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Apropiacion indebida y administracion desleal.- Utizacion de tarjetas de
empresa.- El mas elemental sentido comun imponet#ular de una tarjeta
de empresa excluir su utilizaciéon para gastos peaveales, que no puedan
revestir la naturaleza de gastos de representacignque sean ajenos al
ambito de la empresa que la sufraga, sin necesidde limitacion expresa de
quien haya autorizado su uso.- La calificacién judica, como apropiacion
indebida o administracion desleal, dependera de lagrcunstancias
especificas del hecho.- En el caso enjuiciado lalizacion de una tarjeta de
crédito de la empresa para el pago de gastos pattiares, como la
instalacion de aire acondicionado en el domicilioallos acusados, se calificg
acertadamente por el Tribunal sentenciador como ampiacion indebida y
no como administracién desleal, porque la distracén hacia el patrimonio
privado de los fondos confiados al administrador pa gastos de
representacion u otros relacionados con la empresse realiz6 con vocacion
de apropiacion permanente, como se deduce de la nedleza del gasto y de
la inexistencia de gestidon alguna para liquidar oelolver los fondos
destinados a usos manifiestamente ajenos a los queresponden en la
practica mercantil a una tarjeta de empresa.

Doctrina general sobre la apropiacion indebida entsmodalidad de
distraccién.- En el ambito juridico-penal apropiarse indebidamente de un
bien no equivale necesariamente a convertirse ilfamente en su duefio, sin
a actuar ilicitamente sobre el bien, disponiendo dienismo como si fuese su
duenio, prescindiendo con ello de las limitacionestablecidas en garantia dg
los legitimos intereses de quienes lo entregaroryracuando ello no significa
gue cualquier ilicitud civil cometida por el administrador no societario sea
merecedora de sancion penal a través del delito dpropiacion indebida,
pues la distraccion requiere una vocacion de permamcia.

Distincion entre apropiacion indebida y dministracion desleal.- La
doctrina jurisprudencial mas reciente sefiala que ke conductas descritas er
el art. 295 del CP reflejan actos dispositivos deacacter abusivo de los
bienes sociales que no implican apropiacion, es de@jecutados sin
incumplimiento definitivo de la obligacién de entrgar o devolver, por lo
gue, tanto si se ejecutan en beneficio propio consose hacen a favor de un
tercero, no constituyen actos apropiativos sino siphes actos de
administracion desleal y, por tanto, menos gravesle ahi la diferencia de
pena- que los contemplados en el art. 252 del CP.

DIFERENCIA ENTRE UNIDAD DE ACCION EN SENTI DO
NATURAL, UNIDAD NATURAL DE ACCION, UNIDAD TiPICA DE
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ACCION (DELITOS CON CONCEPTOS GLOBALES) Y UNIDAD




JURIDICA DE ACCION (DELITO CONTINUADO).-  En nuestra doctrinal
jurisprudencial se califican como UNIDAD DE ACCION EN SENTIDO
NATURAL los supuestos en que el autor del hecho réza un solo acto
entendido en un sentido puramente ontolégico o natal.- En cambio, se
califican de UNIDAD NATURAL DE ACCION aquellos supuestos en los
gue, aungue ontoldgicamente concurren varios actodesde una perspectiva
socio-normativa se consideran como una sola acciéha UNIDAD TiPICA
DE ACCION se produce en los TIPOS QUE CONTIENEN CONCEPTOS
GLOBALES, que se asimilan a los supuestos de unidawhtural de accién
porque también excluyen la aplicacién del delito adinuado, pero se
diferencian en que la conceptuacion unitaria no viee determinada por la
naturaleza de la accién sino por la descripcion tipa.- El delito continuado
aparece integrado por varias unidades tipicas de aidn que, al darse ciertos
supuestos objetivos y subjetivos previstos en eltar4 del C. Penal, se
integran en una UNIDAD JURIDICA DE ACCION.

En el caso actual, no concurre una unidathtural de accitn, pues cadq
una de las falsificaciones se realizé en momentoistihtos para posibilitar la
apropiacion de cantidades derivadas de operacionesmerciales diferentey
separadas temporalmente. Tampoco una unidad tipiade accion porque el
delito de falsedad no es un tipo que contenga comptes globales. Aplicacion
del delito continuado.

