

Sexto.

Hecho el sefialamiento se celebrd la deliberacion prevenida el dia catorce de febrero
de dos mil diecisiete.

. FUNDAMENTOS DE DERECHO

RECURSO INTERPUESTO POR Romualdo

PRIMERO: EI motivo primero por infraccion de precepto constitucional del articulo 24.2
CE , en relacion con el articulo 5.4 LOPJ , y por infraccion de Ley del articulo 849.1 y 849.2
LECrim , por inaplicacion del articulo 252 CP . vigente en el momento de los hechos y por
haber concurrido error y la percepcion de la prueba.

Argumenta en sintesis que de la prueba practicada se deduce que el recurrente era un
mero intermediario y en representacion de Valores Inmobiliarios Canarios, SL, entre los
compradores y la promotora Vic Promociones y Venta SL, sociedad promotora a quien entregé
las cantidades recibidas de aquellos y entidad distinta a la primera. Siendo la promotora la que
incumplié la obligacidon de construir y que al no poder devolver el dinero recibido, incluyé al
querellante en la lista de acreedores de su suspension de pagos, lo que excluye la comision del
delito de apropiacién indebida, por el que ha sido condenado el recurrente, al no constar que se
apropiara del dinero recibido, que fue derivada a la promotora, ni puede, por ello, imputarsele la
falta de construcciéon de la edificacion, lo que justificd la peticién de absolucién del Ministerio
Fiscal que a lo largo de toda la instruccion solicité el sobreseimiento provisional de las
actuaciones, al no existir base probatoria suficiente para sostener una acusacion, no quedando
minimamente acreditados los elementos esenciales del tipo (folios 104,129, 133,144, y 145), e
interesando en su informe en el juicio oral la libre absolucién del hoy recurrente.
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Con caracter previo-y tal como destaca el Ministerio Fiscal en su informe impugnando
el motivo- la forma en que el motivo es articulado infringe las previsiones del articulo 874
LECrim , dado que las diferentes razones de impugnacion deben estar ordenadas como
motivos diferentes, que se presentaran debidamente separados y numerados. No deben
juntarse diversas argumentaciones en un mismo motivo y cuando no se observan estos
requisitos y se imputa a la sentencia de forma conjunta, amalgamada y genérica una serie de
infracciones normativas, afirmandose que en el procedimiento o en la sentencia se han
vulnerado sistematicamente preceptos constitucionales o legales, la consecuencia deberia ser
la inadmision a tramite en su caso, la desestimacion.

En definitiva esa mezcla de motivos constituye un defecto grave de técnica casacional.
No es procedente mezclar argumentos propios de un motivo por presuncion de inocencia con
otros por infraccion de Ley, especialmente con el error de hecho en la valoracién de la prueba
pues "conceptualmente supone contradiccidon argumentativa cobijar conjuntamente la
presuncion de inocencia y el error de hecho en la apreciacién de la prueba. La alegacion de la
violacion de tal principio fundamental de presuncion de inocencia aduce siempre una condena
sin prueba, al paso que el error de hecho en la apreciacion de la prueba esta proclamando ya
la existencia de prueba, aunque esta se interprete y aprecie errénea o equivocadamente" (
STS. 4.11.1998 ).

No obstante lo anterior, como en el desarrollo del motivo lo que se afirma es que no ha
quedado acreditado que el recurrente se haya apropiado indebidamente del dinero entregado
por el querellante como reserva, al ser un mero intermediario entre el comprador y el promotor,
siendo su posesion del dinero recibido totalmente licita, lo que se esta denunciando en el
motivo es la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia.

- Siendo asi en cuanto al alcance en casacion de la vulneracion del derecho a la
presuncion de inocencia, es doctrina jurisprudencial reiterada ( SSTS. 383/2010 y 5 mayo ,
1326/2011 y 22 noviembre , 480/2012 del 29 mayo , 890/2013 y 4 diciembre , 434/2014 de 3
junio ), la que establece, que nuestro sistema casacional no queda limitado al analisis de
cuestiones juridicas y formales y a la revisién de las pruebas por el restringido cauce que
ofrece el art. 849.2 LECrim . pues como sefiala la STC. 136/2006 de 8.5 ; en virtud del art. 852
LECrim , el recurso de casacion puede interponerse, en todo caso, fundandose en la infraccién
de un precepto constitucional, de modo que a través de la invocacién del 24.2 CE
(fundamentalmente, en cuanto se refiere al derecho a la presuncién de inocencia ), es posible
que el Tribunal Supremo controle tanto la licitud de la prueba practicada en la que se
fundamenta el fallo, como su suficiencia para desvirtuar la presuncion de inocencia y la
razonabilidad de las inferencias realizadas (por todas STC. 60/2008 de 26.5 ).

Por ello a través de un motivo de casacién basado en la infraccion del derecho a la
presuncion de inocencia, se puede cuestionar no solo el cumplimiento de las garantias legales
y constitucionales de la prueba practicada, sino la declaraciéon de culpabilidad que el Juzgador
de instancia haya deducido de su contenido. Por tanto el acusado tiene abierta una via que
permite a este Tribunal Supremo "la revision integra" entendida en el sentido de posibilidad de
acceder no solo a las cuestiones juridicas, sino también a las facticas en que se fundamenta la
declaracion de culpabilidad, a través del control de la aplicaciéon de las reglas procesales y de
valoracion de la prueba ( SSTC. 70/2002 de 3.4 y 116/2006 de 29.4 ).

Como hemos explicitado en numerosas resoluciones de esta Sala, por ejemplo SS.
1126/2006 de 15.12 , 742/2007 de 26.9 y 52/2008 de 5.2 cuando se alega infraccién de este
derecho a la presuncion de inocencia, la funcién de esta Sala no puede consistir en realizar
una nueva valoracion de las pruebas practicadas a presencia del Juzgador de instancia, porque
a éste solo corresponde esa funcién valorativa, pero si puede este Tribunal verificar que,
efectivamente, el Tribunal "a quo" conté con suficiente prueba de signo acusatorio sobre la
comisién del hecho y la participacion en él del acusado, para dictar un fallo de condena,
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cerciorandose también de que esa prueba fue obtenida sin violar derechos o libertades
fundamentales y sus correctas condiciones de oralidad, publicidad, inmediacion y contradiccion
y comprobando también que en la preceptiva motivaciéon de la sentencia se ha expresado por
el Juzgador el proceso de su raciocinio, al menos en sus aspectos fundamentales , que le han
llevado a decidir el fallo sin infringir en ellos los criterios de la logica y de la experiencia ( STS.
1125/2001 de 12.7 ).

