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SUMARIO:

Delito de apropiacion indebida. Atenuante de reparacién del dafio.

Existe apropiacién indebida cuando el Letrado, tras realizar o no gestiones correspondientes al asunto
aceptado y sin rendir cuentas de las mismas, no devuelve las cantidades percibidas en provision de fondo.
La provisién de fondos hecha anticipadamente no supone, contra lo alegado por el recurrente, un pago de
honorarios, en cuanto que, incluye un depdsito para posbililitar los gastos suplidos con su entrega, y como
tal representa una provisién para ser usada solo en aquellos gastos, no para ser apropiadas en beneficio
del receptor.

Inviabilidad de hacerse autopago de la minuta de sus honorarios, con cargo a una provision de fondos,
entregado para el pago de impuestos correspondientes a un legado de una vivienda; tanto mas cuando el
cometido principal quedd sin realizar. La existencia de minuta pendiente no enerva la tipificacion del delito
de apropiacion indebida, por la falta de devolucién del dinero entregado en provision de fondos, cuando le
es reclamado al Letrado; pues carece de toda complejidad la concrecion de ese crédito. No existe un ius
retentionis para cobro de la minuta de letrado.

La entrega de joyas, aceptada y elegidas por la perjudicada, quien habia sido antes empleada en la
joyeria, por un valor en un 30% superior a la deuda, en un momento en que el acusado, ya no ejercia su
profesion por incapacidad, integra la atenuante de reparacion del dafio que debe ser estimada como muy
cualificada.

Para la especial cualificacion de la atenuante de reparacion del dafo, se requiere que el esfuerzo
realizado por el culpable sea particularmente notable, en atencién a sus circunstancias personales
(posicién econémica, obligaciones familiares y sociales, especiales circunstancias coyunturales, etc.) y al
contexto global en que la accion se lleve a cabo.
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Sala de lo Penal

Sentencia nam. 444/2019

Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre
D. Andres Palomo Del Arco

D. Pablo Llarena Conde

Da. Susana Polo Garcia

Da. Carmen Lamela Diaz

En Madrid, a 3 de octubre de 2019.

Esta sala ha visto el recurso de casacién por infraccion de precepto constitucional, infraccion ley y
quebrantamiento de forma nimero 1405/2018, interpuesto por D. Raul representado por la procuradora D.2 Maria
Angustias Garnica Montoro bajo direccion letrada de D. Javier Alfonso Orellana Izquierdo contra la sentencia de
fecha 15 de marzo de 2018 dictada por la Seccion Octava de la Audiencia Provincial de Cadiz con sede en Jerez .

Interviene el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Andrés Palomo Del Arco.
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

El Juzgado de Instruccion nim. 1 de Jerez de la Frontera inco6 Diligencias Previas 2342/2014, por delito
de apropiacion indebida contra D. Radul; una vez concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de Cadiz con sede
en Jerez, cuya Seccion Octava (Rollo de P.A. nim. 23/2017) dict6 Sentencia en fecha 15 de marzo de 2018 que
contiene los siguientes hechos probados:

"PRIMERO.- Dofia Reyes , sabiendo que don Rall era abogado, le encargd que realizase los tramites
relativos a la herencia y testamentaria de su hermana dofia Montserrat , que habia fallecido el 24 de mayo de
2013. A peticion del sefior Rall , dofia Reyes entreg6 a dicho sefior la cantidad de 11.500 euros y el sefior Raul
firmé el 4 de julio de 2013 un documento en el que indicé que esa cantidad la habia recibido "en concepto de
Provision de Fondos para el pago de Gastos e Impuestos correspondientes al legado de una vivienda sita en
Chipiona...", siendo la direccion de la vivienda la CALLEOOO , NUMOOO - NUMOO1 . El mismo 4 de julio de 2013 el
sefior Raul acompafio a dofia Reyes a una Notaria en Jerez de la Frontera donde la sefiora Montserrat acepto en
escritura publica el derecho de sustitucion fideicomisaria de residuo sobre la vivienda antes indicada. Dofia Reyes
abond los 357'58 euros correspondientes a la minuta por esa escritura. El 23 de septiembre de 2013 se presento a
la Consejeria de Hacienda y Administracion Puablica de la Junta de Andalucia un escrito, firmado por dofia Reyes ,
con la solicitud de que "se proceda a liquidar el impuesto de sucesiones por adquisicibn mortis causa" respecto a
la adquisicién de la referida vivienda.

