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El motivo tiene que ser estimado, y lo ha de ser porque parte de un error conceptual desde el punto de
vista procesal, como es conferir efectos de cosa juzgada al Auto de archivo de las actuaciones por
sobreseimiento provisional; y es que una vez abierto el juicio oral, el asunto ha de terminar con sentencia
absolutoria o condenatoria, pero no con una absolutoria ad liminen, categoria juridica que no se
corresponde con ninguna de las disefiadas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882. Se ha infringido
en consecuencia el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension que corresponde a la acusacion
particular. Es decir, abierto el plenario, el sobreseimiento provisional no tiene cabida en esta fase procesal.
Por tanto se casa la sentencia dictada en la instancia para que, por los mismos magistrados, se proceda
de nuevo a verificar la correspondiente calificacion juridica de los hechos enjuiciados, absolviendo o
condenando a los acusados en forma legal, es decir, sin el aditamento de una absolucion liminar
determinada por el efecto de cosa juzgada material expuesto, todo ello de conformidad con el art. 901 bis
a) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882.
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D. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre
D. Andres Palomo Del Arco

D. Pablo Llarena Conde

D2. Carmen Lamela Diaz

En Madrid, a 11 de diciembre de 2019.

Esta sala ha visto el recurso de casacion por quebrantamiento de forma, infraccion de Ley y de precepto
constitucional interpuesto por la representacién legal de la acusacion particular la entidad ANDAMIOS Y CIMBRAS
DEL PRINCIPADO, SL, contra Sentencia num . 109/2018, de 13 de marzo de 2018 de la Seccién Tercera de la
Audiencia Provincial de Oviedo, dictada en el Rollo de Sala nim. 76/2017 dimanante de del PA num. 936/15 del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nim. 5 de Avilés, seguido por delitos de estafa procesal, falsedad en
documento mercantil y apropiacién indebida contra DON Felicisimo, DONA Trinidad y DONA Vanesa. Los
componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se expresan se han constituido para la
deliberacion, votacion y fallo bajo la Presidencia del primero de los indicados. Han sido partes en el presente
procedimiento: el Ministerio Fiscal, el recurrente la entidad ANDAMIOS Y CIMBRAS DEL PRINCIPADO, SL
representada por la Procuradora de los Tribunales Dofia Marta Barthe Garcia de Castro y defendida por la Letrada
Dofa Estefania Fernanda Rodriguez Serrano, y como recurridos los acusados DON Felicisimo, DONA Trinidad y
DONA Vanesa representados por la Procuradora de los Tribunales Dofia Beatriz Sordo Gutiérrez y defendidos por
el Letrado Don José Miguel Martinez Ferrandez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon nim. 5 de Avilés inco6 P.A. nim. 936/2015 por delitos de
estafa procesal, falsedad en documento mercantil y apropiacién indebida contra DON Felicisimo, DONA Trinidad y
DONA Vanesa, y una vez concluso lo remitid a la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Oviedo que con
fecha 13 de marzo de 2018 dicté Sentencia num. 109/2018, que contiene los siguientes HECHOS PROBADOQOS:

<<1°. Felicisimo, DNI NUMOOO, nacido en Avilés, el dia NUM001 de 1976, hijo de Aureliano y Teodora,
con domicilio en la C/ CAMINOOOO, n°® NUMO002, de Avilés, y con antecedentes penales no computables en esta
causa, ocupd el cargo de Administrador Unico de la entidad Andamios y Cimbras del Principado, S.L. (en adelante
ACP) hasta la Junta Universal de 29 de mayo de 2014, en la cual fue cesado.

2°. Felicisimo, siendo Administrador Unico de ACP cedié en el mes de diciembre de 2013, mediante
acuerdo verbal, a la entidad Roalia Maquinaria, SL (en adelante Roalia)con la que tenia estrechos vinculos
familiares y de la que era Administradora Unica Trinidad, DNI NUMOO03, con domicilio en la C/ DIRECCIONO00O, n
NUMOO04, de Avilés, y sin antecedentes penales, el uso del camién Renault, matricula .... JFV, con un valor que se
desconoce, pero por su estado resulta ser mayor de 1.000 euros.