ESTAFA.- Tentativa inidonea.- Doctringgeneral.- Deben
encuadrarse en los supuestos punibles de tentativanforme a su actual
definicidn tipica, los casos en que los medios igdhdos, "objetivamente"
valorados "ex ante" y desde una perspectiva generaton abstracta y
racionalmente aptos para ocasionar el resultado tipo (de lesion o de
peligro). La doctrina sobre la punicidén de la tentéiva inidonea ha sido
ratificada por el Pleno de 25 de abril de 2012: " Eart 16 no excluye la
punicién de la tentativa inidénea cuando los mediostilizados, valorados ex
ante, son abstracta y racionalmente aptos para odagsar el resultado
tipico”.

SUFICIENCIA DEL ENGANO.- DOCTRINA GENERAL.-
Unicamente el burdo engafio, esto es, aquel que peeapreciar cualquiera,
impide la concurrencia del delito de estafa, porqueen ese caso, el engaiino
es «bastante». Dicho de otra manera: el engafio rierte que quedar
neutralizado por una diligente actividad de la vidima, porque el engafio se
mide en funcién de la actividad engafiosa realizadaor el autor del fraude,
no por la perspicacia del perjudicado.- El delito @ estafa no incluye como
requisito tipico otras exigencias de autoprotecciéque las que estan
implicitas en la expresion "engafo bastante”.
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AUTO DE TRANSFORMACION DEL PROCEDIMIENTO. - La
acusacion no puede, exclusivamente desde un pun®\dsta subjetivo,
dirigirse contra persona que no haya adquirido preiamente la condicion
judicial de imputado, puesto que de otro modo pocdan producirse en la
practica, acusaciones sorpresivas de ciudadanos darconsiguiente
apertura contra ellos del juicio oral, aun cuando o hubieren gozado de la
posibilidad de ejercitar su derecho de defensa a largo de la fase
instructora. Pero ello no exige que desde el primenomento del proceso, y
ya en la primera declaracon, estén definidos con todos sus detalles los
hechos que finalmente van a ser objeto de acusacidts claro que el avancs
de las investigaciones puede precisar mas los heslmcompletarlos, pero
ello no implica indefension alguna al imputado, ygue al estar persondo en
las actuaciones, y disponer de defensa letrada, pleesi asi lo desea efectug
las manifestaciones que estime procedentes sobréassiuevas aportaciones
facticas a la investigacion, interesar, si lo cordgra conveniente, una
ampliacion de su declaracion o solicitar la practia de las diligencias
procedentes para su defensa.

DISTINCION ENTRE EL CONTRATO SIMULADO COM O
ESTAFA IMPROPIA'Y EL CONCURSO MEDIAL DE FALSEDAD EN
DOCUMENTO MERCANTIL Y ESTAFA PROPIA.- Deben disting uirse
los supuestos de contrato simulado en el que el pgcio deriva
directamente del otorgamiento del contrato y que,ano estafa impropia, no
exige necesariamente engafio, pues los contratantesnocen la naturaleza
ficticia de lo contratado y el tercero perjudicadono realiza un acto de
disposicién engafiado por el contrato sino que el geicio deriva
directamente de éste, de aquellos otros supuestosmo el actual, en los qus
se comete una falsedad en documento mercantil, igdhndo un soporte
documental sustraido de unaociedad para simular un documento con el fi
de inducir a error sobre su autenticidad. Autenticdad que no concurre,
pues el contrato se formaliza en un soporte sustdd y se antedata para
aparentar que fue otorgado por quien en la fecha gicada (pero no en la
gue realmente se confecciona el documento) todavdra administrador de la
sociedad, con el fin de utilizar este documento faficado (que no
meramente simulado) para inducir a engafio a los nwes administradores
de la sociedad y obtener de ekoun importante desplazamiento patrimonial
es decir que el documento constituye en este catmstrumento de una
estafa propia. Nos encontramos, en consecuenciat@ann concurso medial
de falsedad en documento mercantil y estafa, y nomo pretende el
recurrente ante un supuesto de simulacién contracal.