Asi pues, al Tribunal de casacion le corresponde comprobar que el Tribunal ha
dispuesto de la precisa actividad probatoria para la afirmacién factica contenida en la
sentencia, o que supone constatar que existid porque se realiza con observancia de la
legalidad en su obtencién y se practica en el juicio oral bajo la vigencia de los principios de
inmediacion, oralidad, contradiccion efectiva y publicidad, y que el razonamiento de la
conviccion obedece a criterios logicos y razonables que permitan su consideracion de prueba
de cargo. Pero no acaba aqui la funcion casacional en las impugnaciones referidas a la
vulneracion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia, pues la ausencia en nuestro
ordenamiento de una segunda instancia revisora de la condena impuesta en la instancia obliga
al Tribunal de casacién a realizar una funcion valorativa de la actividad probatoria, actividad
que desarrolla en los aspectos no comprometidos con la inmediacion de la que carece, pero
que se extiende a los aspectos referidos a la racionalidad de la inferencia realizada y a la
suficiencia de la actividad probatoria. Es decir, el control casacional a la presunciéon de
inocencia se extendera a la constatacion de la existencia de una actividad probatoria sobre
todos y cada uno de los elementos del tipo penal, con examen de la denominada disciplina de
garantia de la prueba, y del proceso de formacion de la prueba, por su obtencién de acuerdo a
los principios de inmediacion, oralidad, contradiccion efectiva y publicidad. Ademas, el proceso
racional, expresado en la sentencia, a través del que la prueba practicada resulta la
acreditacion de un hecho y la participacién en el mismo de una persona a la que se imputa la
comisién de un hecho delictivo ( STS. 299/2004 de 4.3 ). Esta estructura racional del discurso
valorativo si puede ser revisada en casacion, censurando aquellas fundamentaciones que
resulten ilogicas, irracionales, absurdas o, en definitiva arbitrarias ( art. 9.1 CE ), o bien que
sean contradictorias con los principios constitucionales, por ejemplo, con las reglas valorativas
derivadas del principio de presuncion de inocencia o del principio "nemo tenetur" ( STS.
1030/2006 de 25.10 ).

Doctrina esta que ha sido recogida en la STC. 123/2006 de 24.4 , que recuerda en
cuanto al derecho de presuncién de inocencia, art. 24.2 CE . que "se configura en tanto que
regla de juicio y desde la perspectiva constitucional, como el derecho a no ser condenado sin
pruebas de cargo validas, lo que implica que exista una minima actividad probatoria, realizada
con las garantias necesarias, referida a todos los elementos esenciales del delito y que de la
misma quepa inferir razonablemente los hechos y la participacion del acusado en ellos. En
cualquier caso es doctrina consolidada de este Tribunal que no le corresponde revisar la
valoracion de las pruebas a través de las cuales el 6rgano judicial alcanza su intima conviccion,
sustituyendo de tal forma a los Jueces y Tribunales ordinarios en la funcién exclusiva que les
atribuye el art. 117.3 CE . sino Unicamente controlar la razonabilidad del discurso que une la
actividad probatoria y el relato factico que de ella resulta... De modo que sélo podemos
considerar insuficiente la conclusion probatoria a la que hayan llegado los 6rganos judiciales
desde las exigencias del derecho a la presuncion de inocencia si, a la vista de la motivacién
judicial de la valoracion del conjunto de la prueba, cabe apreciar de un modo indubitado, desde
una perspectiva objetiva y externa, que la version judicial de los hechos es mas improbable que
probable. En tales casos, aun partiendo de las limitaciones ya sefaladas al canon de
enjuiciamiento de este Tribunal y de la posicion privilegiada de que goza el 6rgano judicial para
la valoracion de las pruebas, no cabra estimar como razonable, bien que el 6rgano judicial
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actud con una conviccion suficiente, mas alla de toda duda razonable, bien la conviccion en si (
STC. 300/2005 de 2.1, FJ. 5).

En definitiva, como esta Sala ha repetido de forma constante, en el ambito del control
casacional, cuando se denuncia la vulneracién del derecho a la presunciéon de inocencia, se
concreta, en la verificacion de si la prueba de cargo en base a la cual el Tribunal sentenciador
dictdé sentencia condenatoria fue obtenida con respeto a las garantias inherentes del proceso
debido, y por tanto:

- en primer lugar, debe analizar el "juicio sobre la prueba", es decir, si existié prueba de
cargo, entendiendo por tal aquella que haya sido obtenida con respeto al canon de legalidad
constitucional exigible, y que ademas, haya sido introducida en el Plenario de acuerdo con el
canon de legalidad ordinaria y sometida a los principios que rigen dicho acto. Contradiccion,
inmediacion, publicidad e igualdad.

- en segundo lugar, se ha de verificar" el juicio sobre la suficiencia", es decir, si
constatada la existencia de prueba de cargo, ésta es de tal consistencia que tiene virtualidad
de provocar el decaimiento de la presuncion de inocencia.

- en tercer lugar, debemos verificar "el juicio sobre la motivacion y su razonabilidad", es
decir si el Tribunal cumplié con el deber de motivacién, es decir si explicitd los razonamientos
para justificar el efectivo decaimiento de la presunciéon de inocencia, ya que la actividad de
enjuiciamiento es por un lado una actuacién individualizadora no seriada, y por otra parte es
una actividad razonable, por lo tanto, la exigencia de que sean conocidos los procesos
intelectuales del Tribunal sentenciador que le han llevado a un juicio de certeza de naturaleza
incriminatoria para el condenado, es, no sélo un presupuesto de la razonabilidad de la decision,
sino asimismo una necesidad para verificar la misma cuando la decision sea objeto de recurso,
e incluso la motivacién factica actta como mecanismo de aceptacion social de la actividad
judicial.