3°. Felicisimo y Trinidad, con el propésito de dar cobertura al acuerdo verbal de cesion del referido camién,
confeccionaron en fecha posterior al 29 de mayo de 2014 unos impresos de ACP en casi total desuso un contrato
de comodato/cesion de dicho camién, fechado el 9 de mayo de 2014, en el que figuraban sus firmas y el sello
escaneado de ACP.

4°. ACP interpuso denuncia por apropiacion indebida contra Felicisimo el 18 de septiembre de 2014 ante
los Juzgados de Instruccion de Gijon, dando lugar a la incoacion por el Juzgado de Instruccion N° 2 de las
Diligencias Previas 3704/14, en las que se aportd el mentado contrato y su hermana Vanesa, DNI NUMO0O05,
nacida el NUMO06 de 1971, hija de Aureliano y Teodora, con domicilio en Lugar DIRECCIONOO1 -
DIRECCIONO002, n°® NUMO0O07, Avilés, y sin antecedentes penales, como Administradora que era entonces de
Raolia, una certificacion en la que decia estar en posesion legitima del camién en virtud del contrato de cesion.
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5°. En vista de ello el Juzgado de Instruccién N° 2 de Gijén acordé el sobreseimiento provisional y archivo
de las indicadas Diligencias Previas por Auto de 30 de diciembre de 2014.

6°. Roalia entregd el camion a ACP tras ser requerida judicialmente en el afio 2016.>>
Segundo.
La Audiencia de instancia dicto el siguiente pronunciamiento:

<<Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS a Felicisimo, Trinidad y Vanesa de los delitos de los que
venian siendo acusados, libremente por lo que se refiere a los delitos de falsedad en documento mercantil y estafa
procesal y ad liminen por lo que se refiere al de apropiacion indebida, y ello con todos los pronunciamientos
favorables y con declaracion de oficio de las costas procesales causadas en esta instancia.

Notifiquese esta sentencia a las partes, instruyéndoles que no es firme y que procede RECURSO DE
CASACION ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que ha de prepararse mediante escrito autorizado por
Abogado y Procurador, presentado ante este Tribunal dentro de los cinco dias siguientes a su notificacion,
conteniendo los requisitos exigidos en el art. 855 y ss de la LECRM.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.>>

Tercero.

Notificada la anterior resolucion a las partes personadas se preparé recurso de casacién por
quebrantamiento de forma, infraccion de Ley y de precepto constitucional por la representacion legal de la
acusacion particular la entidad ANDAMIOS Y CIMBRAS DEL PRINCIPADO, SL, que se tuvo anunciado;
remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y
resolucion, formandose el correspondiente Rollo y formalizandose el recurso.

Cuarto.

El recurso de casacion formulado por la representacion legal de la acusacion particular la entidad
ANDAMIOS Y CIMBRAS DEL PRINCIPADO, SL, se baso en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

PRIMER MOTIVO: Al amparo del articulo 852 LECRIM y 5.4 de la LOPJ por violacién de los articulos 9.3
y 24 de la Constitucion Espafiola, en relacion con el articulo 114 LECRIM sobre el efecto de cosa juzgada, por
indebida/erronea aplicacion del efecto de cosa juzgada que fue apreciado de oficio por el Tribunal juzgador
respecto del delito de apropiacion indebida, al no concurrir la identidad ni de hechos ni de sujetos.

SEGUNDO MOTIVO: Por infraccion de Ley del art. 849.1° LECRIM en relaciéon con la no aplicacion al
supuesto que nos ocupa de los articulos 250.1. 7°, 253 y articulo 390.1° y 2° en relaciéon con articulo 392 del
Caddigo Penal; y del articulo 849.2°, por error en la valoracion de la prueba.

TERCER MOTIVO: Al amparo del articulo 851.1 inciso primero y segundo LECRIM, por no expresar clara
y terminantemente cuales son los hechos que se declaran probados y por resultar clara contradiccion entre ellos.

Quinto.