PRESCRIPCION.- Admitida judicialmente laquerella, e incoada ung
causa penal contra el querellado, por su participaén en los hechos que se

imputan en la misma, la prescripcion queda interrunpida y no se requiere
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un auto adicional de imputacion formal. Cuando seraite de una persona
gue no figure expresamente en la querella como quedtado, el acto de
interposicion judicial que dirige el procedimientocontra una determinada
persona e interrumpe el plazo de prescripcion es lecision judicial de
citarle en calidad de imputado.

PRUEBA INDICIARIA.- Indicio cualificado.- Un indicio cualificado
es aquel que acrecienta de modo muy relevante lagirabilidad de que la
hipbtesis acusatria se corresponda con la realidad, pues conforngenormas
ordinarias de experiencia puede deducirse racionalente del mismo la
realizacion de los hechos delictivos, salvo supuestexcepcionales de
hipdtesis alternativas que no son apreciables enahalisis directo por parte
del Tribunal y que solo el propio acusado podria pyporcionar. Si la Gnica
hipbtesis alternativa que proporciona el recurrentees la de que, pese a ser
administrador de la empresa y al elevado importe yelevancia de los
contratos, no se enteraba de lo que firmaba, es olaque se trata de una
contra hipétesis inverosinil y absurda, que la Sala ha obrado racionalment
al rechazar.

AUTORIA.- La cooperacion ejecutiva debees calificada de autoria
conjunta, conforme al art 28, parrafo primero, inciso segundo del CP 95.
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La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremastituida por
los Excmos. Sres. mencionados al margen, en eti@erde la potestad
jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo gsgde otorgan, ha dictado la

siguiente

SENTENCIA



En la Villa de Madrid, a veintinueve de Diciemloiedos mil catorce.

En los recursos de casacion que ante Nos pentipuestos por
guebrantamiento de forma, infraccidn precepto dmiesdnal e infraccion de
ley por FRANCISCO CUEVAS HIGUERAS y DOMINGA ANTONIA
FERRER NAZCO vy por infraccion de ley e infraccibn de precepto
constitucional poRAMON VADILLO ESTACIO y por MIGUEL ANGEL
MONTECON BURGOS, contra sentencia de fecha 12 de noviembre de
2013 dictada por la Audiencia Provincial de Méala§accion Segunda, en
causa seguida a los mismos por delitos de aprdpiandebida y falsedad, los
componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supmmoal margen se
expresan, se han constituido para la votacion lp fahjo la Presidencia y
Ponencia del Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpidaodrg siendo también
parte el Ministerio Fiscal y estando los recurrenteepresentados,
respectivamente, los dos primeros por la Procusad® M2 Isabel Diaz
Solano, Ramén Vadillo representado por el ProcurdloPedro Antonio
Gonzalez Sanchez y Miguel Angel Montecon por ecBrador D. Francisco
Miguel Velasco Fernandez, y como recurrido Deleyacur Renting S.L.,

representada por el Procurador D. Fernando Bermiel€astro Rosillo.

. ANTECEDENTES

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion num. 4 de galanstruyé
Procedimiento Abreviado y una vez concluso lo rémd la Audiencia
Provincial de Malaga, Seccién Segunda que losuydtcon el nimero de
Procedimiento Abreviado 9/2008 y dictd sentencia fexha 12 de noviembre
de 2013 gque contiene los siguientes HECHOS PROB&DO



“Francisco Cuevas Higueras, mayor de edad y sircadentes
penales, era, ademas de socio, administrador golidke las sociedades
Cumaca Motor SL, Torino Motor SA y Delegacion SweniRng SA, las dos
primeras dedicadas a la comercializacién de vebdalg determinadas marcas,
en tanto la tercera tenia por objeto la explotadéncoches en régimen de
alquiler. Su esposa, la también acusada DominganfatFerrer Nazco, de
iguales circunstancias, trabajaba como adminigradin el departamento de

administracion comuan para las tres entidades.