En definitiva, el ambito del control casacional en relacion a la presuncion de inocencia
se concreta en verificar si la motivacion factica alcanza el estandar exigible y si, en
consecuencia, la decisién alcanzada por el Tribunal sentenciador, en si misma considerada, es
I6gico, coherente y razonable, de acuerdo con las maximas de experiencia, reglas de la I6gica
y principios cientificos, aunque puedan existir otras conclusiones porque no se trata de
comparar conclusiones sino mas limitadamente, si la decisibn escogida por el Tribunal
sentenciador soporta y mantiene la condena, - SSTC 68/98 , 85/99 , 117/2000, 4 de Junio de
2001 6 28 de Enero de 1002 , 6 de esta Sala 1171/2001 , 6/2003 , 220/2004 , 711/2005 ,
866/2005 , 476/2006 , 528/2007 entre otras-.

Por ello, queda fuera, extramuros del ambito casacional verificado el canon de
cumplimiento de la motivacion factica y la razonabilidad de sus conclusiones alcanzadas en la
instancia, la posibilidad de que esta Sala pueda sustituir la valoracion que hizo el Tribunal de
instancia, ya que esa mision le corresponde a ese Tribunal en virtud del art. 741 LECriminal y
de la inmediacién de que dispuso, inmediacién que no puede servir de coartada para eximir de
la obligacion de motivar.

Asi acotado el ambito del control casacional en relacion a la presunciéon de inocencia,
bien puede decirse que los Tribunales de apelacion, esta Sala de Casacién o incluso el
Tribunal Constitucional en cuanto controlan la motivacion factica de la sentencia sometida a su
respectivo control, actuan verdaderamente como Tribunales de legitimacion de la decision
adoptada en la instancia, en cuanto verificar la solidez y razonabilidad de las conclusiones
alcanzadas, confirmandolas o rechazandolas -- SSTS de 10 de Junio de 2002 , 3 de Julio de
2002 , 1 de Diciembre de 2006 , 685/2009 de 3 de Junio-y por tanto controlando la efectividad
de la interdiccion de toda decisién inmotivada o con motivacién arbitraria.
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SEGUNDO: En el caso presente, el tribunal de instancia, fundamento de derecho
primero considera desvirtuada la presuncion de inocencia del recurrente al considerar existente
prueba de cargo suficiente, destacando la testifical practicada y la documental aportada,
incluida la traida a autos por la defensa del acusado, y la propia declaracion de este ultimo que
corrobora la forma de proceder y que incluso aporta dato complementario de interés.

Asi la sentencia parte del hecho no controvertido de que la entrega de 12.000 €
efectuada por el querellante el 3 enero de 2008 , al acusado Romualdo , administrador Unico de
Valores Inmobiliarios Canarios SL, se hizo con la finalidad de reserva y a descontar del precio
total de dos viviendas y dos plazas de garaje de un edificio construir, cuya ubicacion se
detallaba. Y a continuacion analiza la conducta llevada a cabo por el hoy recurrente y siguiendo
su propia linea de defensa, admitiendo incluso que la sociedad que representa-Valores
Inmobiliarios Canarios (vic)-fuese ajena al proceso constructivo, al actuar simplemente como
intermediaria, considera que "el recurrente es consciente de la situacion adversa existente y
que asume en tal sentido su responsabilidad ante quien entregé la suma dineraria, como asi se
desprende de su propia actuacién, pues pocos meses después de hacerse efectiva la entrega
dineraria (la cual tiene lugar el 3 de enero de 2008), es sabedor de que el proceso constructivo
no se va a iniciar, sino no se entiende que remita al Sr. Juan Carlos sendos documentos
fechados por él el 12 de septiembre de 2008 con el fin de alcanzar un acuerdo para dejar sin
efecto la reserva. Es mas, pretende asumir un compromiso de devolucién de las sumas
referidas y propone hacerlo, previo descuento del IGIC, mediante once cuotas mensuales. Pero
esa primera y honrosa intencion, después de haber sido aceptada su propuesta por la otra
parte, no llega a consumarse, ya que el Sr. Romualdo se aparta de su propuesta y trata de
enturbiar la situacion con una nueva alternativa, la de la firma de los contratos de compraventa,
que sabe a ciencia cierta que es inviable. Ademas, deja pasar el tiempo, sin que conste que
haya tratado de hacer efectiva, ni siquiera en parte, la devolucion de las reservas efectuadas.
Y, como se deriva de la actuacion de su propia defensa en el acto del juicio, lo que trata es de
trasladar la responsabilidad a quien no la tiene, tratando de dar a entender que era el Sr. Juan
Carlos quien no ha querido materializar los contratos de compraventa...".

Afirma con acierto la sentencia que "esa inicial posesion legitima por parte del acusado
del dinero recibido en concepto de reserva de viviendas, se trastoca en ilicita. Aun cuando se
acepte la idea de que no ha actuado como promotor y lo haya hecho como mero intermediario.
Mas aun, cuando no acredita el destino que le ha dado a esa suma que deberia en todo caso
haber devuelto a quien se la entregé. Trata de justificar finalmente la no devolucion
amparandose en una supuesta entrega de ese dinero a la entidad que actuaba como
promotora. Al respecto, se limita a presentar una lista de acreedores de esa entidad en la que
aparece como tal la entidad a la que representa el Sr. Juan Carlos por un importe de 12.000
euros. Listado cuya confeccion y destino no consta.

El acusado ha pretendido desmarcarse de la promotora y determinar que su actuacién
es solo a través de la entidad inmobiliaria, pero no se debe obviar que: a) la entidad promotora
se denomina VIC, Promocién y Venta, SL (utiliza en su denominacién las iniciales de Valores
Inmobiliarios Canarias, SL); b) el propio acusado reconoce que es participe en la misma, junto
con su mujer, en al menos un 25%; c) no facilita nada mas en torno a la constitucion y régimen
de administracion y de gestion de la misma; d) ambas entidades llevan una vida paralela,
prueba de ello es que en la Memoria de Calidades entregada aparece reflejada VIC,
Promociones y Ventas, pero en la propaganda relativa al tipo de viviendas aparece Valores
Inmobiliarios Canarios, VIC. Y, ademas, no se debe perder de vista que ambas entidades se
encuentran hoy en proceso concursal, siguiendo un camino de disolucién y liquidacion similar,
aunque en distintos Juzgados. Todo ello, pone de relieve que el acusado ha actuado
generando confusion y que resulta acreditado que su labor no era solo la de actuar en el
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ambito inmobiliario, sino también en la de promocién y venta (reconoce el mismo que era el
encargado de buscar soluciones econémicas para la viabilidad de los proyectos)".