Son recurridos en la presente causa los acusados DON Felicisimo, DONA Trinidad y DONA Vanesa, que
impugnaron la admision del recurso y subsidiariamente solicitaron su desestimacion, por escrito de fecha 26 de
julio de 2.018.

Sexto.

Instruido el MINISTERIO FISCAL del recurso interpuesto estimé procedente su decision sin celebracion
de vista e interes6 la inadmision y subsidiaria desestimacion de todos los motivos del mismo a excepcién del
primero, que expresamente se apoyo; todo ello con arreglo a las consideraciones expuestas en su informe de
fecha 25 de septiembre de 2018.
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Séptimo.

Por Providencia de esta Sala de fecha 13 de noviembre de 2019 se sefiala el presente recurso para
deliberacion y fallo para el dia 26 de noviembre de 2019; prolongandose los mismos hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Oviedo absolvié a Felicisimo, Trinidad y Vanesa de los
delitos por los que venian siendo acusados, libremente por lo que se refiere a los delitos de falsedad en
documento mercantil y estafa procesal, y ad liminen por lo que se refiere al de apropiacion indebida, con
declaracion de oficio de las costas procesales, frente a cuya resolucion judicial se interpone recurso de casacion
por la representacion procesal de "Andamios y Cimbras del Principado, S.L.", (en adelante ACP) recurso que
seguidamente pasamos a analizar y resolver.

Segundo.

El primer motivo de su recurso se articula por la via autorizada en el art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, alegando como infringidos los arts. 9.3 y 24 de nuestra Carta Magna, junto al art. 114 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, sobre cosa juzgada, "por errénea aplicacion del efecto de cosa juzgada apreciado de
oficio por el tribunal respecto del delito de apropiacion indebida".

Este motivo tiene su fundamento en que la sentencia recurrida ha absuelto ad liminen a los citados
acusados respecto al delito de apropiacidn indebida. Se basa esta decision en dos actuaciones seguidas entre las
partes en litigio. Por un lado, ACP interpuso denuncia por apropiacion indebida con Felicisimo el dia 18 de
septiembre de 2014, ante los Juzgados de Instrucciéon de Gijon, correspondiendo el asunto al n° 2, en los que se
aporté el contrato suscrito entre tal entidad mercantil y la mercantil Roalia, administrada por Vanesa, por medio de
la cual se acreditaba que le habia sido cedido un camién por la primera, que se encontraba en su posesion
legitima. En vista de ello, el Juzgado de Instruccion n® 2 de Gijon acordd el sobreseimiento y archivo de las
diligencias previas inocadas, mediante Auto de fecha 30 de diciembre de 2014. Finalmente, Roalia entregaria el
camion, tras ser requerida judicialmente en el afio 2016.

A su vez, con fecha 3 de julio de 2015, se incoa otra causa en los Juzgados de Instruccion de Avilés, por
delitos de falsedad documental y estafa procesal, que originé la apertura de juicio oral y la celebracion del juicio
oral, que es el celebrado en estos autos.

Tras el analisis probatorio, la Sala sentenciadora de instancia llega a la conclusion de que debe absolverse
a los acusados por cuanto los hechos que relata el documento tachado de falso, son auténticos y veraces. En
efecto, Felicisimo cedié en el mes de diciembre de 2013, mientras era administrador unico de ACP (que lo fue
hasta el 29 de mayo de 2014) un camién a la entidad Roalia Maquinaria, que estaba administrada por Trinidad,
acuerdo verbal que se documentd con fecha posterior al cese como administrador de Felicisimo, concretamente
con fecha 9 de mayo de 2014.

Tercero.

Como argumenta acertadamente el Ministerio Fiscal en esta instancia casacional, el motivo tiene que ser
estimado.

Y lo ha de ser porque parte de un error conceptual desde el punto de vista procesal, como es conferir
efectos de cosa juzgada al Auto de archivo de las actuaciones por sobreseimiento provisional dictado en el
Juzgado de Instruccion n° 2 de Gijon.

Como dice el Fiscal, una vez abierto el juicio oral, el asunto ha de terminar con sentencia absolutoria o
condenatoria, pero no con una absolutoria ad liminen, categoria juridica que no se corresponde con ninguna de las
disefiadas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Se ha infringido en consecuencia el derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension que corresponde a la acusacién particular.