Durante el periodo de tiempo comprendido entreojule 1997 vy
septiembre de 2000, ambos acusados, actuando dedacucon la finalidad
de lucrarse personalmente a costa del patrimonitagleeferidas entidades,

llevaron a cabo las siguientes operaciones:

1°.- Dado que como consecuencia del sistema derdamn de los
coches nuevos y, concretamente, de la no incluesioal importe facturado de
los gastos de matriculacion cobrados a los cliesegieneraba normalmente
una diferencia a favor de éstos, los acusados cuinfean unos recibos
aparentando la devolucion de las respectivas @atdgl a los compradores,
firmandolos por su orden los mismos empleados dgdadamento de
administracion, lo que permitia a los acusadosrsdeacaja el importe

correspondiente y disponer del dinero, que hicistoo.

2°.- Cuando de ventas de vehiculos usados se dratab acusados
facturaban por un precio inferior al abonado ps @dientes, cuando no
contabilizaban la operacion por un importe parauskgnente anularla

indicando un precio superior, quedandose con &atitia.

3°.- Cargaron en las cuentas de la sociedadessgastdactamente
personales, como comidas de fines de semana, muglags y un sistema de

aire acondicionado para su domicilio particular.



Como consecuencia de estas practicas, los acukaytason hacerse
con 276.777,32 € de las cuentas de Torino Motor124,330,02 € de las de
Cumaca Motor SL y de 59.285,20 € de las de Delégasur Renting SA.

Los acusados, con la misma finalidad de lucro, stratieron
gratuitamente tres vehiculos a otras tantas sabesdacon cuyos
administradores se habian concertado para llewaba las acciones que se

describiran en los apartados siguientes.

Dichos vehiculos, todos propiedad de Cumaca Molgrf&ron los

siguientes:

1- Toyota Land Cruisier matricula 9751 BBR, cuy®gw era de
29.170,57€, que fue transmitido a la entidad Geslera 2000 SL;

2- Toyota Land Cruiser matricula MA-4012-DD, cuyalor era de
29.350,43€, transmitido a Gestrade Sur SL; y

3- Toyota Ray 4 matricula MA-5204-DF, cuyo precioa ede
21.196,18€, transmitido a GF94 S.L.

Una vez cesado Francisco en sus cargos el dia Iceenbre de
2000, las referidas entidades debieron hacer freatedeclaraciones
complementarias de Impuesto de Sociedades e VA amnsecuencia de la
inclusibn como beneficios de las cantidades deadpartados 1 y 2 que

habiendo sido entregadas por los clientes, no halida facturadas.

Los intereses de demora y sanciones tributariaglael@abonar como

resultado de esas declaraciones ascendieron a:
- 87.698€ en el caso de Torino Motor SA
- 15.661,16€ en el de Cumaca Motor SL y

- 22.925,51€ en el de Delegacion Sur Renting SA.



SEGUNDO.- Las sospechas que sobre lo que estabaeocio tenia
José Macias Guillén, uno de los socios de Francibkeearon a aquél a
encargar una auditoria especial, lo que finalménad la salida del acusado
de la administracién de las sociedades, que tuyarlan juntas generales de

accionistas celebradas el dia 13 de diciembre d@.20

Al dia siguiente, Dominga Antonia, de acuerdo caanEisco, se
persond en las oficinas de la administracion y @od cheques
correspondientes a cuentas corrientes que Cumadtar 8b y Torino Motor
SA tenian en Banco de Santander y en Banco de &ahakd21 del mismo
mes y afo, y siguiendo el mismo plan trazado perlmusados para continuar
aprovechandose de los activos de las sociedadespridbrada Dominga
Antonia se hizo con varias facturas en blanco d&fiana que Torino Motor

SA tenia en Marbella.