Razonamiento correcto y asumible en esta sede de casacional. Tiene declarado esta
Sala, sentencias 274/96 de 20 mayo , 79/2002 de 24 enero que las posiciones formales de una
persona, dentro o fuera de una sociedad, no puede prevalecer sobre la realidad econémica que
subyace a la sociedad. La jurisprudencia ha tenido en cuenta que las formas del derecho de
sociedades no pueden operar para encubrir una realidad econémica de relevancia penal y por
ello ha admitido que los Tribunales pueden "correr el velo" tendido por una sociedad para tener
conocimiento de la titularidad real de los bienes y créditos que aparecen formalmente en el
patrimonio social. Y conforme a esta doctrina se puede tomar en consideraciéon la realidad
econoémica y no la formal emergente de los estatutos sociales y de la posicion de las personas
en el marco estatutario de ciertas sociedades.

En la jurisprudencia citada se afade que la "teoria del levantamiento del velo"
establece qué hechos son relevantes para comprobar la tipicidad y en este sentido viene a
sostener que las formas del derecho de sociedades, de las que se valga el autor, no son
decisivas y que la significacion tipica de las acciones individuales no puede ser neutralizada
por ellas. Por lo tanto, no estamos en presencia de un juicio de valor que reemplace la prueba
de los hechos sino de un criterio de verificacion de la tipicidad. Por tales razones el
levantamiento del velo no roza siquiera el problema de la presuncion de inocencia.

En el caso actual la conclusion de la Sala de instancia de que el recurrente ha
intentado generar confusion, pero qué esta acreditado que su labor, como integrante de las dos
sociedades, era no sélo la de actuar en el ambito inmobiliario sino la de promocién y venta,
permite, de un lado la aplicacion de la pena del levantamiento del velo para eliminar esa ficticia
separacién societaria, pues sostener lo contrario-deciamos en STS 1027/2006 de 10.12 -,
supondria un verdadero abuso de derecho que haria aplicable la doctrina sobre el
levantamiento del velo, que proscribe la prevalencia de la personalidad juridica que se ha
creado si, por ello se comete fraude de Ley o se perjudican derechos a terceros escudandose
en que el ente social es algo distinto de sus elementos personales constitutivos.

En este sentido esta Sala, sentencias 801/2005 de 15 junio , 986/2005 de 21 julio ,
165/2006 de 2 de marzo , 1226/2007 15 diciembre , y 974/2012 del 5 diciembre (caso Ballena
Blanca) ha declarado, siguiendo la doctrina sentada por la Sala Primera del Tribunal Supremo,
sentencia 15 octubre 1927 "la doctrina del llamado levantamiento del velo de la persona
juridica, expresion que es adaptacion de la anglosajona "disregard" y de la germana
"Durchgriff" , que tiene como funcién evitar el abuso de una pura féormula juridica y desvela las
verdaderas situaciones en orden a la personalidad, para evitar ficciones fraudulentas, tal como
dice la sentencia de 28 de mayo de 1984 , verdaderamente emblematica en esta cuestion y
que ha sido seguida, incluso a veces con literalidad, por las sentencias de 16 de julio de 1987 ,
24 de septiembre de 1987 , 5 de octubre de 1988 , 20 de junio de 1991 , 12 de noviembre de
1991 , 12 de febrero de 1993 . La idea basica es que no cabe la alegacién de la separacién de
patrimonios de la persona juridica por razén de tener personalidad juridica, cuando tal
separacion es, en la realidad, una ficcion que pretende obtener un fin fraudulento, como
incumplir un contrato, eludir la responsabilidad contractual o extracontractual, aparentar
insolvencia, etc.

Doctrina que seria aplicable al supuesto enjuiciado, resultando igualmente relevante
que en el apartado sexto de los hechos probados se recoja que fue Valores Inmobiliarios
Canarios SL, -y no Vic Promociones y Venta SL- quien asumié el compromiso de devolucién en
los documentos contractuales de fecha 12 septiembre 2008, remitidos por el acusado a la otra
parte, y que igualmente fuera el propio acusado, como representante de la primera entidad
Valores Inmobiliarios Canarios SL, quien remitid al querellante el otro comunicado de 3 de
diciembre 2008, citandole para la firma de los contratos o en su caso rescision de los mismos.
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TERCERO: El motivo segundo por infraccion de precepto constitucional del articulo
24.2 CE , en relacién con el articulo 5.4 LOPJ , y por infracciéon de Ley el articulo 849.1 y 849.2
LECrim por infraccion de estos articulos en relacion con el articulo 131 CP , por estimar
erréneo el criterio de la audiencia a fijar el momento en que comienza a correr el plazo de
prescripcion del delito en el envio del burofax de 3 diciembre 2008, pues partiendo de que el
recurrente no se quedd con el dinero de los contratos de reserva, sino que lo transfirié a la
constructora promotora Vic Promociéon y Venta SL, deberia ser éste en cualquier caso el
momento inicial para computar el plazo de prescripcion, y no otro, por lo que presentandose la
querella el 12 julio 2011, habrian transcurrido los tres anos y ya estaria prescrito el delito, en
cualquier caso, reiterando que en caso de duda siempre debe operar el principio in dubio pro
reo.

El motivo debe ser desestimado.

Sobre el tema de la prescripcion tiene declarado esta Sala en numerosos precedentes-
por todas SSTS. 760/2014 de 20 noviembre , 414/2015 de 6 julio , que presenta naturaleza
sustantiva, de legalidad ordinaria y préoxima al instituto de la caducidad, anadiendo que por
responder a principios de orden publico y de interés general puede ser proclamada de oficio en
cualquier estado del proceso en que se manifieste con claridad la concurrencia de los
requisitos que la definen y condicionan ( SSTS 839/2002, de 6-5 ; 1224/2006, de 7-12 ;
25/2007, de 26-1 ; y 793/2011, de 8-7 , 1048/2013 de 19.9 ) y no resulte imprescindible la
practica de prueba para adoptar una decision sobre la cuestion planteada, siendo incluso
factible en algunos supuestos, su aplicacién después de celebrado el juicio oral y dictada
sentencia, es decir, dentro del trdmite del recurso casacional ( SSTS. 1505/99 de 1.12 ,
1173/2000 de 30.6 , 1132/2000 de 30.6 , 420/2004 de 30.3 , 1404/2004 de 30.11 ).

