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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintitrés de Julio de dos mil catorce.

En el recurso de casacion por infraccion de Ley, de precepto constitucional y quebrantamiento de forma
interpuesto por la representacion de Victoriano , contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Albacete, Seccién Primera, que le condend por delito de apropiacion indebida, los componentes de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo que arriba se expresan se han constituido para la votacién y fallo bajo la
Presidencia del primero de los indicados y Ponencia del Excmo. Sr. D. Andres Martinez Arrieta, siendo también
parte el Ministerio Fiscal y estando dicho recurrente representado por la Procuradora Sra. Muelas Garcia; y
como recurrido GA MAAS LEDER BV representado por el Procurador Sr. Granados Bravo.

I. ANTECEDENTES

Primero.- El Juzgado de Instruccion n® 1 de Almansa, instruyé Procedimiento Abreviado 52/08 contra
Victoriano , por delito de apropiacion indebida, y una vez concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de
Albacete, que con fecha 3 de diciembre de dos mil trece dicté sentencia que contiene los siguientes HECHOS
PROBADOS: "UNICO.- La mercantil "G.A. MAAS LEDER BV", de nacionalidad holandesa y dedicada a la
comercializacion y venta de pieles curtidas ha venido manteniendo desde aproximadamente el afio 2001
relaciones comerciales con la mercantil "WP IMPEX, S.L.", de la que era administrador solidario el acusado
Victoriano , y apoderados los también acusados, Cipriano y Gabino .

En virtud de dichas relaciones comerciales, "G.A. MAAS LEDER BV" remitia a "WP IMPEX, S.L." en
consignacion y deposito, amparadas en facturas por forma en las que se indicaba el precio de las mismas,
pieles de su propiedad que la segunda mantenia en sus locales de Almansa para su posterior venta a clientes
de la zona, creandose de esta forma un "stock” que, sin salir del ambito patrimonial de la primera, permitiera
la venta inmediata por la segunda a los clientes, clientes a los que facturaba, remitiendo a continuacion los
listados de venta a la sociedad holandesa, la cual a su vez facturaba a la mercantil "WP IMPEX, S.L." el importe
de las pieles segun las facturas de consignacion menos la comision pactada del 5%.

La mercantil "W.P. IMPEX, S.L." venia, por tanto, obligada no sélo a remitira "G.A. MAAS LEDER B.V."
dichas listas de ventas y a pagar su precio de forma periodica y en el plazo estipulado, sino también a facilitarle
regularmente el inventario de las pieles que, siendo propiedad de la sequnda, quedaban todavia almacenadas
y a su disposicion.

Las relaciones entre ambas sociedades se deterioraron como consecuencia de la percepcion, por parte
de "G.A. MAAS LEDER BV", de que "W.P. IMPEX, S.L." estaba cumpliendo con retraso sus obligaciones de
pago e irreqularmente la de facilitar el conocimiento del inventario de pieles.

Debido a lo anterior, el 19 de enero de 2007, "G.A. MAAS LEDER BV" requirié por correo electronico la
devolucion de las pieles que quedaran en el almacén, que a fecha 20 de diciembre habian sido inventariadas
por "W.P. IMPEX, S.L.": 102.469,49 pies con un valor de 111.6.48,94 euros.

El requerimiento -que fue reiterado mediante burofax de fecha 12.02.07 y notarialmente el 15.03.07- fue
desatendido, ya que el acusado Victoriano tomoé la decision de enajenar las pieles y hacer suyo el importe
obtenido con la venta, y ademas no devolvié ninguna piel a su propietaria.
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El valor del stock de pieles de "G.A. MAAS LEDER BV" que quedd en poder de "W.P. IMPEX, S.L." mas
lo que vendid ésta dltima entre enero y mayo de 2007 asciende a la cantidad de 79.757,51 #"

Segundo.- La Audiencia de instancia dictd el siguiente pronunciamiento:

"FALLAMOS: Absolvemos a Cipriano y a Gabino de los hechos objeto de las actuaciones, declarando
de oficio dos terceras partes de las costas.

Y condenamos a Victoriano , como autor responsable de un delito de apropiacion indebida del articulo
252 en relacion con el 250.1.5° del Codigo Penal , a las penas de dos afios de prision, con la accesoria de
inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y 8 meses de multa
con cuota diaria de 6 # y responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago de 120 dias, a indemnizar a
"G.A. MAAS LEDER BV" en la cantidad de 79.757,51 #, y al pago de la tercera parte de las costas, incluidas
las de la acusacion particular.

Notifiquese esta sentencia a las partes haciéndoles saber que contra la misma pueden interponer
Recurso de Casacion, ante esta Audiencia Provincial para ante la Sala Seqgunda del tribunal Supremo, por
infraccion de Ley o quebrantamiento de forma, en el plazo de cinco dias, a contar desde la tltima notificacion”.

Tercero.- Notificada la sentencia a las partes, se prepar6 recurso de casacion por la representacion
de Victoriano , que se tuvo por 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.- Formado en este Tribunal el correspondientg: rollo, la representacion del recurrente, formalizé
el recurso, alegando los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

PRIMERO.- Al amparo del articulo 852 de la LECrim ., infraccién del derecho a la presuncion de
inocencia.

SEGUNDO.- Al amparo del articulo 849.1° de la LECrim ., aplicacién indebida del articulo 250.1.5° del
CP.

TERCERO.- Al amparo del articulo 849.1° de la LECrim ., aplicacion indebida del articulo 250.1.5° del
CP.

CUARTO.- Al amparo del articulo 849.1° de la LECrim ., aplicacién indebida del articulo 109 del C.P .

QUINTO.- Al amparo del articulo 849.1 de la LECrim ., aplicacion indebida de los articulos 110y 111
del C.P.

SEXTO.- Quebrantamiento de forma. Al amparo del articulo 850.3 de la LECrim .