TERCERO.- Con posterioridad a su cese, y siguieladoeferida
finalidad de lucro que en todo caso presidid6 swamibn, Francisco, se
concerto con el también acusado Ramon Vadillo Estatayor de edad y sin
antecedentes penales, asi como con una tercean@enicialmente imputada
y cuya responsabilidad criminal quedd extinguidar pfallecimiento.
Valiéndose, por un lado, de documentos que a stasdé sus cargos habia
llevado consigo Francisco, y elaborando, ademass uwiocumentos que
fecharon en dias anteriores al cese de aquél eguesrecogian diversos
contratos de venta de vehiculos, los acusadosequisihacer creer a los
nuevos administradores de Cumaca Motor SL, TorimboMSA y Delegacion
Sur Renting SA que dichas ventas habian tenida heagdmente, pretendiendo
por medio de requerimientos notariales la entregkosl coches, finalmente no

lograda ante la negativa de la nueva direcciéraslempresas.
Los referidos documentos fueron los siguientes:

A)- Con intervencion de Ramoén Vadillo Estacio:



1- documento fechado el 7-11-00 por el que Deléga8ur Renting
SA habria vendido a Autorentig Car SL, representpda Ramoén Vadillo
Estacio, 21 coches por importe de 30.201.760 peEseta

2- documento de 11-11-00 por el que Delegaciéon Femting SA
habria vendido a Sur Rent a Car SA, representad®&autillo, 11 coches por
precio de 24.070.000 pesetas;

3- documento de 11-11-00 por el que Delegacion FEemting SA
habria vendido a Autorentig Car SL, representadaVijalillo, 10 coches por

precio de 15.300.400 pesetas;

4- documento de fecha 20-11-00 por el que TorindoM8A habria
vendido a Inverhosteleria SL, representada por IMadun Fiat Bravo
matricula MA-6714-DF por precio de 1.850.200 pts;

5- documento de 20-11-00 por el que Cumaca Motor h&@hria
vendido a GF94 SL, representada por Vadillo, adaeteigehiculo Toyota Ray
4 matricula MA-5204-DF que ya habia sido entregadola supuesta
compradora, el Toyota Avensis matricula MA-76414hjf precio conjunto de
6.600.160 pts.

B)- Con intervencion de una tercera persona yadiaa

1- documento de 20-11-00 por el que Cumaca Motor h@hria
vendido a Gestenedora 2000 SL, ademas del Toyatd Cauisier matricula
9751 BBR que habia sido entregado con anterioridad,Toyota Corolla
matricula 8828BBYV por importe conjunto de 8.001.686etas;

2- documento de fecha 20-11-00 por el que CumacamM&L habria
vendido a Gestrade Sur SL, ademas del Toyota Laoé matricula MA-
4012-DD igualmente entregado antes del cese deican un Toyota Yaris
1.0 matricula MA-2739-DF por precio conjunto deé&.280 pts.



Los vehiculos debieron quedar inmovilizados comtseouencia de la

prohibicion de disponer ordenada en el curso dem@sceso.

CUARTO.- De acuerdo Francisco con el nombrado RaMadillo
Estacio y con el también acusado Miguel Angel MadeBurgos, mayor de
edad y sin antecedentes penales, libré el primeatr@ de los cheques que
Dominga Antonia habia tomado de las oficinas depadamento de
administracion en el que habia trabajado, feché@sdobn anterioridad al dia
de su cese y respaldandolos con documentos elaiscaadfecto, que recogian
ciertos negocios juridicos que nunca tuvieron lugatregandolos a los otros
dos acusados, quienes como si hubiesen obedecidmueardos reales,

pretendieron sin éxito su cobro.
Concretamente fueron los siguientes:

1- 2 cheques, numeros 5.863.371 y 5.863.372, lisrgdr importe de
20.000.000 pesetas cada uno contra la cuenta deoTdotor SA en Banco de
Sabadell, documentos fechados el 15-11-00 que ruentregados a Ramoén
Vadillo Estacio quien, segun contrato elaborada pastificar su expedicion,
habria actuado en nombre de Aligoan SA vendiendertes a Torino Motor
SA por precio de 150.000.000 pesetas.

2- cheque n° FH-3.329.621-1 librado contra la cuesdrriente de
Cumaca Motor SL en Banco de Santander por impaet4d500.000 pts,
fechado el 20-11-00 y recibido por Miguel Angel NEoon Burgos, quien
segun el documento elaborado para justificar sedigfn, habria actuado en
nombre de HVI Inversiones SA, vendiendo a Curnaagtigipaciones de

Invercadiz SL por importe de 50.000.000 pts;

3- cheque n 7.048.752, librado por importe de 8.0 pts contra la

cuenta que Torino tenia en Banco de Santanderemiraf15-11-00, recibido



por el anterior acusado, quien, actuando en nomrimvercadiz SL, habria

cedido a Torino Motor SA un derecho opcién compra”.