Segundo.

El 5 de noviembre de 2013 don Radl sufrié un infarto agudo de miocardio que provocé su ingreso en el
Hospital del SAS en Jerez hasta el 11 de noviembre de 2013. El 10 de enero de 2014 dofia Reyes formulé una
gueja al Colegio de Abogados de Jerez en la que indicé que no podia contactar con el abogado sefior Rall
después de haberle entregado a dicho sefior 11.500 euros y los documentos relativos a la herencia de su

.. . You
www.civil-mercantil.com o 0 @



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

hermana. El Colegio de Abogados de Jerez tramité unas "diligencias de informacion previa" por esos hechos y el 7
de marzo de 2014 el sefior Raul envio un correo electrénico al ponente de ese expediente en el que indicé que se
comprometia a abonar los impuestos, gastos y posibles recargos en relacion a la queja de dofia Reyes . Entre el
24 de junio y el 1 de Julio de 2014 don Radul volvi6 a estar ingresado en el Hospital del SAS en Jerez de la
Frontera por su enfermedad cardiaca. Esas dolencias dieron lugar a que la Mutualidad de la Abogacia le
reconociese al acusado una prestacién de incapacidad permanente con efectos desde el 1 de junio de 2014. El 25
de junio de 2014 dofa Reyes realizd6 dos pagos a la Consejeria de Hacienda de la Junta de Andalucia relativos al
impuesto de sucesiones del que la referida sefiora era sujeto pasivo en relaciéon a la adquisicion de la vivienda
antes indicada:

-Uno de los pagos fue de 2.446'76 euros, figurando como causante dofia Montserrat y como fecha del
devengo el 24 de mayo de 2013. De esa cantidad ingresada, 88'44 euros correspondian a "recargo”.

-Otro pago fue de 12.679'32 euros, figurando como causante don Jose Francisco y como fecha de
devengo el 24 de mayo de 2013. De esa cantidad ingresada, 458'29 euros correspondian a "recargo”.

En una fecha indeterminada, posterior al 25 de junio de 2014 y anterior al 17 de noviembre de 2014, dofia
Reyes le dijo al acusado que ella no tenia ya interés en que €l siguiese con la gestién que le habia encomendado
y le pidié que le devolviese los 11.500 euros. Pero el acusado sefior Raul no le devolvié a la sefiora Montserrat
ninguna cantidad sino que retuvo en su poder los 11.500 euros, que destind a lo que tuvo por conveniente, y le
dijo a dofia Reyes que tenian que hacer cuentas para determinar lo que ella le debia a él. El 3 de septiembre de
2014 la sefiora Reyes denuncié en los juzgados que el 4 de julio de 2013 le habia entregado a don Radul la
cantidad de 11.500 euros como provisidn de fondos para gastos e impuestos del legado de vivienda que le habia
dejado su hermana, sin que dicho sefior hubiese realizado ningun tramite ni hubiese pagado nada en relacién con
la herencia, habiendo tenido ella que pagar todos los gastos. El sefior Raul tuvo conocimiento de esa denuncia,
como muy tarde, el 17 de noviembre de 2014, fecha en la que comparecio en el juzgado de instruccién para pedir
el cambio de la fecha de su declaracion como imputado. Finalmente el sefior Rall declar6 sobre esos hechos en
el juzgado de instruccién el 30 de marzo de 2015, previamente, en fecha indeterminada comprendida entre el 17
de noviembre de 2014 y el 30 de marzo de 2015, don Raul habia entregado a dofia Reyes cinco pares de
pendientes y dos sortijas con un precio total de venta al publico de 15.085 euros. Dofia Reyes , que habia sido
empleada de la joyeria de la familia del sefior Raul , intervino personalmente en la seleccién de dichos articulos
gue le fueron entregados por el sefior Raul . Y el sefior Raul hizo la entrega para compensar a dofia Reyes por el
perjuicio causado al no haber realizado las gestiones encomendadas y no haberle devuelto los 11.500 euros.

Tercero.

Don Radul no ha estado privado de libertad por estos hechos".
Segundo.