SEPTIMO.- Al amparo del articulo 24 de la CE . Infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva, en
relacion con el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

Quinto.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, la Sala admitié el mismo, quedando
conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

Sexto.- Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebro6 la votacién prevenida el dia 28 de mayo de 2014.
Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia objeto de la presente impugnacion casacional condena al recurrente como
autor responsable de un delito de apropiacién indebida a la pena de dos afios de prisién y ocho meses de
multa. En sintesis, el relato factico refiere que el acusado era administrador solidario de la empresa Wp IMPEX
dedicada a la comercializacion y venta de pieles curtidas. La relacién comercial con la empresa que ejerce
la acusacion particular suponia que ésta le remitia, en concepto de consignacion y depésito, material que la
empresa del acusado vendia al precio indicado por la primera, quedando obligada a comunicar lo vendido, el
precio cobrado y el almacén detentado. Como quiera que se produjeron diversas incidencias en la relacion,
la mercantil querellante requiri6 la devolucién de las pieles que quedan en el almacén, requerimiento que fue
reiterado en dos ocasiones y todos desatendidos "ya que el acusado tomé la decision de enajenar las pieles y
hacer suyo importe obtenido con la venta". Esta redaccion aunque desafortunada en la expresion empleada es
clara para referir que el acusado, efectivamente, enajend e hizo suyo el importe de la venta, como se expresa
en la documentacion, y nada denuncia en sentido contrario a este normal entendimiento sobre el contenido
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de su accion. Tanto la fundamentacién como el recurso inciden en una realidad factica, enajen6 e incorporé
a su patrimonio el importe de la venta.

En el primer motivo de impugnacién denuncia la vulneracion del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia, arguyendo que no se ha practicado prueba de cargo suficiente, sin que sea suficiente la declaracién
del querellante a la que la sentencia atribuye, afirma, "un valor desmesurado”.

De acuerdo a nuestra jurisprudencia, el principio constitucional de inocencia, proclamado en el art. 24.2
de nuestra Carta Magna , gira sobre las siguientes ideas esenciales: 1°) El principio de libre valoracion de
la prueba en el proceso penal, que corresponde efectuar a los jueces y tribunales por imperativo del art.
117.3 de la Constitucion espafiola ; 2°) que la sentencia condenatoria se fundamente en auténticos actos
de prueba, suficientes para desvirtuar tal derecho presuntivo, que han ser relacionados y valorados por el
Tribunal de instancia, en términos de racionalidad, indicando sus componentes incriminatorios por cada uno
de los acusados; 3°) que tales pruebas se han de practicar en el acto del juicio oral, salvo los limitados
casos de admisién de pruebas anticipadas y preconstituidas, conforme a sus formalidades especiales; 4°)
dichas pruebas incriminatorias han de estar a cargo de las acusaciones personadas (publicas o privadas);
5°) que solamente la ausencia o vacio probatorio puede originar la infraccién de tal derecho fundamental,
pues la funcion de este Tribunal Supremo, al dar respuesta casacional a un motivo como el invocado, no
puede consistir en llevar a cabo una nueva valoracién probatoria, imposible dada la estructura y fines de este
extraordinario recurso de casacion, y lo dispuesto en el art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , pues
unicamente al Tribunal sentenciador pertenece tal soberania probatoria, limitandose este Tribunal a verificar
la comprobacion:

De la perspectiva expuesta la desestimacion es procedente. El tribunal ha tenido en cuenta las propias
declaraciones del acusado en el juicio oral del que constatamos las respuestas evasivas que ha proporcionado
al tema nuclear de la discusidn, esto es, silas pieles estaban en su poder como comisionista o, por el contrario,
como comprador para su reventa. Sobre ese extremo versé el interrogatorio cruzado sobre el acusado.
También ha tenido en cuenta las declaraciones del administrador y representante de la empresa querellante
y la prueba pericial, asi como la documental, sobre las relaciones comerciales existentes. De ese conjunto
probatorio tribunal obtiene la conviccién sobre la recepcidon de las pieles por el acusado, y su venta tras los
requerimientos de devolucion de las pieles, llegando a declarar que fue después de ese requerimiento cuando
acusado procedié a vender a menor precio las pieles con animo de deshacerse de las mismas y hacer suyo el
importe de las ventas. El tribunal calificé de depésito el contrato existente entre las partes, generando para el
acusado la custodia de las pieles y su venta, segun el precio marcado por el propietario depositante. Asi actué
el acusado durante los afios del contrato hasta que surgieron desavenencias que determinaron la revocacion
del deposito instando la devolucion, lo que fue aprovechado por el recurrente para venderlas, incluso a un
precio inferior -segun se declara en la fundamentacion- incorporando a su patrimonio ese producto de la venta
que es el importe de la indebida apropiacién. No obstante constatamos, como se analizara en el motivo tercero
un hecho relevante a la responsabilidad civil, que el acusado, desde la primera declaracién judicial, puso a
disposicion de la querellante las pieles que tenia depositadas, ofrecimiento de devolucién que no fue atendido
por el juzgado y posteriormente rechazado por la depreciacion de las pieles. Esta, como se afirma en la pericial,
se ha producido efectivamente pero al no haber un traslado en la propiedad de las pieles, la defraudacion
perjudica al propietario de las mismas. En consecuencia, se retira de la indemnizacion el importe de las pieles
en depésito que deberan ser devueltas a su propietario.

La conviccion del tribunal se asienta en una actividad probatoria practicada en condiciones de
regularidad que permiten por su caracter de prueba de cargo la afirmacion factica contenida en el hecho
probado y subsumida en el tipo penal objeto de la condena. En consecuencia el motivo se desestima.

SEGUNDO.- El segundo motivo plantea el error de derecho del articulo 849.1 de la Ley de enjuiciamiento
criminal denunciando la indebida aplicacion, al hecho probado, del articulo 252 del Cédigo penal . En el recurso
sostiene que los hechos no pueden ser calificados como un contrato de comision que genere una obligacion
de devolver las pieles que le fueron entregadas al acusado para su venta, sino que entiende no existia tal
obligacién toda vez que el compromiso adquirido por el acusado tras recibir las pieles era el de devolver el
valor de venta descontada la Comision del acusado.

La via impugnatoria elegida exige el respeto al hecho probado de manera que lo discutido en la
impugnacion es la subsuncion del hecho de la norma penal sustantiva. Conforme al relato factico el contrato es,
como el tribunal sostiene la fundamentacion juridica, un contrato de comisién en virtud del cual la empresa del
acusado recibié un material que se encargaba de vender por un precio fijado en la entrega quedando obligado
a la devolucién del dinero de la venta, descontado el importe de la comision, y a facilitarle regularmente el
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inventario de las pieles que el acusado tenia almacenadas para la venta. Desde la perspectiva que se expone
en el hecho probado el acusado tenia obligacién de comunicar al perjudicado el contenido del almacén de
pieles y las ventas realizadas, percibiendo por esa obligacion asumida el importe de la comisién. El relato
factico no es erréneo en la subsuncion y por lo tanto procede su confirmacion. El acusado no devino en
propietario de las pieles sino en un depositario de las mismas para su venta en las condiciones marcadas
por el propietario.