En definitiva la prescripcion debe estimarse siempre que concurren los presupuestos
sobre los que asienta -lapso de tiempo correspondiente o paralizacién del procedimiento-
aunque la solicitud no se inserte en el cauce procesal adecuado y dejen de observarse las
exigencias procesales formales concebidas al efecto, - como articulo de previo
pronunciamiento en el proceso ordinario, art. 666.3 LECrim -, y como cuestién previa al inicio
del juicio en el abreviado, art. 786.2 LECrim ,,,,, en aras de evitar que resulte una persona que,
por especial prevision exprese voluntad de la Ley, tiene extinguida la posible responsabilidad
penal ( STS. 387/2007 de 10.5).

Como se afirma en la STC. 195/2009 de 28.9 , con cita SSTC. 157/90 de 18.10 y
63/2003 de 14.3 : "la prescripcién penal, institucion de larga tradicion histérica y generalmente
aceptada, supone una autolimitaciéon o renuncia del Estado al ius puniendi por el transcurso del
tiempo, que encuentra también fundamento en principios y valores constitucionales, pues toma
en consideracion la funcion de la pena vy la situacion del presunto inculpado, su derecho a que
no se dilate indebidamente la situacion que supone la virtual amenaza de una sancién penal; a
lo que afadiamos que dicho instituto 'en general, encuentra su propia justificacién
constitucional en el principio de seguridad juridica', si bien, por tratarse de una instituciéon de
libre configuraciéon legal, no cabe concluir que su establecimiento suponga una merma del
derecho de accion de los acusadores ( STEDH de 22 de octubre de 1996, caso Stubbings , §
46 y ss), ni que las peculiaridades del régimen juridico que el legislador decida adoptar -delitos
a los que se refiere, plazos de prescripcion, momento inicial de computo del plazo o causas de
interrupcion del mismo- afecten, en si mismas consideradas, a derecho fundamental alguno de
los acusados".

Acerca de la determinacion del tiempo que se tiene en consideracion para el calculo de
la prescripcion, se dice en SSTS. 376/2014 de 13.5 y 759/2014 de 25.11 que hemos de partir
de que nuestro derecho no acude a criterios procesales o adjetivos para la determinacion (vgr.
Procedimientos por faltas, abreviado, ordinario por sumario, etc.) sino a criterios sustantivos
referido a la penalidad asignada al delito, todavia es preciso determinar si el delito o falta a
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tener en cuenta es aquel que se denuncia, se imputa o acusa al responsable (procedimiento
seguido) o aquél por el que resulta condenado.

Sobre este punto existid polémica sobre la que se pronuncia esta Sala y el Tribunal
Constitucional.

Asi la jurisprudencia tradicional de esta venia manteniendo que una vez iniciado el
procedimiento para el computo del termino de prescripcion por paralizacién habra de acudirse
al titulo de imputacién, de manera que si el procedimiento se seguia por delito, aunque en
Gltimo término, tras la celebracion del juicio oral, la acusacion publica transforma su inicial
acusacion en falta o el propio tribunal estime como es correcta la calificacién juridica de los
hechos enjuiciados como constitutivos de una falta, no actuan en el ambito de su tramitacion.
En reducidos plazos la prescripcion de las faltas por razones de seguridad juridica y por exigirlo
asi el principio de confianza (vid SSTS. 592/2006 de 28.4 , 1444/2003 de 6 , 11, 481/96 de
21.5,318/95 de 3.3, 611/93 de 30.7 .

Por su parte el Tribunal Constitucional en la sentencia 37/2010 de 19 de julio , que
ademas invoca la n° 63/2005 de 14 de marzo y 29/2008 de 20 de febrero nos dice: 1)"..... el
establecimiento de un plazo de prescripcién de los delitos y faltas no obedece a la voluntad de
limitar temporalmente el ejercicio de la accidon penal de denunciantes y querellantes
(configuracion procesal de la prescripcién), sino a la voluntad inequivocamente expresada por
el legislador penal de limitar temporalmente el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado en
atencién a la consideracion de que el simple transcurso del tiempo disminuye las necesidades
de respuesta penal (configuracién material de la prescripcién) ( SSTS 63/2005, de 14 de
marzo, F. 6 ; 29/2008, de 20 de febrero , F. 12). Si el fin o fundamento de la prescripciéon en
materia punitiva reside en la "autolimitacién del Estado en la persecucion de los delitos o
faltas", o, en otras palabras, si constituye "una renuncia o autolimitacion del Estado al ius
puniendi", que tiene como efecto no la prescripciéon de la accién penal para perseguir la
infraccion punitiva, sino la de ésta misma, I6gicamente, en supuestos como el que ahora nos
ocupa, la determinacion de las previsiones legales aplicables sobre la prescripcion han de ser
las correspondientes no al titulo de imputacion, esto es, a la infraccion penal que se imputa al
acusado, inicialmente o a lo largo del procedimiento, sino a la infraccién de la que resulta
penalmente responsable, es decir, la infraccion penal que hubiera cometido y por la que habria
de ser condenado de no concurrir la prescripcidn como causa extintiva de la responsabilidad
penal. De lo contrario, se haria recaer y soportar sobre la persona sometida a un proceso penal
los plazos de prescripciéon correspondientes a una infraccion penal que no habria cometido y de
la que, por lo tanto, tampoco habria de ser responsable”.

El criterio puesto de manifiesto por el Tribunal Constitucional en la sentencia aludida ha
sido acogido posteriormente por el Acuerdo adoptado por el Pleno de la Sala Segunda del T.
Supremo, en su reunién de 26 de octubre de 2010, segun el cual: " Para la aplicacion del
instituto de la prescripcion, se tendra en cuenta el plazo correspondiente al delito cometido,
entendido éste como el declarado como tal en la resolucion judicial que asi se pronuncie. En
consecuencia, no se tomaran en consideracion para determinar dicho plazo aquellas
calificaciones juridicas agravadas que hayan sido rechazadas por el Tribunal sentenciador.