La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

"Condenamos a don Raul como autor de un delito de apropiacién indebida del articulo 252 del c6digo
penal , con la concurrencia de la circunstancia atenuante simple de reparacion del dafo, del articulo 21.5° del
cédigo penal , a la pena de 6 meses de prision, con la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

Absolvemos a don Raul de la pretension de condena al abono a la perjudicada de la cantidad de 11.500
euros, mas otra cantidad a determinar en ejecucion de sentencia, y declaramos que la responsabilidad civil
derivada de la comisién de ese delito ya ha sido abonada mediante la entrega que hizo el sefior Raul a dofia
Reyes de los cinco pares de pendientes y dos sortijas identificadas en los folios 88 y 89 de las actuaciones y que
dofia Reyes tiene ya en su poder".

Tercero.

Notificada en forma la anterior resolucion a las partes personadas, se preparé recurso de casacion por la
representacion procesal de D. Raul que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucién, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose el recurso.
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Cuarto.

Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, el recurrente formalizé el recurso alegando los
siguientes motivos de casacion:

Motivo Primero.- Por infraccion de ley, al amparo del articulo 849 LECr ., por indebida aplicacion de los
preceptos penales de caracter sustantivo a los hechos declarados como probados en la propia sentencia
recurrida, vulnerandose los articulos 1 , 5, 10 y 252 del Coédigo Penal y el principio de presuncion de inocencia
recogido en el articulo 24 CE .

Motivo Segundo.- Por infraccién de ley, al amparo del articulo 849.1° LECr ., por vulneracién del articulo
24.2 CE en relacion al principio de presuncion de inocencia.

Motivo Tercero.- Por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1° LECr ., por vulneracion e inadecuada
aplicacién del articulo 21.5 referido a la aplicacion de la pena recogida en el articulo 66.1, regla 22 al no aplicarse
la atenuante de reparacion del dafio como muy cualificada.

Motivo Cuarto.- Por infraccion de precepto constitucional, al amparo del articulo 5.4 LOPJ y articulo 852
LECr ., por infraccion de derecho constitucional, en relacion a la vulneracion del derecho a una tutela judicial
efectiva y al principio de legalidad ( articulos 24, apartados 1y 2, articulos 25,1y 9.1 CE)

Motivo Quinto.- Por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.2° LECr ., por error en la valoracion de la
prueba documental obrante en autos.

Motivo Sexto.- Por quebrantamiento de forma, conforme lo dispuesto en el articulo 855.3, las faltas
cometidas (sic) y que infringen el articulo 24 y 17.3 CE .

Quinto.

Conferido traslado para instruccion, el Ministerio Fiscal en su informe de fecha 20 de julio de 2018
interesé la inadmisién del recurso, solicitando subsidiariamente su desestimacién, impugnando los motivos del
mismo; la Sala lo admitié a trdmite quedando conclusos los autos para sefalamiento de fallo cuando por turno
correspondiera.

Sexto.

Evacuado el traslado conferido, se celebré la votacién y deliberacion prevenida el dia 10 de septiembre de
2019.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

- Recurre en casacion la sentencia dictada por la Audiencia Provincial, la representacion procesal del
condenado en la misma por delito de apropiacion indebida, donde formula un primer motivo por infraccion de ley,
al amparo del articulo 849 LECr ., por indebida aplicacién de los preceptos penales de caracter sustantivo a los
hechos declarados como probados en la propia sentencia recurrida, vulnerandose los articulos 1, 5, 10 y 252 del
Cadigo Penal y el principio de presuncion de inocencia recogido en el articulo 24 CE .

1. Recuerda el parrafo de los hechos probados que indica: EI mismo 4 de Julio de 2.013 el sefior Rall
acompafio a dofia Reyes a una Notaria en Jerez de la Frontera donde la sefiora Reyes acepto en escritura publica
el derecho de sustitucion fideicomisaria de residuo sobre la vivienda antes indicada.... El 23 de Septiembre de
2.013 se presentd a la Conserjeria de Hacienda y Administracion Publica de la Junta de Andalucia, un escrito
firmado por Dofla Reyes con la solicitud de que "se proceda a liquidar el Impuesto de sucesiones por adquisicién
mortis causa" respecto a la adquisicién de la referida vivienda; para a continuacion alegar que ello supone que
aunque no hubiere finalizado los trabajos profesionales referidos a la herencia, si realizé determinados trabajos
profesionales referentes a la misma; pues el acompafiamiento a la firma en la Notaria, implica la existencia de de
una serie de reuniones previas y de recopilacion de documentos para la realizacion de las escrituras, "y la mas
gue posible realizacién de una minuta para la redaccion de las escrituras..."; aunque no pudiera concluir sus
trabajos profesionales por razones de fuerza mayor en razon de los motivos de salud que quedan explicados en la
causa.
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2. Sucede sin embargo, como bien refleja el informe del Ministerio del Fiscal, por una parte, que si bien en
la propia sentencia se reconoce que el acusado acompafié a la denunciante a la Notaria para el otorgamiento de
la escritura, la denunciante indica que ella pagé la minuta, no el recurrente y de hecho, la factura aportada esta a
nombre de la denunciante; por eso en el relato probado se recoge que en la Notaria la sefiora Montserrat aboné
357,58 euros de la minuta por la aceptacion, en escritura publica, del derecho de sustitucion fideicomisaria.