La Sentencia de esta Sala de 14 de julio de 1992 sefiala al respecto que, abierto el juicio oral, es decir,
abierto el tramite de plenario, éste ha de terminar por sentencia, con lo que el legislador configuré en nuestra vieja
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y sabia Ley procesal penal otra garantia del justiciable impidiendo las viejas y rechazables absoluciones en la
instancia.

El sobreseimiento provisional no tiene cabida en esta fase procesal.

En este mismo sentido, la STS 291/2017, de 24 de abril:

"Respecto a la forma que debe adoptar la decisién judicial que ponga término a un proceso en el que
hayan desistido las acusaciones, tampoco existe una consideracién unanime. Determinados sectores doctrinales,
junto a la praxis jurisdiccional mas generalizada, sostienen que una vez principiado el acto del plenario, el proceso
no puede sino terminar por sentencia. El posicionamiento encuentra asiento en el articulo 742 de la LECRIM, al
recoger que " en la sentencia se resolveran todas las cuestiones que haya sido objeto del juicio"; y encontraria una
proyeccion especifica para el caso que analizamos, no sélo en la medida en que el mismo articulo afiade que "
También se resolveran en la sentencia todas las cuestiones referentes a la responsabilidad civil que hayan sido
objeto del juicio", sino considerando que el objeto civil del enjuiciamiento, no sélo se fija por las partes activas del
procedimiento, sino que corresponde también a las partes que ocupan una posicién pasiva, de lo que es clara
manifestacion la exigencia jurisprudencial de que la imposicion de las costas a la acusacion particular esta sujeta
al principio de justicia rogada. Por el contrario, existe otra concepcién doctrinal (acogida en una practica judicial de
menor frecuencia), que entiende que si no existe acusacion, no puede activarse la funciéon de enjuiciamiento de la
jurisdiccion penal. Consideran que en los supuestos de desistimiento de la acusaciéon no imperaria el articulo 742
de la LECRIM, puesto que al no existir informes y derecho a la ultima palabra (o incluso inexistiendo actividad
probatoria, si el desistimiento se realiza en el tramite de cuestiones previas), el juicio no finaliza propiamente dicho
y no quedaria en rigor concluso para sentencia ( art. 740 LECRIM). La consideracion resultaria igualmente viable,
pues el objeto civil que constituye la condena en costas, vendria a resolverse de oficio, en la habitual forma
contemplada para los autos de término y con las posibilidades de impugnacion que para ellos se contemplan®.

De manera que sin necesidad de estudio de los restantes motivos casacionales, y con el expreso apoyo
del Ministerio Fiscal en esta instancia casacional, se ha de casar la sentencia dictada en la instancia para que, por
los mismos magistrados, se proceda de nuevo a verificar la correspondiente calificacion juridica de los hechos
enjuiciados, absolviendo o condenando a los acusados en forma legal, es decir, sin el aditamento de una
absolucién liminar determinada por el efecto de cosa juzgada material expuesto, todo ello de conformidad con el
art. 901 bis a) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Cuarto.

Al proceder la estimacion del recurso, se esta en el caso de declarar de oficio las costas procesales de
esta instancia casacional ( art. 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

FALLO

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

Que estimando el recurso de casacion formalizado por la representacion legal de la acusacion particular la
entidad ANDAMIOS Y CIMBRAS DEL PRINCIPADO, SL, contra Sentencia nium . 109/2018, de 13 de marzo de
2018 de la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Oviedo, DEBEMOS CASAR la misma para que por los
propios magistrados, y a la brevedad, posible se dicte de nuevo Sentencia en los términos dispuestos en esta
resolucion judicial, todo ello con declaracion de oficio de las costas procesales de esta instancia casacional.

Comuniquese la presente resolucién a la Audiencia de procedencia a los efectos legales oportunos, con
devolucion de la causa que en su dia remitid, interesandole acuse de recibo.

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

Julian Sanchez Melgar Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre Andres Palomo Del Arco
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Pablo Llarena Conde Carmen Lamela Diaz
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