Este mismo criterio se aplicara cuando los hechos enjuiciados se degraden de delito o
falta, de manera que el plazo de prescripcion sera el correspondiente a la calificacion definitiva
de los mismos como delito o falta. En los delitos conexos o en el concurso de infracciones, se
tomara en consideracion el delito mas grave declarado cometido por el Tribunal sentenciador
para fijar el plazo de prescripcion del conjunto punitivo enjuiciado ".

CUARTO: En el caso que nos ocupa al considerar la sentencia recurrida que los
hechos son constitutivos de un delito de apropiacion indebida de los arts. 252 y 249, tipo
basico, cuya pena seria de 6 meses a 3 afos de prisidn, el plazo prescriptivo de dicha pena,
conforme el art. 131.1 apartado 5, en su redaccioén anterior a la reforma llevada a cabo por LO.

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

5/2010 de 22.6 , esto es la modificacién operada por LO. 15/2003 de 25.11 que entre otros
plazos establecié el de 10 afios cuando la pena maxima sefalada por la Ley sea prisién o
inhabilitacién por mas de 5 afos y que no exceda de 10; el de 5 afios cuando la pena maxima
sefalada por la Ley sea prision o inhabilitaciéon, por mas de 3 afios y que no exceda de 5; y el
de tres afios, los restantes delitos menos graves,- que serian los castigados con pena de
prision de 3 meses a 3 afios-. Plazo éste ultimo que es el que la sentencia considera aplicable
y las partes no cuestionan.

La discrepancia surge en relacion al dia de inicio del computo del referido plazo, que la
sentencia establece en la fecha de remisién por parte del acusado del comunicado-de 3
diciembre de 2008-, citando a la otra parte a la firma de los contratos de compraventa
derivados de los citados contratos de reservas efectuadas el pasado el pasado 3 enero de
2.008, a la vez que se indicaba que en el caso de estar interesado en la rescisién de los citados
contratos de reserva, tenia a su disposicién el borrador donde se establecen las condiciones,
asi como las penalizaciones establecidas segun los contratos de reservas firmados-pérdida del
importe de las cantidades entregadas hasta el momento-, y el recurrente pretende sea la fecha
de la entrega del dinero por el querellante, el 3 enero 2008.

Tesis esta ultima que no puede ser compartida.

Conforme al articulo 132.1 CP " los términos previstos en el articulo precedente se
computaran desde el dia en que se haya cometido la infracciéon punible", la prescripcién penal
se inicia con la fecha de comision del delito.

La consumacion, por ello, se produce cuando habida cuenta la estructura tipica de
cada figura delictiva se ha de estimar realizados los actos ejecutivos del tipo o elementos
objetivos y subjetivos integrados en el mismo.

Siendo asi en el delito de apropiacion indebida la consumacion se produce cuando se
materializa la disponibilidad ilicita de lo que no le pertenece y ha podido actuar sobre ello como
si fuera su propietario ( SSTS. 97/2006 de 8.2 ), esto es cuando se exterioriza la voluntad de no
devolucion del bien indebidamente retenido, y a partir de ese momento comienza a computar el
plazo de prescripcion ( SSTS. 1125/1999 del 9 julio , 71/2004 de 2 febrero ), siendo signos
externos de esa apropiacion ilicita, lo que denota que el poseedor ya se ha aduefiado de ella
incorporandola a su patrimonio ( SSTS. 1065/2007 de 12 de diciembre , 374/2008 del 24 junio
), lo que aqui acontecié cuando, ante el comunicado que Juan Carlos remitié el 24 noviembre
2008 a Romualdo , por el que aceptaba el compromiso de devolucién por parte de Valores
Inmobiliarios Canarios SL, el recurrente, en representacion de esta entidad remitié a su vez, al
querellante otro comunicado, el dia 3 diciembre 2008, a cuyo contenido ya nos hemos referido,
y que implicaba la negativa a devolver las cantidades entregadas.

Consecuentemente presentada la querella el 12 de julio de 2.011 , y admitida a tramite
el 17 octubre 2011, nohabia transcurrido el plazo de tres afos exigible la Ley para poder
estimar concurrente la prescripcion.

QUINTO: EI motivo tercero por infraccion de precepto constitucional del articulo 24.2
CE , en relaciéon con el articulo 5.4 LOPJ , y por infraccion de Ley del articulo 849.1 y 849.1
LECrim , en relacion con la aplicaciéon del articulo 252 CP , vigente en el momento de los
hechos.

El motivo insiste en cuestiones ya planteadas en los motivos precedentes: que el
recurrente recibié el dinero y lo transfiri6 a la mercantil Vic Promotora y Venta SL, no
incorporandolo nunca en su propio patrimonio ni en el de la mercantil Vic Promociones y
Ventas SL, de la que era administrador, por lo que estima no concurrentes los requisitos del
delito de apropiacién indebida.

El motivo, consecuentemente, debe ser desestimado.

Como hemos sefalado en SSTS, 18/2016 de 26 de enero , y 962/ 2016 de 23
diciembre , " la admision de la apropiacion indebida de dinero siempre ha suscitado problemas
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doctrinales y jurisprudenciales, por su naturaleza fungible, pero sin entrar ahora en debates
mas complejos es necesario constatar que el Legislador ha zanjado la cuestién en la reforma
operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, al mantener especificamente el dinero como objeto
susceptible de apropiacién indebida en el nuevo art 253 CP .

Lo que exige la doctrina jurisprudencial para apreciar el delito de apropiaciéon indebida
de dinero es que se haya superado lo que se denomina el "punto sin retorno", es decir que se
constate que se ha alcanzado un momento en que se aprecie una voluntad definitiva de no
entregarlo o devolverlo o la imposibilidad de entrega o devolucion ( STS 513/2007 de 19 de
junio , STS 938/98, de 8 de julio , STS 374/2008, de 24 de junio , STS 228/2012, de 28 de
marzo ".