TERCERO.- En el tercer motivo, también formalizado por error de derecho, denuncia la indebida
aplicacién del articulo 250.1.5 del Cédigo penal la agravacion por la cuantia del objeto del delito.

El derecho de apropiacion indebida se compone de los siguientes elementos: a) es un principio recibe
de otro unos objetos tipicos. Se requiere por lo tanto el sujeto activo tenga el objeto del delito en virtud de
una legitima posesiéon por haberlo recibido de otro. B) el objeto tipico haya sido entregado al autor por uno
de los contratos que generan la obligacién de entregarlos o devolverlos, lo que excluye aquéllas que suponen
la entrega de la propiedad. C) el sujeto activo realice las conductas tipicas de apropiacion o distraccion del
objeto tipico, lo que se producira cuando haga suya la cosa que debia entregar o devolver con animo de
incorporarla a su patrimonio, o cuando la de un destino distinto de aquél para que fue entregada. Y d) que se
produzca un perjuicio patrimonial caracteristica de un delito de enriquecimiento. Desde el plano subjetivo en
el que la apropiacion indebida exige el animo de haber la cosa como propia, animo apropiatorio disponiendo
como auténtico duefio.

El relato factico de la sentencia impugnada refiere los elementos del delito por apropiacién indebida.
Consta en el hecho probado la recepcién de las pieles en depésito quedando obligado el acusado a la venta
de las mismas por un precio fijado detrayendo del total el importe de la comision. El incumplimiento de sus
obligaciones a partir del aflo 2007, incumplimiento que se materializa en no dar cuenta de algunos aspectos de
la negociacioén y los retrasos en la ejecucién determiné el requerimiento de devolucién del material depositado.
Requerimientos que se efectuaron en tres ocasiones y que no fueron atendidos por el acusado quien, no
obstante, vendié lo que poseia incumpliendo el pacto basado en la confianza que caracteriza el tipo penal.
La cuantia de lo apropiado que la sentencia cifra en 79.757 #, resultante de la prueba pericial, hace que la
aplicacion de la circunstancia especifica de agravacion sea correcta y ningun error quepa declarar. No obstante
conviene sefalar como anteriormente se argumento, que en la voluntad impugnatoria el recurrente denuncia
un error de hecho en la valoracién de la prueba que resulta de la pericial en lo atinente al valor de la mercancia
depositada. Se afirma en la pericial que las pieles depositadas en la empresa del acusado importan un valor
de 13.442 euros, aunque su depreciacién hace que el valor al tiempo de la pericia se reduzca a dos terceras
partes de esa tasacion, depreciacidn que perjudica al propietario.

Reiteramos que el hecho probado refiere que la propiedad de las pieles seguia siendo del hoy
querellante que lo podia retirar del depositario. Entablada la accién penal, el querellado oferta la devolucion
de las pieles, lo que ni fue acordado por el Juzgado, ni la querellante interesé judicialmente. Esa devolucion
era procedente y debi6 ser atendida, pues el ofrecimiento equivale a la potencialidad de entrega, aminorando
el importe de la apropiacion, precisamente en el importe que estaba en posesion del querellado quien, desde
su primera declaracion, se ofrecio a realizar.

La cantidad de la apropiacién debe ser reducida en los 13.447 euros conforme resulta de la pericial que
tenemos por documento acreditativo del error que el recurrente opone por via inadecuada, error de derecho,
cuando en su argumentacién desarrolla un error de hecho.

CUARTO.- También por error de derecho denuncia la indebida aplicacién al hecho probado del articulo
109 del Codigo penal referido a la responsabilidad civil. Sostiene el recurrente que el error se produce cuando
se declara una responsabilidad civil no s6lo respecto de las pieles que fueron vendidas a partir de requerimiento
de devolucion, sino también anteriores a ese requerimiento. El motivo se desestima. El relato factico es claro
en la valoracioén del importe de la responsabilidad civil que apoya en la prueba pericial realizada y que se ajusta
en su contenido a la documentacion sobre las pieles depositadas y a la valoracién de las ventas realizadas.
Todo ello conforma el perjuicio sufrido y es el objeto de la responsabilidad civil declarada. Lo anterior se afirma
sin perjuicio de que la estimacion del motivo anterior conforme una distinta responsabilidad civil reduciendo
de la cantidad sefalada en la sentencia, la reduccién de la valoracion de las pieles en deposito.

QUINTO.- También por error de derecho denuncia otro aspecto de la responsabilidad civil al sefalar
que la misma no puede comprender el valor de las pieles depositadas en el almacén y que se pusieron a
disposicion de la querellante.
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La estimacion es procedente con reiteracion de cuanto dijimos en un fundamento anterior. La prueba
pericial ha sido clara en la determinacién del ambito del perjuicio causado pues las pieles depositadas han sido
tasadas vy el perjuicio total valorado. Las conclusiones del perito llevadas al hecho probado en los términos
realizados. Ha de tenerse en cuenta que el tiempo y el deterioro de las mismas, perjudican al propietario de
las pieles que sufre el desvalor que se ha producido por el transcurso del tiempo.

SEXTO.- En los tres siguientes motivos opone un quebrantamiento de forma del articulo 851 numero
tres, un error de derecho por la inaplicacion del atenuante de dilaciones indebidas, y una vulneracién del
derecho fundamental a un proceso sin dilaciones. En los tres motivos coincide en argumentar que no se ha
aplicado a la sentencia la atenuante de dilaciones indebidas que fue solicitada en la instancia, reputando
de excesivo el plazo en el enjuiciamiento sobre un hecho cuya tramitacion ha sido sencilla sin que exista
justificacion alguna para un retraso en la tramitacion de la causa como ha acaecido.

Es cierto que la defensa del acusado insté en tramite de conclusiones definitivas la atenuacion por las
dilaciones indebidas.

El Ministerio Fiscal reconoce que el silencio de la sentencia de instancia sobre una alegacién postulada
por el recurrente, implicé una incongruencia omisiva que, en su dimension constitucional, supuso la vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva, entendido éste como derecho a una resoluciéon motivada. Discrepa, sin
embargo, del alcance que haya de atribuirse a esa reivindicacion, al estimar que no concurren los presupuestos
que la jurisprudencia de esta Sala asocia a la apreciacion de la atenuante analogica de dilaciones indebidas
(art. 21.6 CP).

Es cierto que la falta de respuesta de la Sala de instancia a la peticion de que fuera apreciada una
atenuante en su favor, quebranto la correlacion entre los términos en que el objeto del proceso habia sido
definido y la respuesta jurisdiccional obtenida por las partes (cfr. SSTS 4839/2007, 25 de junio , 2026/2002,
2 de diciembre , y STC 58/1996, de 15 de abril ).