Y por otra, respecto de las gestiones atinentes al aplazamiento del pago del impuesto de sucesiones, en el
documento que aportd al juicio oral, con sello de presentacion el 13 de septiembre de 2013, esta firmado por la
denunciante y se limitaba a solicitar que la Delegacién Tributaria de Jerez realizase la liquidacién del impuesto de
sucesiones respecto al acto recogido en la escritura publica referida; e igualmente en el expediente obrante en la
unidad tributaria de Jerez de la Consejeria de Hacienda de la Junta de Andalucia, constan dos ingresos, por
2.446'76 euros y por 12.679'32 euros, realizados por Reyes (que debié ademas abonar recargos), figurando en
ambos expedientes como fecha del devengo la de 24 de mayo de 2013, la fecha del fallecimiento de la causante.

3. En cuanto al ejercicio de subsuncién realizado por la sentencia recurrida al calificar los hechos
declarados probados como delito de apropiacion indebida, cuya fiscalizacién posibilita el motivo elegido, dado que
la entrega de la perjudicada de los 11.500 euros, fueron "en concepto de Provision de Fondos para el pago de
Gastos e impuestos correspondientes al legado de una vivienda sita en Chipiona..." , el destino de los mismos a
un fin ajeno, determina la efectiva concurrencia de un delito de apropiacién indebida.

Es consolidada la doctrina de esta Sala, la que considera que existe apropiacion indebida cuando el
Letrado, tras realizar o no gestiones correspondientes al asunto aceptado y sin rendir cuentas de las mismas, no
devuelve las cantidades percibidas en provision de fondos; ya la sentencia de 22 de enero de 2004, rec. 832/2003,
afirma la existencia de reiterados precedentes en este sentido.

Segundo.

- El segundo motivo lo formula por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1° LECr ., por vulneracion
del articulo 24.2 CE en relacion al principio de presuncion de inocencia .

1. De nuevo, en conexién con el motivo anterior, el recurrente ataca la calificacion de apropiacién indebida,
al afirmar que esta figura tipica exige, que la retencién o desvio sea precisamente indebido; donde no se incluyen
los supuestos donde existen deudas reciprocas pendientes de liquidacion; por tanto, en cuanto, existe un trabajo
realizado por el Letrado a virtud de la relacion profesional que existié con la denunciante que no fue abonado y un
posterior acuerdo global de liquidacién, cuando ademas la denunciante en ningdn momento hizo referencia a
pagar lo que le debia al Letrado, ni puso inconveniente o reparo a la forma que se le liquidé el resto de la deuda,
haciendo las joyas como suyas sin mostrar desacuerdo alguno; de donde concluye en amalgamada
argumentacion, inexistencia de prueba e inexistencia de delito.

Si bien en cuanto a los elementos facticos, se cuenta con prueba plena, asi la entrega de los 11.500 euros
y la finalidad de la entrega para el pago de gastos e impuestos relacionados con el legado de una vivienda, viene
documentada, asi como reconocida por el acusado. También reconocié éste que no devolvié la cantidad. La no
utilizacion del dinero entregado a los fines que estaba asignado, viene acreditada por la escritura de la Notaria a la
que se ha hecho referencia, el expediente en la Hacienda andaluza, y las diligencias informativas en el Colegio de
Abogados de Jerez, en el que consta, por una parte la queja de la denunciante indicando que no podia contactar
con el abogado sefior Rall después de haberle entregado a dicho sefior 11.500 euros y los documentos relativos
a la herencia de su hermana y por otra una comunicacion por correo electrénico del Sr. Raul al ponente del
expediente, en la que se comprometia a abonar los impuestos, gastos y posibles recargos en relacion a la queja
de dofia Reyes .