2.- La Audiencia de instancia dict6 la siguienteRHA DISPOSTIVA:

FALLAMOS:

“1.- Condenamos al acusado Francisco Cuevas Higgerao autor de
un delito continuado de falsedad que fue medio paraeter otro también
continuado de apropiacion indebida, de una falthutéo y de dos delitos de
falsedad que, junto con el hurto, fueron respegtersie medios para cometer
otros dos intentados de estafa, todos ellos yanidef, concurriendo la

atenuante de dilaciones indebidas, a las siguipetess:

a)- 4 aflos y 6 meses de prision por el primeragbiitiacion especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tedgpla condena y multa de
9 meses con cuota de 20€, con la responsabilidesbrd que legalmente
corresponda en caso de impago, por el primero2bafios y 6 meses de
prision, la inhabilitacion ya expresada por el fentde la condena, y multa de

9 meses con igual cuota por cada uno de los ot®sgelitos.

2.- Condenamos a Dominga Antonia Ferrer Nazco caotora del
delito continuado de falsedad que fue medio panaeter otro también
continuado de apropiacion indebida, concurriendaténuante de dilaciones
indebidas, a la pena de 4 afios y 6 meses de prisi@bilitacion especial para
el derecho de sufragio pasivo durante el tiempdadeondena y multa de 9
meses con cuota de 20€, con la responsabilidacdbmrgiue legalmente

corresponda en caso de impago. Y como autora defaltea de hurto,



igualmente definida a pena de multa de 40 diasctaia de 20€, con la

responsabilidad personal que legalmente correspemdaso de impago.

3.- Condenamos a Ramon Vadillo Estacio como awatas delitos de
falsedad que fueron respectivamente medios parateomtros dos intentados
de estafa, concurriendo la atenuante de dilaciore=bidas, a las penas, por
cada uno, de 2 afios y 6 meses de prision, la ithalin ya definida por el
tiempo de las condenas, y multa de 9 meses cora ailet20€ con la

responsabilidad personal que legalmente correspemdaso de impago.

4.- Condenamos a Miguel Angel Mantecon Burgos camtor de un
delito de falsedad que fue medio para cometer bttentado de estafa,
concurriendo la misma atenuante, a penas de 2yabBosmeses de prision, la
inhabilitacidon ya definida por el tiempo de la cend, y multa de 9 meses con
cuota de 20€ con la responsabilidad personal quedntente corresponda en

caso de impago.

5.- Absolvemos a los nombrados acusados del resto lag
imputaciones formuladas tanto por el Ministeriocklscomo por la acusacion

particular.

6.- Condenamos a los acusados que se nombranfendaimento 10
gue damos por reproducido, a indemnizar a las dades que igualmente se
identifican en los términos alli expuestos, decldoa sin efecto las
transferencias de los vehiculos a que se refi@®rdntratos detallados en el
hecho probado 3°, que igualmente se reproducgudose hara efectivo por

medio de la oportuna comunicacién a la DelegacroniRcial de Trafico.

7.- Los condenados haran frente a las costas dmlegpo en los
términos expuestos en el fundamento Il de est@seiat que damos aqui por

reproducido.



Para el cumplimiento de las penas impuestas |l&s a®nado a los
condenados el tiempo que, en su caso, hubiesenapecido privados de

libertad por esta causa si no les hubiese sidoajdia otra”.

TERCERO.- Notificada dicha sentencia a las parsesprepararon
contra la misma recursos de casacidon  por qogbreento de forma, por
infraccidbn precepto constitucional e infraccion By por FRANCISCO
CUEVAS HIGUERAS y DOMINGA ANTONIA FERRER NAZCO y por
infraccion de ley e infraccion de precepto consiitnal por RAMON
VADILLO ESTACIO vy por MIGUEL ANGEL MONTECON BURGOS,
que se tuvieron por anunciados, remitiéndose aSsdtaSegunda del Tribunal
Supremo las pertinentes certificaciones para starmstiacion y resolucion,

formandose el correspondiente rollo y formalizaedos recursos.