Sin embargo, constatada esa falta de respuesta en esta sede, la posibilidad de su subsanacién en
casacion ha sido expresamente admitida por esta Sala. No entenderlo asi conduciria a la paradoja de que
para reparar la alegada vulneraciéon del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, se obligara a quien
la invoca a soportar un nuevo y dilatado periodo de tiempo hasta tanto se remediara por el Tribunal a quo el
error in iudicando puesto de manifiesto.

Dijimos en la STS 503/2008, 17 de julio , en relacion al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
que este derecho "incluye el de obtener de los 6rganos judiciales una respuesta razonada que se ajuste al
nucleo de las pretensiones deducidas por las partes, de modo que si la resolucion que pone término al proceso
guarda silencio o deja imprejuzgada alguna de las cuestiones que constituyen el centro del debate procesal se
produce una falta de respuesta o incongruencia omisiva contraria al mencionado derecho fundamental" ( STC
67/2001, de 17 de marzo ).

Asimismo, hemos sefialado que la congruencia exigible, desde la perspectiva del respeto al derecho
fundamental que consagra el articulo 24.1 CE , comprende la obtencién de una respuesta razonada a las
pretensiones de las partes, pero no un razonamiento auténomo y pormenorizado a todos y cada uno de
los fundamentos juridicos en que aquéllas se sustenten. También se ha mantenido constantemente que
"las exigencias derivadas de aquel precepto constitucional han de entenderse cumplidas en la denominada
motivacion implicita y no s6lo y necesariamente en la expresa o manifiesta”, ( STC 70/2002, de 3 abril y STC
189/2001, de 24 de septiembre ), si bien tal criterio debe aplicarse con cautela.

Se exige, ademas, que, aun existiendo el defecto, éste no pueda ser subsanado por la casacion a
través de la resolucion de otros planteamientos de fondo aducidos en el recurso. En estos ultimos casos,
esta Sala ha procedido a dar respuesta razonada a la pretension no resuelta por el Tribunal de instancia.
En atencion al derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas "cuando exista en el recurso
un motivo de fondo que permita subsanar la omisidon denunciada, analizando razonadamente y resolviendo
motivadamente la cuestiéon planteada, se ofrece a esta Sala la oportunidad de examinar la cuestion de fondo
cuyo tratamiento ha sido omitido, satisfaciendo a su vez el derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso
sin dilaciones indebidas, evitando las que se producirian si la causa hubiese de volver al Tribunal de instancia
y posteriormente, de nuevo, a este Tribunal de casacion”, (STS 1095/99, de 5 de julio de 1999 , 2899/1993,
23 de diciembre , 822/2004, 24 de junio y 117/2002, 31 de enero , entre otras).

Por lo tanto, entramos en el fondo de la cuestién. Constatamos que la tramitacién de la causa sigui6é una
tramitacion normal que no afectd a un retraso excesivo. La Audiencia provincial estimé un recurso de apelacion
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contra auto del juzgado de instruccion y en su virtud, se acuerda la realizacion de una prueba pericial para
tasar el valor de las pieles. Es la realizacion de esta prueba, de contenido especializado, la que ha retrasado
la tramitacion, desde el 16 septiembre 2010 hasta el 16 abril 2012. En ese plazo se ha recordado hasta en
dos ocasiones la necesidad de terminar el objeto la pericia. Desde la actividad del 6rgano judicial no existe un
retraso pues encomendd, se recordd y se urgid su pronta finalizacién en dos ocasiones. Ha existido un retraso
en la realizacién de la prueba pericial realizada por un perito ajeno a la administracién de justicia y que requeria
de conocimientos altamente especializados en el objeto concreto de la prueba pericial, cual es la valoracion de
unas pieles servidas desde India por una empresa holandesa a una empresa radicada en Almansa. En todo
caso, el recurrente no expresa en qué medida este retraso le ha producido indefension y lesion a su derecho.

Consecuentemente procede desestimar los motivos que tienen por objeto la denuncia de la vulneracién
del derecho a un proceso sin dilaciones.

lll. FALLO

FALLAMOS: QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS HABER LUGAR PARCIALMENTE
AL RECURSO DE CASACION por infraccién de Ley, de precepto constitucional y quebrantamiento de forma
interpuesto por la representacion del acusado Victoriano , contra la sentencia dictada el dia 3 de diciembre
de 2013 por la Audiencia Provincial de Albacete , en la causa seguida contra el mismo, por delito apropiacion
indebida, que casamos y anulamos. Declarando de oficio el pago de las costas causadas . Comuniquese esta
resolucién y la que se dicte a continuacién a la mencionada Audiencia a los efectos legales oportunos, con
devolucién de la causa.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos, mandamos
y firmamos Andres Martinez Arrieta Jose Manuel Maza Martin Luciano Varela Castro Alberto Jorge Barreiro
Perfecto Andres Ibafiez

SEGUNDA SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintitrés de Julio de dos mil catorce.

En la causa incoada por el Juzgado de Instruccion n° 1 de Aimansa, con el nimero 52/08 y seguida ante
la Audiencia Provincial de Albacete, por delito de apropiacion indebida contra Victoriano y en cuya causa
dict6 sentencia la mencionada Audiencia con fecha 3 de diciembre de 2013, que ha sido casada y anulada por
la pronunciada en el dia de hoy por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo , integrada por los Excmos. Sres.
expresados al margen y bajo la Ponencia del Excmo. Sr. D. Andres Martinez Arrieta, hace constar lo siguiente:

. ANTECEDENTES

UNICO.- Se aceptan y reproducen los antecedentes de hecho de la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Albacete.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se aceptan y reproducen los fundamentos juridicos de la sentencia recurrida afiadiendo
los de la primera sentencia dictada por esta Sala.

SEGUNDO.- Que por las razones expresadas en el tercero y quinto de los fundamentos juridicos de la
sentencia de casacién procede la estimacion parcial del recurso interpuesto por Victoriano .

lll. FALLO

FALLAMO S: Que debemos condenar y condenamos a Victoriano , como autor responsable de
un delito de apropiacién indebida del articulo 252 en relacion con el 250.1.5° del Cédigo Penal , a las penas
de DOS ANOS DE PRISION, con la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena, y 8 meses de multa con cuota diaria de 6 # y responsabilidad personal
subsidiaria en caso de impago de 120 dias, debiendo indemnizar a "G.A. MAAS LEDER BV" en la cantidad
de 66.310 #, y la devolucion del material depositado y al pago de la tercera parte de las costas, incluidas las
de la acusacion particular. Ratificando el resto de pronunciamientos de la sentencia impugnada.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos, mandamos
y firmamos Andres Martinez Arrieta Jose Manuel Maza Martin Luciano Varela Castro Alberto Jorge Barreiro
Perfecto Andres Ibafiez

Voto Particular
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VOTO PARTICULAR QUE EMITE EL EXCMO. SR. D. Luciano Varela Castro A LA SENTENCIA N°
453/14 RESOLVIENDO EL RECURSO DE CASACION N° 73/14.