2. En cuanto a la interpretacién de ese presupuesto factico, igualmente resulta adecuadamente indicado
en la sentencia recurrida con la cita de la STS de 23 de diciembre de 2008, rec. 579/2008 : la provisién de fondos
hecha anticipadamente no supone, contra lo alegado por el recurrente, un pago de honorarios, en cuanto que,
incluye un depdsito para posbililitar los gastos suplidos con su entrega, y como tal representa una provision para
ser usada solo en aquellos gastos, no para ser apropiadas en beneficio del receptor.

En la 498/2008, de 14 de julio, se considera al igual que la citada en la sentencia recurrida de 23 de
diciembre de 2008 , que integra apropiacion indebida la accion del Abogado que recibiendo una provision de
fondos la hizo suya, es decir la incorpor6 a su patrimonio sin ejecutar nada de la actividad concreta contratada.

La sentencia de esta Sala nim. 1123/2007, 26 de diciembre de 2007 , ya advertia:
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Este "autopago" por la prestacion de servicios profesionales de abogado carece de todo apoyo normativo,
ni mucho menos puede hacer desaparecer la apropiacién del capital que indebidamente ingresé en su cuenta sin
reintegrarlo a su principal. No es la primera vez que esta estratagema se presenta en la Sala para desviar o hacer
desaparecer la ilicitud -- claramente penal-- de la apropiacion efectuada. En tal sentido, y entre otras, se pueden
citar las SSTS 1749/2002 de 21 de Octubre , 150/2003 de 5 de Febrero 6 117/2007 de 13 de Febrero . En todas
ellas se rechaza la técnica del "autopago” efectuada por el letrado con cargo a la indemnizacién cobrada para su
principal, y en todas ellas se declara la existencia del delito de apropiacién indebida cuando el letrado, tras realizar
las gestiones correspondientes al asunto que le encargé su principal, no reintegra todo lo que percibié del asunto
en cuestion, con independencia del posterior cobro de sus honorarios. No existe un ius retentionis para cobro de la
minuta de letrado.

3. En cuanto al acuerdo de liquidacion ulterior, en nada desdice la comisién tipica. Desde el instante en
que dofia Reyes le hace saber al acusado que ya no tiene interés en que siguiese con la gestion que le habia
encomendado, consecuencia l6gica de que ella habia tenido que pagar el impuesto de sucesiones mas un recargo
porque el recurrente habia incumplido su compromiso y pese a lo cual, el acusado se mantuvo en su decision de
no devolver a la denunciante ninguna cantidad de los 11.500 euros, es el momento en que se trasmuta la
posesién en ilegitima y se consuma el delito de apropiacién indebida. Momento consumativo que con frecuencia
en grafica expresion denominamos punto de no retorno.

La entrega posterior de las joyas como compensacion, se produce cuando el delito esta ya cometido, por
lo que no puede eliminar la existencia del delito, sino, como se ponder6 en la sentencia recurrida, como una
atenuante de reparacion del dafio causado, posterior al hecho delictivo.

La STS nuam. 825/2014, de 19 de noviembre , de igual manera, ante supuesto similar, ademas de precisar
que los abogados no tienen derecho a retener unilateralmente el todo o parte de las cantidades recibidas so
pretexto de cobro de honorarios, igualmente indicaba que los actos posteriores liquidatarios, no implican que la
retencion anterior fuera licita, sino que constituia el pago de la responsabilidad civil del anterior delito.

En modo alguno cabe hablar de problemas complejos de liquidacién por existencia de créditos y deudas
reciprocas, cuando la determinacién de la minuta era tarea que de ser procedente correspondia al Letrado
recurrente, de obvia sencillez, posible de determinar en pocos minutos y a partir de su concrecion, una sencilla
operacion aritmética de sustraccién, otorgaria la cifra cuya deliberada inexistencia, en modo alguno, puede
presentarse como coartada para denegar la comision tipica. El viejo criterio que afirmaba la necesidad de
liquidacién previa, solo es exigible cuando sea procedente para determinar el saldo derivado de las operaciones
de cargo y la data como resultado de las compensaciones posibles, pero no cuando se trata de operaciones
perfectamente concretadas ( SSTS 316/2013 de 17 abril , 753/2013 de 15 octubre , 1240/2004 de 5 de noviembre
, 918/2008 de 31 de diciembre 6 768/2009 de 16 de julio).

El motivo se desestima.

Tercero.