Este criterio jurisprudencial plenamente consolidado trae causa de anteriores
precedentes en los que ya fueron abordados los efectos asociados al nuevo régimen juridico
instaurado por la LO 1/2015, en el que la reforma de los arts. 252 y 253 del CP fueron algo mas
que una simple recolocacion sistematica. Con posterioridad se han sucedido nuevos
pronunciamientos en la misma direccion. Es el caso de la STS 244/2016, de 30 de marzo , en
la que se sefiala que "...asi como en la apropiacion de cosas no fungibles la incorporacion al
patrimonio ajeno es instantanea exteriorizador del "animus rem sibi habendi", en la distraccion
de dinero se requiere que se dé un destino distinto y definitivo, de suerte que hasta que ese
destino no se ha objetivado cabria la existencia de un mero uso indebido del dinero, que no
supusiera el despojo definitivo del mismo por parte del infractor hasta que no se haya superado
lo que se denomina el "punto de no retorno" que distingue el mero uso indebido situado
extramuros del sistema penal, de la apropiacién en sentido propio . De igual modo en la STS
216/2016, de 15 de marzo , con citas de las SSTS 370/2014 y 905/2014 . Por ello, la reforma
operada por LO 1/2015, nada ha alterado desde esta pacifica jurisprudencia, aunque sea
cuestionado por un sector doctrinal (cfr. STS 414/2016, 17 de mayo )".

En el caso presente el recurrente parte de presupuestos que no estan acreditados: la
total independencia entre las sociedades Valores Inmobiliarios Canarios y Vic Promocién y
Ventas-cuando de la prueba practicada se deduce lo contrario-y que las cantidades entregadas
como reserva y a cuenta del precio al recurrente como representante de la primera entidad
fueron transferidas por este inmediatamente a la segunda-no hay prueba documental de ello-y
si a ello se afade que estando ambas sociedades en situacion concursal, Valores Inmobiliarios
Canarios (Vic), desde el 6 diciembre 2012 y Vic Promociones y Ventas desde el 3 enero 2012,
esa pretendida inclusion del crédito del querellante, 12.000 €, en la lista de acreedores de la
segunda, lo que implicaria su reconocimiento de su obligacién de evolucién, habria tenido
lugar, en todo caso, con posterioridad a la interposicion de la querella, 12 julio 2011, y
transcurrido mas de tres afios desde la consumacién de la apropiaciéon indebida 3 diciembre
2008.

SEXTO: Por ultimo en cuanto a la aplicacién solicitada del principio juridico penal "de
intervencién minima" procede recordar en sede tedrica la distincion entre dolo penal y dolo civil.
En STS. 434/2014 de 3 de junio , se indicaba que: "la linea divisoria entre el dolo penal y el
dolo civil en los delitos contra el patrimonio, se sitla la tipicidad, de modo que Unicamente si la
conducta del agente se incardina en el precepto penal tipificado del delito de estafa o
apropiacién indebida es punible la accion, no suponiendo ello criminalizar todo incumplimiento
contractual, porque el ordenamiento juridico establece remedios para restablecer el imperio del
Derecho cuando es conculcado por vicios puramente civiles..." En definitiva la tipicidad es la
verdadera ensefia y divisa de la antijuricidad penal, quedando extramuros de ella el resto de las
ilicitudes para las que la "sancién" existe pero no es penal. Solo asi se salvaguarda la funcién
del derecho penal, como ultima ratio y los principios de legalidad y de minima intervencion que
lo inspira.

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

El primero se dirige en especial a los Jueces y Tribunales. Solo los comportamientos
que son susceptibles de integrarse en un precepto penal concreto pueden considerarse
infraccion de esta naturaleza sin que sea dable incorporar a la tarea exegética ni la
interpretacion extensiva ni menos aun la analogia en la busqueda del sentido y alcance de una
norma penal. Ello significa que la limitacién que la aplicacion de este principio supone imponer
la exclusion de aquellas conductas que no se encuentran plenamente enmarcadas dentro de
un tipo penal o lo que es igual, pretendiendo criminalizar conductas previamente a su definicién
dentro del orden jurisdiccional competente, para delimitar dentro de él las conductas
incardinadas dentro de esta jurisdiccion y establecer la naturaleza de la responsabilidad para,
llegado el caso, trasladarlas a este orden jurisdiccional limitativo y restrictivo por la propia
naturaleza punitiva y coercitiva que lo preside.

El segundo supone que la sancién penal no debe actuar cuando existe la posibilidad de
utilizar otros medios o instrumentos juridicos no penales para restablecer el orden juridico. En
este sentido se manifiesta por la STS. 13.10.98 , que se ha dicho reiteradamente por la
jurisprudencia y la doctrina, hasta el punto de convertir en dogma que la apelacion al derecho
penal como instrumento para resolver los conflictos, es la ultima razén a la que debe acudir el
legislador que tiene que actuar, en todo momento, inspirado en el principio de intervencion
minima de los instrumentos punitivos. Principio de intervencién minima que forma parte del
principio de proporcionalidad o de prohibicién del exceso, cuya exigencia descansa en el doble
caracter que ofrece el derecho penal:

a) Al ser un derecho fragmentario en cuanto no se protege todos los bienes juridicos,
sino solo aquellos que son mas importantes para la convivencia social, limitdndose, ademas,
esta tutela a aquellas conductas que atacan de manera mas intensa a aquellos bienes.

b) Al ser un derecho subsidiario que como ultima ratio, la de operar Unicamente cuando
el orden juridico no puede ser preservado y restaurado eficazmente mediante otras soluciones
menos drasticas que la sancién penal.

Ahora bien, reducir la intervencién del derecho penal, como ultima "ratio", al minimo
indispensable para el control social, es un postulado razonable de politica criminal que debe
ser tenido en cuenta primordialmente por el legislador, pero que en la praxis judicial, aun
pudiendo servir de orientacién, tropieza sin remedio con las exigencias del principio de
legalidad por cuanto no es al juez sino al legislador a quien incumbe decidir, mediante la
fijacion de los tipos y las penas, cuales deben ser los limites de la intervencion del derecho
penal.

Por otra parte, el principio de intervenciéon minima sélo se entiende cabalmente si se le
integra en un contexto de cambio social en el que se produce una tendencia a la
descriminalizacion de ciertos actos -los llamados "delitos bagatelas" o las conductas que han
dejado de recibir un significativo reproche social- pero también una tendencia de sentido
contrario que criminaliza atentados contra bienes juridicos que la mutaciéon acaecida en el
plano axioldgico convierte en especialmente valiosos.

Esto ultimo nos debe poner en guardia frente a determinadas demandas que se
formulan en nombre del mencionado "principio”.