PRIMERO.- El penado recurrente impugna su condena por delito de apropiacién indebida alegando:

1°.- En cuanto a la premisa factica niega el hecho esencial que se le imputa: a) Dice asi que las
remisiones de mercancias por la empresa de los querellantes a la del acusado se hacian en base a pedidos
comprometidos con clientes de la receptora, por lo que no es verdad que, como dice la sentencia, no
salieran dichas mercancias de la libre disposicion del remitente ; b) que no existe prueba alguna de
incumplimientos contractuales por parte de la empresa receptora; ¢) que el dinero percibido de terceros clientes
era de su propiedad y el pago a la querellante exigia la previa facturacién en firme por ésta a la empresa
del querellado, por lo que no puede afirmarse que por el mero dato de no pago a la querellante se pueda
considerar que el acusado llevo a cabo un apoderamiento definitivo y d) el cual, ademas dependeria de
una previa liquidacién de la cuenta entre partes sobre las consecuencias de la denuncia unilateral por
parte de la actora .

2°.- En cuanto a la calificacion de lo que puede estimarse probado afirma que: a) no existe obligacion
juridica de devolver las pieles, por lo que no es ilicita su retencion; b) la licitud de la disposiciéon por
el querellado de las pieles que se le remitieron pues esa era precisamente la finalidad de la remesa vy, c)
la relacién entre las partes no era la del contrato de comisién, como errbneamente califica la sentencia de
instancia, ya que la empresa del acusado actuaba en nombre propio, con clientes suyos, haciendo suyo el
precio obtenido de terceros, que no se acredita impuesto por la supuesta comitente, a la que unicamente debia
el acusado el pago del precio convenido entre la querellante y el acusado, previa retencién de un porcentaje.

De lo anterior concluye que faltan los elementos propios del delito de apropiacién indebida por el que
resulté condenado.

SEGUNDO.- La sentencia de instancia justifica la condena sobre las premisas siguientes:

Las partes pactaron un contrato de comision mercantil , en cumplimiento del cual los querellantes
remitian la mercancia a la empresa del acusado, sin transferirle el dominio, quedando en posesién de éste a
titulo de mero depésito. La empresa del querellado promovia la venta la mercancia cobrando un porcentaje
del precio de venta, que detraia al remitir a los querellantes el importe percibido de los terceros.

Los querellantes podian denunciar unilateralmente el contrato y asi lo hicieron, mediante
requerimiento notarial.

Ante ello el querellado decidio: vender la mercancia recibida se supone que en parte™ e hizo suyo
lo percibido y no devolvié lo no vendido.

Advierte la sentencia que el querellado en ningln caso reclamé gastos anticipaciones y derechos de
comisién como debido a su empresa, ni los querellantes podian tener tal deuda con la empresa del
querellado , pues ésta solamente devengaba comisiones, y esto en el momento de remitir a los querellantes
lo entregado por terceros, momento en que hacia el acusado la retencién de lo devengado como comision.
Tampoco acreditéd la parte querellada una lista de compromisos asumidos con terceros antes del
requerimiento.

La voluntad de apropiacion deriva de dos datos: la no entrega del dinero recibido de terceros
compradores a los querellantes y la venta de lo depositado a precio bajo (inferior al figurado en las facturas
de consignacion) de suerte que el remanente eran restos de partidas de afios atras sin valor comercial

TERCERO.-En cuanto a los presupuestos de aplicaciéon del tipo penal de apropiacion indebida debemos
comenzar por subrayar:

a) Que no existe contrato escrito (vid. Folio 260 que corresponde a escrito del querellante), ni prueba
sobre los particulares del contenido verbal, a salvo las interesadas manifestaciones de las partes y lo que
diremos en el fundamento juridico siguiente. Nada acredita si existia o no plazo de preaviso para el supuesto
de denuncia o resolucién unilateral. Ni cual era el condicionado relativo a ésta.

b) En consecuencia no existe prueba, ni la sentencia lo justifica, de que el acusado estuviera obligado
a vender a terceros por precio determinado por los actores. No se discute que la factura que documentaba
los envios era meramente pro forma. Y ninguna prueba es mencionada sobre cuales eran los precios a los
que se hicieron ventas anteriores. La constancia de un precio pro forma no se acredita como vinculante para
la venta a terceros y no como minimo en la relacién entre querellantes y acusado.



-
Consejo General
dEIFndler..ludic,ial ﬂ BUSCADOR

c) Consta que se habia inventariado mercancias, cuyo importe ain no se habia satisfecho a los
querellantes, por valor de 111.648,94 euros en diciembre de 2006. Y lo que ha vendido, hasta mayo de 2007
tenia un valor que sumado al valor de lo no vendido alcanza el importe de 79.757,51 euros.

d) Tampoco consta que acredite que el precio por el que se llevaron a cabo esas ventas entre enero
y mayo de 2007 pueda calificarse de vil. Alude la sentencia a ello en sede de fundamentacion juridica. Pero,
lo ahi proclamado como hecho, ausente en la declaracién de hechos probados, no puede ser fundamento de
condena. Ademas no justifica el criterio por el que se establezca que el valor fijado en las facturas meramente
pro forma constituia el limite de precio minimo por el que se podia vender la mercancia. La parte querellante
solamente indica como casos acreditados de venta por precio inferior al de la factura pro forma los de
las facturas 119 y 121. Ocurre que esas facturas no se referian solamente a pieles suministradas por los
querellantes. Y parte de la mercancia es facturada a precio que excede del euro la unidad, que ya seria, segun
la sentencia, un precio admisible. Ailddase que facturas libradas antes del requerimiento, como la 102, y la
103 ya incluian precios inferiores al euro la unidad (metro cuadrado). Las facturas a que se refiere la sentencia,
reflejando bajo precio, son la del folio 245 (factura pro forma) (traducida al folio 283 vuelto) que corresponde
a remisiones a la empresa del acusado en meses antes del requerimiento por los querellantes (agosto de
2006). Tampoco consta cual sea la factura que refleja su venta por el querellado. La referencia al folio 238 bis
gue hace la sentencia resulta extrafia: jno existe tal folio en las actuaciones! Respecto al reproche de haber
aplicado descuentos de 3% por pronto pago, es precisamente la factura pro forma obrante al folio 238 vuelto
como emitida por los querellantes la que prevé tal descuento.

e) No se declara probado si los terceros clientes del acusado habian pagado la mercancia, ni que el
querellado debiera pagar antes de cobrar a esos terceros, por lo que tampoco puede decir que existiera retraso
en el pago a los querellantes respecto a lo vendido en el periodo de enero a mayo de 2007. Menos aun que
ese eventual cobro concluyera con una apropiacion definitiva de su importe por el acusado.