- El tercer motivo lo formula por infraccién de ley, al amparo del articulo 849.1° LECr ., por vulneracién e
inadecuada aplicacion del articulo 21.5 referido a la aplicacién de la pena recogida en el articulo 66.1, regla 22 al
no aplicarse la atenuante de reparacion del dafio como muy cualificada .

1. Argumenta que nos encontramos ante un delito estrictamente patrimonial, que la indemnizacion fue
plena, muy superior al importe del perjuicio; que fue consensuada, fue la denunciante quien precisamente experta
en la materia por sus afios de experiencia (en alusion a los afios en que fue dependiente en una joyeria), la que
seleccionara y escogiese las joyas y por un valor a 15.085 euros. También invoca su situacion, al recordar que no
continué con el procedimiento al sufrir un infarto agudo de miocardio con parada cardiaca en fecha 5 de
Noviembre de 2013, de la que tuvo diversas intervenciones y secuelas, hasta el punto de concedérsele y
reconocérsele por la Mutualidad General de la Abogacia, la Invalidez Permanente Absoluta, como efectivamente
se recoge en la propia Sentencia al folio 11 in fine.

2. En lo que se refiere a la aplicacion de la atenuante de reparacion del dafio como muy cualificada, tiene
dicho esta Sala que si de modo sistemético la reparacién total se considerara como atenuante muy cualificada se
llegaria a una objetivacion inadmisible y contraria al fin preventivo general de la pena; finalidad preventivo general
gue quedaria, al entender de este Tribunal, burlada con la rebaja sustancial que se pretende ( STS 1156/2010, de
28 de diciembre ).
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También hemos precisado que para la especial cualificacion de esta circunstancia se requiere que el
esfuerzo realizado por el culpable sea particularmente notable, en atencién a sus circunstancias personales
(posicion econdmica, obligaciones familiares y sociales, especiales circunstancias coyunturales, etc.), y del
contexto global en que la accién se lleve a cabo ( STS 868/2009, de 20 de julio ). Si bien se ha matizado que no es
determinante la capacidad econdmica del sujeto reparador, aunque sea un dato a tener en cuenta, porque las
personas insolventes gozarian de un injustificado privilegio atenuatorio, a pesar de la nula o escasa repercusion
de su voluntad reparadora en los intereses lesionados de la victima.

Pero en todo caso, siempre que se opere con la atenuante muy cualificada ha de concurrir un plus que
revele una especial intensidad en los elementos que integran la atenuante ( SSTS 50/2008, de 29 de enero ; y
868/2009, de 20 de julio).

También hemos dicho que para la especial cualificacién de esta circunstancia, se requiere que el esfuerzo
realizado por el culpable sea particularmente notable, en atencién a sus circunstancias personales (posicion
econdmica, obligaciones familiares y sociales, especiales circunstancias coyunturales, etc.) y al contexto global en
que la accidn se lleve a cabo. La mayor intensidad de la cualificacion ha de derivarse, ya sea del acto mismo de la
reparacién -por ejemplo, su elevado importe-, ya de las circunstancias que han condicionado la respuesta
reparadora del autor frente a su victima (en este sentido, STS 125/2018, de 15 de marzo ).

3. De lo expuesto, todos los requisitos concurren en autos; la situacion personal de incapacidad del
recurrente es efectivamente descrita en la sentencia de instancia. El importe de la reparacion, no solo es pleno,
integro, sino que excede en mas de un 30% del perjuicio causado.

El Ministerio Fiscal indica que la Audiencia motivd adecuadamente su estimacion como simple. En
realidad, se limité a sefialar las molestias generadas para su obtencién asi como y de forma esencial que la
denunciante no consiguid que se le reintegrase el dinero que entregd sino diversas joyas, lo cual supone
objetivamente un menoscabo, pues las joyas no tienen la misma liquidez que el dinero y también es discutible la
valoracion que se realizase de las mismas.

Sucede sin embargo, que es la propia declaracion de hechos probados la que indica que las joyas tenian
un precio de venta al publico de 15.085 euros; y que la denunciante, que habia sido empleada de la joyeria de la
familia del sefior Raul , intervino personalmente en la seleccion. Y de otra parte, las joyas frente al dinero, si bien
difieren en su liquidez, por contra, se estima como inversion apropiada frente a la inflacién y pérdida adquisitiva del
dinero, de donde el menoscabo, no es criterio general.