No otra cosa acaeceria en el supuesto sometido a revision por la Sala en la que si el
Tribunal entiende concurrentes los requisitos del art. 252 CP , resulta superflua la alegacién el
principio invocado.

En nuestro caso la linea diferencial entre un incumplimiento contractual y el delito de
apropiacion indebida, radica en que en el primer supuesto no existe voluntad apropiativa sino
simplemente un retraso o imposibilidad transitoria de cumplimiento de la obligacién de
devolver, mientras que en el segundo existe un proposito de hacer la cosa como propia
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incorporandola al patrimonio del infractor. Por ello en la apropiacion indebida no se requiere el
engano previo y tampoco es requisito, pues, el dolo preexistente ( STS. 916/2002 de 4.6 ).

SEPTIMO: El motivo cuarto por quebrantamiento de forma articulo 851.3 LECrim
denuncia que la sentencia no expresa clara y terminantemente en sus hechos probados ni en
sus fundamentos posteriormente si la entidad de la que era administrador el recurrente Valores
Inmobiliarios Canarios SL, era Unicamente una entidad inmobiliaria y no promotora constructora
de la promocion para la que se realizo la reserva, si la cantidad entregada por el querellante fue
transferida a la promotora Vic Promociones y Ventas SL, y si dicha entidad reconoce ser
deudora ante el querellante/acusador particular, segin se recoge en el listado de acreedores
aportados en el procedimiento concursal que tiene instado.

Insiste en que el recurrente fue un mero intermediario, no promotor-constructor, que el
dinero fue entregado a la promotora, y que la sociedad por la representada no tuvo nada que
ver en la falta de construccion. Insiste en la vulneraciéon del derecho a la presuncion de
inocencia y del principio in dubio pro reo.

El planteamiento y desarrollo del motivo insiste en los argumentos de los precedentes y
nada tienen que ver con el vicio procedimental in iudicando del articulo 851.3 -incongruencia
omisiva-que como precisa la jurisprudencia de esta Sala, se produce cuando la falta o ausencia
de respuesta del Juzgador se refiere a cuestiones de derecho planteadas por las partes, no
comprendiéndose en el mismo las cuestiones facticas, que tendran su cauce adecuado a
través de otros medios impugnativos, cual es el previsto en el art. 849.2 LECrim . error en la
apreciacion de la prueba, o a través del cauce del derecho fundamental a la presuncién de
inocencia ( STS. 182/2000 de 8.2 ). Por ello, no puede prosperar una impugnacion basada en
este motivo en el caso de que la cuestion se centre en la omision de una argumentacion, pues
el Tribunal no viene obligado a dar una respuesta explicita a todas y cada una de las
alegaciones o argumentaciones, bastando con la respuesta a la pretensién realizada, en la
medida en que implique también una desestimacion de las argumentaciones efectuadas en
sentido contrario a su decisién ( STS. 636/2004 de 14.5 ) y desde luego, como ya hemos dicho,
tampoco prosperara el motivo del recurso en base en omisiones facticas, pues el defecto
procesal de incongruencia omisiva en ningun caso se refiere a cuestiones de hecho.

Y si lo que denunciase es falta de claridad y omisiones en los hechos probados, hemos
dicho en STS. 24/2010 de 1 de febrero : La falta de claridad no se integra por las meras
omisiones de datos facticos en el relato de hechos probados, ya que como la contradiccion, es
vicio puramente interno del mismo que sélo surge por omisiones sintacticas o vacios de
comprensibilidad que impiden conocer que es lo que el Tribunal consider6 o no probado,
siempre que la incomprension del relato esté directamente relacionada con la calificacion
juridica y que la falta de entendimiento o incomprensién provoque una laguna o vacio en la
descripcion histoérica de los hechos ( SSTS. 24.3.2001 , 23.7.2001 , 1.10.2004 , 2.11.2004 ,
28.12.2005).

Por ello, se insiste en que no concurre el quebrantamiento de forma en las meras
omisiones de datos facticos que el tribunal puede no considerar probados o simplemente
irrelevantes, cuando con dicha omisién no se origina incomprension del sentido del texto (
SSTS. 31.1.2003 , 28.3.2003 , 12.2.2004 ).

La solucion a las omisiones en los hechos probados -deciamos en STS. 30.9.2005 - no
viene por el cauce utilizado por el recurrente -falta de claridad del art. 851.1 LECrim .- sino por
la via del art. 849.2 LECrim . En este sentido la STS. 4.5.99 precisa que la omisién de datos
que debieron ser incluidos en el relato, segun el recurrente, en modo alguno constituye el
defecto procesal contemplado en el precepto invocado, sino a lo mas que podria dar lugar es
que se procediera a completar la sentencia mediante el procedimiento legalmente establecido
al efecto, que desde luego no es la via utilizada por el recurrente, y la S. 6.4.92 , recuerda que
las omisiones tan solo caben como motivo de casacién por quebrantamiento de forma por falta
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de claridad en los hechos probados cuando ocasionan la imposibilidad de su comprension por
hacer ininteligible el relato de lo ocurrido, pero no como aqui que no producen oscuridad alguna
para la comprensién de lo narrado en la sentencia - SS. 18 y 28.5.92 - o como dicen las SS.
375/2004 de 23.3 y 1265/2004 de 2.11, cosa distinta es que el recurrente pretenda ensanchar
el "factum" con complementos descriptivos o narrativos, que considere esenciales, por
repercutir en el fallo y que resultaron probados, a medio de documentos, que no fueron
debidamente valorados por el Tribunal, lo que situaria el motivo en el campo del "error facti"
que contempla el art. 849.2 LECrim .

El motivo, por lo expuesto se desestima.

OCTAVO: Desestimandose el recurso, se imponen las costas a la parte recurrente, art.
901 LRCrim.

lll. FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta sala ha decidido:

Que debemos declarar no haber lugar al recurso de casacién, interpuesto por
Romualdo, contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran
Canaria, Seccion Primera, que condend al acusado como autor penalmente responsable 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 devolucidn 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. Andres Martinez Arrieta D. Jose Ramon Soriano
Soriano D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre D?. Ana Maria Ferrer Garcia D. Juan
Saavedra Ruiz

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 audiencia
publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario
certifico.
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