CUARTO.-1.-Presupuesto del tipo penal de apropiacion, pero no con naturaleza de enunciado histérico,
sino como enunciado juridico fruto de lo que se acaba de dejar establecido, es la calificacion de la relacion
juridica entre los querellantes y la empresa del acusado.

La sentencia se decanta por la calificacion de comisiéon mercantil, con régimen establecido en los
articulos 244 y concordantes del Codigo de Comercio . Lo afirma asi. En absoluto lo justifica.

Sin embargo de las premisas establecidas, en la sentencia, con las advertencias hechas en el anterior
fundamento juridico, no excluye sin embargo la calificacién juridica que el acusado propone. El denominado
contrato de distribucion presenta en efecto claras coincidencias, al menos aparentes, con la comisiéon
mercantil pero difiere de él en aspectos que, en relacion al delito de apropiacién indebida son esencialmente
trascendentes.

Asi, el contrato de distribucién se enmarca en la categoria genérica, dentro de los mercantiles, de los
contratos de cooperacion. Pero diferenciado de los de gestidn, cuyo objeto es la promociéon de negocios en
interés del principal, sin relacion laboral entre las partes, pero si de mandato. En el de distribucion quien
actua frente a terceros lo hace en interés propio. Y no media entre los sujetos relacion de mandato. Siquiera
el principal puede impartir determinadas instrucciones para la actuacion del distribuidor. En todo caso el doble
interés que se procura lleva a configurar este contrato como sinalagmatico .

Es un contrato atipico, lo que hace esencial acudir a los pactos expresos entre los sujetos.

Sefiala la doctrina como este contrato tiene vocacion de permanencia o estabilidad , frente al de
comision mercantil. Mas patente en la manifestacion regulada de la especie denominada contrato agencia.
Aquella nota deriva precisamente del esfuerzo que asume el distribuidor en una actividad, requirente de la
inversion de multiples recursos, tendente a ampliar el mercado del producto a distribuir.

Pues bien ese contrato de distribucion no solamente difiere de otros como el de agencia o la mera
mediacién o corretaje ( STS 12 4 de julio de 1994 ), sino también de la comisién mercantil. En éste el que
vende a terceros puede actuar incluso en su propio nombre pero necesariamente siempre por cuenta del
comitente con quien el comisionista esta vinculado por un contrato de mandato (art. 244 del C de
Comercio)

En la distribucion se satisfacen intereses del distribuidor y del principal, pero la relacion juridica, no
se acomoda al tipo del mandato, y ni siquiera es asimilable a la venta o suministro, aunque el distribuidor
adquiera del principal el producto que luego vende. La caracteristica radica en la sumision del distribuidor a
las instrucciones del principal. Y frente al mero comprador, el distribuidor asume una obligacién promocional.
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Algunas sentencias han subrayado la analogia con el contrato de agencia ( STS 12 16 y 29 de diciembre
de 2005 ) y desde esa perspectiva se afirma por la doctrina que, a falta de pacto expreso, los de distribucion
son contratos de duracion indefinida .

La debatida posibilidad de denuncia unilateral ~que no es dudosa en la comision mercantil= genera
aqui eventualmente una obligacién de indemnizar dafios y perjuicios ( STS 12 de 18 de diciembre de 1995
0 3 de mayo de 2002).

Algun sector de la doctrina recuerda que, en defecto de pacto expreso imponiendo el preaviso a la
denuncia unilateral, se exija un término en proporcién a la duracién del contrato vigente. ( STS 12 de 18 de
diciembre de 1995). Lo que acarrea una necesaria liquidaciéon de operaciones comerciales compensando
lo que proceda.

La STS 12 de 21 de noviembre de 2005 establecid La resolucidon sin respetar un plazo de preaviso es
un ejercicio abusivo, en tanto impide al concesionario tomar las medidas oportunas para la liquidacioén de la
relacion juridica que se extingue. En tal caso, la indemnizacién debida por el concedente en modo alguno
puede abarcar el propio dafio de resolucion, pues el concesionario debio prever la precariedad de su situacion
juridica por la indefinicion del plazo de duracion. El dafio por falta de preaviso es el indemnizable, que es
completamente distinto del dafio de resolucién (sentencia de 16 de diciembre de 2003).

Si el preaviso no se ha pactado, no por ello no ha de observarse ningtin plazo, pues entra en la naturaleza
de la propia relacion juridica por tiempo indeterminado que anticipadamente se ponga en conocimiento de la
otra parte la finalizacion de la relacion, y asi se observa en el uso cotidiano de los negocios ( articulo 1258 del
Cadigo civil ). La concrecion del plazo dependera de las circunstancias concurrentes. Un criterio que puede ser
aplicable es el que contiene el articulo 25 de la Ley de Contrato de Agencia, en tanto que en él se contempla el
mismo problema que se trata de resolver, sin que exista imposibilidad de acudir a esta via de integracion via la
naturaleza distinta del contrato de agencia y de distribucion en exclusiva. Tanto el agente como el distribuidor
en exclusiva son colaboradores del empresario ( sentencia de 28 de enero de 2.002).