En cuya consecuencia, tal motivacion denegatoria, en modo alguno puede predicarse racional; de modo
que afloran sin ébice alguno las circunstancias invocadas por el recurrente como legitimos presupuestos para la
estimacion de la atenuante de reparacién como muy cualificada. El motivo se estima.

Cuarto.

- El cuarto motivo formula por infraccion de precepto constitucional, al amparo del articulo 5.4 LOPJ y
articulo 852 LECr ., por infraccion de derecho constitucional, en relacién a la vulneracion del derecho a una tutela
judicial efectiva y al principio de legalidad ( articulos 24, apartados 1y 2, articulos 25,1y 9.1 CE) .

Si bien los concreta y relaciona con los dos motivos siguientes, con el quinto motivo que lo formula por
guebrantamiento de forma, conforme a lo dispuesto en el articulo 855.3, las faltas cometidas y que infringen el
articulo 24 y 17.3 CE , que basa en la omisién de la practica de una prueba testifical; y en el sexto, infraccion de
ley, al amparo del articulo 849.2° LECt ., por error en la valoracién de la prueba documental obrante en autos , que
sustenta en haberse efectuado su declaracion como imputado en el Juzgado de Instruccion n° 1 de Jerez, sin
asistencia de letrado y sin haber sido informado de los derechos adecuadamente.

1. Sucede sin embargo, como recalca el Ministerio Fiscal al impugnar el recurso que en las citaciones
realizadas al acusado, el 14 de octubre y el 16 de diciembre de 2014 (folios 18 y 30), se comunica la citacion para
comparecer ante el Juzgado como imputado, debiendo hacerlo asistido de Letrado; y en la comparecencia (folios
85-88), manifiesta que se representa a si mismo, siendo informado de los derechos que le asisten de conformidad
con los articulos 24 CE y 118 LECr .

Dado que su afeccién cardiaca, explica la sentencia, no afectaba a sus condiciones intelectivas y volitivas,
ninguna indefensién material cabe afirmar.

2. En cuanto a la incomparecencia del testigo, D. Sixto , se observa en la grabacion de la vista que se
hace constar su incomparecencia, ante la cual la defensa que lo habia solicitado ni reitera la peticién, ni formula
protesta por la continuacion del juicio, como reconoce expresamente en su recurso, lo que determina la
inviabilidad de su estimacion.
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Ademas, resefia el recurrente que la finalidad de ese testimonio era que indicase si la minuta para la
escritura publica de aceptacion de sustitucién fideicomisaria otorgada a favor de Dofia Reyes el dia 4 de Julio de
2013, fue realizada conforme a la minuta del ahora recurrente, letrado Sr. Raul , o por el contrario, éste, se limitd a
acompafar a la Notaria a la denunciante; y sucede que aunque la minuta se debiese al recurrente, en nada
afectaria al juicio de tipicidad, pues ya hemos descrito el concepto en que le fue entregado el dinero y la
inviabilidad de hacerse autopago de su eventual minuta con cargo a esa provision de fondos.

3. Por ultimo, en cuanto al error facti del art. 842 LECr , parece aludir como 'documentos’, a los folios
donde se encuentran sus declaraciones en Instruccién y a la aceptacion de la prueba testifical referida.

Pero en ninglin caso, uno y otro documento sirven para acreditar que el recurrente no distrajese los fondos
que le entregaron, lo que hace inviable el motivo.

El ambito de aplicacién del motivo de casacion previsto en el art. 849.2 LECr ., se circunscribe al error
cometido por el Tribunal sentenciador al establecer los datos facticos que se recogen en la declaracion de hechos
probados, incluyendo en la narracion historica elementos facticos no acaecidos, omitiendo otros de la misma
naturaleza que si hubieran tenido lugar, o describiendo sucesos de manera diferente a como realmente se
produjeron.

En todo caso, el error a que atiende este motivo de casacion se predica sobre aspectos o extremos de
naturaleza factica, nunca respecto a los pronunciamientos de orden juridico que son la materia propia del motivo
que por "error iuris" se contempla en el primer apartado del precepto procesal, motivo éste, art. 849.1 LECr que a
su vez, obliga a respetar el relato de hechos probados de la sentencia recurrida, pues en estos casos solo se
discuten problemas de aplicaciéon de la norma juridica y tales problemas han de plantearse y resolverse sobre
unos hechos predeterminados que han de ser los fijados al efecto por el Tribunal de instancia, salvo que hayan
sido corregidos previamente por estimacién de algin motivo fundado en el art. 849.2 LECr ., o en la vulneracion
del derecho a la presuncion de inocencia.