CUARTO.- La representacion de MIGUEL ANGEL
MANTECON BURGOS formaliz6 su recurso alegando igsiientes motivos:
Por infraccion de Precepto constitucional: PRIMERDamparo del art. 852
de la L.E.Crim., por vulneracion del derecho arkespncion de inocencia. Por
infraccion de ley: SEGUNDO: Infraccion de ley al@aro del art. 849.1° de la
L.E.Crim., por indebida aplicacién de los articul48, 249 y 250.1.5° del
Caddigo Penal, por inexistencia, aduce, de estf®ERO: Infraccion de ley
al amparo del art. 849.1° de la L.E.Crim., por bida aplicacion de los
articulos 392, 390.1.2°, al inexistir, segun eluremnte, falsedad documental.
CUARTO: Infraccion de ley al amparo del art. 849d# la L.E.Crim., por
indebida aplicacion de los articulos 77.2, 62, 6B0¥del Codigo Penal.



La representacion de RAMON VADILLO ESTACIO, forrim su
recurso alegando los siguientes motivos: PRIMER®atcion de precepto
constitucional al amparo del art. 852 de la L.EnCriy art. 5.4 de la L.O.P.J.,
por vulneracion del art. 24 de la C..E., al vulneladerecho al debido proceso.
SEGUNDO: Infraccién de precepto constitucionalraparo del art. 852 de la
L.E.Crim., y art. 5.4 de la L.O.P.J., por vulnedacidel art. 24 de la C..E.,
TERCERO: Infraccion de precepto constitucionalraparo del art. 852 de la
L.E.Crim., y art. 5.4 de la L.O.P.J., por vulneéecidel art. 24 de la C..E.,
derecho a la tutela judicial efectiva, a la pregimde inocencia y a un proceso
con todas las garantias. CUARTO: Infraccion de gp&r constitucional al
amparo del art. 852 de la L.E.Crim., y art. 5.4aé&.0.P.J., por vulneracion
del art. 24 de la C.E., pues no habia sido acedmliteon una actividad
probatoria con todas las garantias, uno de losegltrs objetivos del tipo del
art. 248 del Cdédigo Penal. QUINTO: Infraccion degapto constitucional al
amparo del art. 852 de la L.E.Crim., y art. 5.4ade.0.P.J., en relacion con el
art. 25 de la C.E. SEXTO: Infraccion de ley al aropdel art. 849.1 de la
L.E.Crim., por infraccion de preceptos penales deaater sustantivo, en
concreto, la aplicacién indebida del art. 248, 24%0 1.5° (actual) del Cédigo
Penal y art. 392 en relacion con el art. 390.1e2Tadigo Pena, al calificar los
hechos del apartado 3° como un delito de falsedadue medio para cometer
un delito intentado de estafa.. SEPTIMO: Infracaitenley al amparo del art.
849.1 de la L.E.Crim., por infraccion de precepmsnales de caracter
sustantivo, en concreto la aplicacion indebida atel 248, 249 y 250 1.5°
(actual) del Cédigo Penal y art. 392 en relaciom ebbart. 390.1.2° del Codigo
Penal., al calificar los hechos del apartado 4°ccdelito de falsedad que fue
medio para cometer un delito intentado de estafal AYO: Infraccion de ley
al amparo del art. 849.1 de la L.E.Crim., por videen del art. 131.6° en
relacion con el 131 del Codigo Penal, por inapliwacNOVENO: Infraccion

de ley al amparo del art. 849.1 de la L.E.Crimy, yagineracion del art. 21.6



del C.P. en relacion con el art. 66 del Codigo Rgg@ no apreciarse como
muy cualificada la atenuante de dilaciones indebi@ECIMO: Infraccion de
ley al amparo del art. 849.1 de la L.E.Crim., pameracion del art. 77 del
C.P. por aplicacion indebida. UNDECIMO: Como sulzsio del motivo
anterior, por infraccion de ley al amparo del 849.1 de la L.E.Crim., por
vulneraciéon del art. 77 del Cddigo Penal, por agiién indebida. DECIMO
SEGUNDO: Infraccién de precepto constitucionalraparo del art. 852 de la
L.E.Crim., por vulneracion del derecho a la tutpldicial efectiva del art.
120.3 de la Constitucién Espafiola. DECIMO TERCER®accion de ley al
amparo del art. 849.1 de la L.E.Crim., por vulngnadel art. 115 del C.P. por

aplicacion indebida.