El establecimiento de una relacién juridica de naturaleza duradera, como es la de distribucién en
exclusiva, es susceptible de crear una clientela que potencialmente pueda ser aprovechada por el concedente
que extingue aquella relacion, lo que supone el enriquecerse a cuenta del esfuerzo ajeno, ya sin ninguna
retribucién. Es cierto que todo ello es meramente potencial, pues la clientela puede disminuir en mayor o menor
medida segln se actue sobre ella para conservarla, pero lo que corrientemente ensefia la realidad es que
sigue adquiriendo los productos pese a que ha desaparecido el distribuidor exclusista. El ordenamiento juridico
no ha sido insensible a esta situacion, y preceptiua en determinadas relaciones juridicas una indemnizacion
por clientela, calculada de forma variable, al extinguirse aquéllas. Asi el articulo 34 de la Ley 29/1994, de 24
de noviembre , de Arrendamientos Urbanos , respecto a la extincion del contrato de arrendamiento de finca
en que se haya ejercido una actividad comercial abierta al publico, y el articulo 28 de la Ley 12/1992, de 27
de mayo , de Régimen Juridico del Contrato de Agencia. Puede extraerse de ello un principio favorable a la
indemnizacion en aquellos supuestos en que se pueda producir el mismo resultado (creacion de clientela)
y no se encuentren regulados por la ley. La jurisprudencia de esta Sala ha venido concediendo de modo
reiterado una indemnizacion al concesionario en base a una aplicacion analdgica del articulo 28 de la Ley
12/1992 (sentencias de 28 de enero de 1992 y 26 de junio de 2003, y las que en ella se citan). Por tanto, el
concesionario tendra derecho a una indemnizacion en funcién de la concurrencia de las circunstancias que
sefiala el citado precepto.

Pero es que, incluso en relacion al contrato de comision mercantil el Tribunal Supremo ( SSTS 22 de
marzo de 1988 y 17 de marzo de 1993 ), a través de su jurisprudencia reconoce el derecho del comisionista a
la indemnizacién debido al disfrute por el empresario de la clientela captada y la de 26 de diciembre de 1991
reconoce el derecho a la indemnizacién del fondo de comercio.

La STS de 13 de noviembre de 2008 , recuerda que el comitente queda a las resultas de las gestiones
practicadas antes de la revocacién. Y advierte que la indemnizacién depende de si existia o no posibilidad
de renuncia pactada, con plazo de preaviso, y de la buena fe contractual o abuso ( articulos 57 del C de
Comercioydelos 7.1y 2y 1258 del C. Civil ). La resolucién unilateral, en caso de falta de pacto que la impida
0 someta a preaviso, resulta justificada sin exigencia de otra causa especifica que la voluntad de denuncia.
Pero eso no implica ausencia de obligacion de satisfacer las resultas de aquellos gastos ya comprometidos o
soportados o compensar los enriquecimientos obtenidos por el comitente denunciante.

2.- Estas reflexiones ponen de manifiesto la, cuando menos, ligereza con que la sentencia de instancia
despacha la cuestion de la calificacion juridica de la relacion entre acusadores y acusado.
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La proclamada existencia de emision de facturas con efectos pro forma para cada caso de remision
de mercancia a la empresa del acusado, aleja la aplicabilidad de la figura de comisién mercantil y acerca
el supuesto al de contrato de distribucién caracterizado por la venta o contrato de suministro al distribuidor.
Que aquel modo de facturar confiera a ese suministro un caracter fiduciario no excluye la evidente implicita
voluntad de las partes de alejarse del modo contractual de la comisién mercantil, por mas que la propiedad
por el distribuidor sea claudicante y su posesion se asemeje al depdésito.

La no cuestionada larga prolongacion en el tiempo de la relacion entre proveedor y distribuidor es otro
factor que predica una nueva razon de alejamiento de la comision mercantil

No parece discutido que la empresa del acusado actuaba frente a terceros en nombre propio y no con
representacion directa de los querellantes. Por ello debera cumplir los compromisos de venta que tuviera
contraidos cualquiera que sea la causa y momento de la resolucion de la comision

Los e-m cruzados entre las partes y unidos ala querella muestran como la pretensién del proveedor
querellante de facturar directamente a los terceros compradores constituia pretension de una sustancial
novacion de lo pactado conjurada por a negativa del acusado a tal cambio de reglas del juego entre las partes.
Lo que es otra manifestacioén de alejamiento de la voluntad de contraer al modo de la comisién mercantil.

QUINTO.- Como consecuencia de lo que dejo expuesto, entiendo que la sentencia de instancia no
justificaba los elementos del delito de apropiacién indebida. Ni los objetivos, ni los subjetivos.

Objetivamente el citado delito implica la transformaciéon de una posesion, licitamente obtenida, en ilicito
y definitivo aprovechamiento.

Mal puede afirmarse un ilicito apoderamiento cuando las relaciones entre las partes es compleja y el
contenido de las correspondientes obligaciones dependa de la ineludible liquidacién.

Asi lo recordabamos en nuestra STS n° 1036/2013 de 26 de diciembre recordando que /a jurisprudencia
advierte que cuando existe una indeterminacion en la cuantia de los créditos y correlativas deudas derivados
de la relacion entre dos partes, sea de comision o similar, no cabe hablar de delito de apropiacion si no ha
precedido la liquidacion que ponga fina a aquella indeterminacion.

Cabe citar en efecto la STS 1245/2011 de 22 de noviembre en la que dijimos: La jurisprudencia de esta
Sala de manera constante ha venido considerando que en el caso de relaciones juridicas complejas que se
proyectan durante largo tiempo y en la que existe un confusionismo de diferentes compensaciones de deudas
y créditos, resulta imposible derivar a la jurisdiccion penal, bajo el cobijo del delito de apropiacion indebida,
la resolucion del conflicto, y ello por la poderosa razén de no apreciarse la conducta Iégica propia del delito
de apropiacion indebida cuyos verbos nucleares se refieren a la accion de hacer propios aquellos bienes que
ha recibido de un tercero por los titulos a los que se refiere el art. 252. Es el clasico ejemplo "de gabinete" el
que se apropia de lo ajeno, cierra la mano haciendo suyos los efectos que el perjudicado le ha dejado para
un fin concreto.

En consecuencia la regla general cuando hay un entrecruce de intereses entre las partes con deudas y
créditos reciprocos, es absolutamente necesaria la previa y definitiva liquidacion para realizar el tipo objetivo
de la apropiacion, que sdlo se produciria cuando, tras la definitiva liquidacion el imputado intenta hacer suyos
y no entregar el crédito que se le ha reconocido a la parte contraria.

En tal sentido, se pueden citar las SSTS 173/2000 de 12 de Febrero, 1566/2001 de 4 de Septiembre
, 2163/2002 de 27 de Diciembre , 930/2003 de 27 de Julio , 1456/2004 de 9 de Diciembre y 142/2007 de 12
de Febrero .

Y también la mas reciente n°® 753/2013 de 15 de octubre en la que recordabamos que: hemos
considerado que la regla general, cuando hay un entrecruce de intereses entre las partes con deudas y créditos
reciprocos, es absolutamente necesaria la previa y definitiva liquidacion para realizar el tipo objetivo de la
apropiacion, que solo se produciria cuando, tras la definitiva liquidacion el imputado intenta hacer suyos y
no entregar el crédito que se le ha reconocido a la parte contraria. (En tal sentido, se pueden citar las SSTS
173/2000 de 12 de Febrero, 1566/2001 de 4 de Septiembre , 2163/2002 de 27 de Diciembre , 930/2003 de
27 de Julio , 1456/2004 de 9 de Diciembre y 142/2007 de 12 de Febrero ).