Ademas, la doctrina de esta Sala viene exigiendo reiteradamente para la estimacion del recurso de
casacion por error de hecho en la apreciacion de la prueba, entre otros requisitos, que el documento por si mismo
sea demostrativo del error que se denuncia cometido por el Tribunal sentenciador al valorar las pruebas. Error que
debe aparecer de forma clara y patente del examen del documento en cuestion, sin necesidad de acudir a otras
pruebas ni razonamientos, conjeturas o hipétesis, esto es, por el propio y literosuficiente poder demostrativo del
documento.

De ahi que el error de hecho solo pueda prosperar cuando, a través de documentos denominados
"literosuficientes" o "autosuficientes", se acredita de manera indubitada la existencia de una equivocacion en la
valoracion de la prueba siempre y cuando el supuesto error no resulte contradicho por otros documentos o
pruebas, porque la Ley no concede preferencia a ninguna prueba documental sobre otra igual o diferente.

Por tanto, los tres motivos se desestiman.

FALLO

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

Con parcial estimacion del recurso de casacion formulado por la representacion procesal de D. Raul contra
la sentencia de fecha 15 de marzo de 2018 dictada por la Seccion Octava de la Audiencia Provincial de Cadiz con
sede en Jerez , en su rollo de Procedimiento Abreviado 232017, seguido por delito de apropiacion indebida; y en
su virtud, casamos y anulamos parcialmente la Sentencia dictada por dicha Audiencia; ello, con declaracion de
oficio de las costas originadas por su recurso

Notifiguese esta resolucion a las partes y la que seguidamente ese dicta e insértese en la coleccion
legislativa.

Asi se acuerda y firma.

RECURSO CASACION NUM.: 1405/2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Andres Palomo Del Arco
Letrado de la Administracién de Justicia: Seccidén 22

TRIBUNAL SUPREMO
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Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre
D. Andres Palomo Del Arco

D. Pablo Llarena Conde

Da. Susana Polo Garcia

Da. Carmen Lamela Diaz

En Madrid, a 3 de octubre de 2019.

Esta sala ha visto la causa seguida por la Seccion Octava de la Audiencia Provincial de Cadiz con sede en
Jerez con el niamero P.A. 23/2017 y origen en las Diligencias Previas 2342/2014 procedentes del Juzgado de
Instruccién nim. 1 de Jerez de la Frontera, que condend por sentencia de fecha 15 de marzo de 2018 a D. Raudl
por delito de apropiacion indebida y que ha sido casada y anulada parcialmente por la dictada en el dia de la fecha
por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. anotados al margen.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Andres Palomo Del Arco.
ANTECEDENTES DE HECHO
Unico.
Se aceptan los declarados probados por la Audiencia Provincial.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Unico.

De conformidad con lo expresado en el tercer fundamento de nuestra sentencia casacional, debemos
estimar la atenuante de reparacion del dafio como muy cualificada, en cuya consecuencia, la pena de prision debe
ser rebajada en grado, lo que configura un tramo de tres a seis meses que en atenciéon a los criterios de
personalidad del autor procederia una imposicion punitiva proxima al umbral minimo del marco resultante, si bien
matizado por la relativa gravedad del hecho al proceder de profesional en el ejercicio de su funciones, determina
ahora concretar la pena de privacion de libertad en cuatro meses de prision.

FALLO

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

Condenamos a don Raul como autor de un delito de apropiacién indebida del articulo 252 del cédigo
penal , con la concurrencia de la circunstancia atenuante muy cualificada de reparacion del dafo, del articulo 21.5°
del codigo penal , a la pena de CUATRO MESES DE PRISION , con la accesoria de inhabilitacion especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

Absolvemos a don Raul de la pretension de condena al abono a la perjudicada de la cantidad de 11.500
euros, mas otra cantidad a determinar en ejecucion de sentencia, y declaramos que la responsabilidad civil
derivada de la comisién de ese delito ya ha sido abonada mediante la entrega que hizo el sefior Raul a dofia
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Reyes de los cinco pares de pendientes y dos sortijas identificadas en los folios 88 y 89 de las actuaciones y que
dofia Reyes tiene ya en su poder.

Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre Andres Palomo Del Arco

Pablo Llarena Conde Susana Polo Garcia Carmen Lamela Diaz
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