Ciertamente también se afiadia que: Ahora bien, la jurisprudencia, en relacién con la liquidacién de
cuentas, ha abandonado el viejo criterio que afirmaba la necesidad de liquidez previa, precisando, ahora,
que solo es exigible una liquidaciéon 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
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trata de operaciones perfectamente concretadas ( SSTS. 1240/2004 de 5.11, 518/2008 de 31.12, 768/2009
de 16.7 ). Por ello la liquidacion de cuentas pendientes como causa excluyente del dolo penal, no es aplicable
al tratarse de relaciones perfectamente determinadas y separadas, ( STS. 431/2008 de 8.7 ), exigiéndose la
justificacion del crédito por parte del acusado, si este pretende una previa liquidacion de cuentas, ha de indicar
la existencia de algun posible crédito en su favor o de una posible deuda a cargo del perjudicado, no bastando
con meras referencias genéricas o inconcretas) ( STS. 903/99 ).

Tampoco cabe equiparar el condicionado a tal liquidacién de la entrega del precio de la mercancia
suministrada con la voluntad de definitivo aprovechamiento por parte de quien no esta excluido
inequivocamente de la condicién de acreedor frente a la persona a la que aquella entrega habria de hacerse.

La entrega a la empresa querellante del precio obtenido, si no se condicionaba, al menos se aplazaba
a fecha posterior a la venta a tercero. Asi deriva del mismo e-m, ya que en él se queja de que el retraso en dar
cuenta de los negocios perfeccionados implicaba un aplazamiento del pago por la empresa del acusado. Pero
ni siquiera se constata con claridad si se hace bajo el régimen o modelo francés de la mera perfeccion o del
germano que exige el cumplimiento del negocio con terceros. Este ultimo parece ser el sistema pactado, ya
que la remision del precio a proveedor se hacia con simultanea detraccién de la comision, lo que presupone
que el tercero ya habria pagado.

En cuanto a la obligacion del pago por los querellantes al acusado no se discute que no surgia sino
en el caso de que el negocio con terceros se perfeccionase. Pues consiste precisamente en un porcentaje
de lo que el tercero paga.

En cuanto a la obligacién del acusado no aparece constatada su regulacion pactada entre los sujetos.
Muy al contrario, la documentacion aportada con la querella (e-m de fecha 11 de noviembre de 2005, o
documento n° 8) pone en evidencia la laguna del contenido contractual pactado. Alli se habla de cual es el
riesgo que soporta cada parte y se reconoce por los querellantes que la empresa del acusado tiene una
poliza que cubre el impago por los terceros compradores a quienes se hizo entrega de la mercancia .

Significativo resulta que, al requerimiento notarial por parte de los querellantes de marzo de 2007, el
acusado contesta calificando el contrato entre partes como de distribucion en exclusiva con suministro
de mercancia al efecto en depésito, pero haciendo protesta de que ha promovido la distribucion de
mercancias de los querellantes captando una importante clientela, y que eso supuso inversion de
cantidades en investigacion y desarrollo del producto y su adaptacién al mercado, ademas del coste mismo
del mantenimiento del depdsito y distribucién de la mercancia.

Considera que la resolucion unilateral se debe al propésito de mudar los términos del contrato pasando
los querellantes a facturar a los terceros, lo que es injustificado.

Niega la devolucion de lo no vendido, por estimar superior el perjuicio al valor de tal mercancia.

Si lo anterior seria suficiente para excluir como razonable la inferencia de que las ventas llevadas a
cabo entre enero y mayo obedecian al unico ilicito proposito de obtener cualquier precio con el proyecto de no
hacer nunca frente al pago al proveedor, y asi lucrarse ilicitamente, recordar la calificacion que nos merece
la relacion entre los sujetos lleva a la misma conclusién de falta de inequivoca ilicitud en el comportamiento
del acusado.

En efecto, el destino dado a las mercancias suministradas al acusado era el previsto en el tipo de titulo
por el que se le hicieron llegar a su posesion. La inferencia mantenida en la sentencia no parte de premisas
que lleven a tal conclusion de manera indiscutible.

No puede descartarse que el acusado actuara en el ejercicio de un derecho que le permitia no aceptar
incondicionada y automaticamente la denuncia unilateral con efectos desde el momento mismo del aviso.
Menos aun que no pudiera ejecutar unas ventas ya comprometidas a terceros, frente a los cuales él =y no el
proveedor— respondia personalmente del debido cumplimento del contrato con dichos terceros.

SEXTO.- En conclusion estimo que las afirmaciones sobre las condiciones pactadas entre los
acusadores y acusado se formulan desde el vacio probatorio, con seguidismo acritico del mero voluntarismo
interesado de las manifestaciones de los acusadores.

Como carece de todo apoyo racional inferir que tenian propoésito defraudador las ventas llevadas a cabo
por el acusado durante los meses de enero a mayo de 2007, a partir del contumaz deseo de los querellantes
de imponer no solamente el cese de la relacién sino los efectos de tal cese.
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Ni siquiera existen pues elementos para poder afirmar cual era el concreto contenido de los derechos
y deberes que para una y otra parte se generaron a partir de la manifestacién de voluntad de los querellantes
de cesar la relacion con el acusado.

Por ello no cabe predicar ilicitud en la actuacion del acusado, ni calificar juridicamente su
comportamiento como tipicamente de apropiacion indebida.

En todo caso, al menos, existe la suficiente duda sobre la valoracion juridica de aquella relacion y sobre
las premisas inferidas por la sentencia de instancia. Por ésta se llevan a cabo afirmaciones que, dado que
concluyen con la pérdida de libertad de un ciudadano, exigia menos indolencia argumental y un pequefo
esfuerzo de razonamiento que no presentara la sentencia mas como un acto de voluntad arbitraria que de
verdadero resultado de la reflexion juridica que reclama para toda sentencia el derecho a la tutela judicial
efectiva en su contenido que vincula el articulo 24.1 con el 120.3 de la Constitucién .

Y por ello emito este voto en el sentido de que debi6 absolverse al acusado recurrente.
Luciano Varela Castro

PUBLICACION - Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. Andres Martinez Arrieta, mientras se celebraba audiencia publica en el dia de su fecha la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.
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