La representacion de FRANCISCO CUEVAS HIGUERAS vy
DOMINGA ANTONIA FERRER NAZCO, formalizé su recursegando los
siguientes motivos: PRIMERO: Infraccion de precemionstitucional al
amparo del art. 852 de la L.E.Crim., y art. 5.4a&.0.P.J., por vulneracion
del art. 24 de la C.E., vulneracion de los dereehlastutela judicial efectiva, a
la presuncién de inocencia y a un proceso con tledagarantias. SEGUNDO:
Infraccién de precepto constitucional al amparoaiel852 de la L.E.Crim., y
art. 5.4 de la L.O.P.J., por vulneracion del a4td2 la C.E., vulneracion de los
derechos a la tutela judicial efectiva, a la preg&m de inocencia y a un
proceso con todas las garantias, en relacion camiriga Antonia Ferrer
Nazco. TERCERO: Infraccion de ley al amparo del&49.1 de la L.E.Crim.,
por indebida subsuncion del hecho probado del aldif en los arts. 252,
250.1.5° (actual) y 28 del Codigo Penal, al habendenado a ambos
recurrentes como autores de un delito continuad@atepiacion indebida.
CUARTO: Infraccion de ley al amparo del art. 849d la L.E.Crim, por
inaplicacion del art. 295 del Codigo Penal. QUINTA):amparo del art. 5.4



L.O:P.J., y del art. 849.1° de la L.E.Crim., potnanacion del principio de
legalidad penal y por indebida aplicacion del oatlii® de los articulos
390.1.2° y 3°, 28, 74 y 77 del Cbédigo Penal. SEXTr@raccion de ley al
amparo del art. 849.1 de la L.E.Crim., por infréaocdel art. 25 C.E. y por
indebida aplicacién del art. 28 del C.P. en rela@on el art. 252 del Codigo
Penal, al considerar a la Sra. Ferrer como coadmman delito de apropiacion
indebida. SEPTIMO: Quebrantamiento de forma al ampiel art. 851 de la
L.E.Crim. por falta de claridad en el hecho probad@TAVO: Infraccion de
ley al amparo del art. 849.1 de la L.E.Crim., pateibida aplicacion del ordinal
1° del art. 74 del Cadigo Penal, al haber sido enados los recurrentes como
autores de un delito continuado de falsedad. NOVENM®accion de ley al
amparo del art. 849.1 de la L.E.Crim., por indelagidicacion del ordinal 1°
del art. 77 del Codigo Penal, al haber sido condiendos recurrentes como
autores de un delito continuado de falsedad doctaheomo medio para
cometer un delito continuado de apropiacién indebRECIMO: Infraccion de
ley al amparo del art. 849.1 de la L.E.Crim., paiebida aplicacién de los
ordinales 3°y 4° de los articulos 248, 249 y 259.del C. Penal, al condenar a
los recurrentes por dos delitos intentados deastiDECIMO: Infraccion de
ley al amparo del art. 849.1 de la L.E.Crim., pafrdccion del art. 74 del
Codigo Penal. DUODECIMO: Infraccion de ley al anpdel art. 849.1 de la
L.E.Crim., por infraccion del art. 66 del Codigonae DECIMOTERCERO:
Infraccion de ley al amparo del art. 849.1 de I&.Crim., por infraccion del
art. 66 del Codigo Penal. DECIMOCUARTO: Infraccide ley al amparo del
art. 849.1 de la L.E.Crim., por infraccion de lotiaulos 76 y 74 del C.P.
DECIMO QUINTO: Infraccion de ley al amparo del .aB49.1 de la
L.E.Crim., por infraccion del art. 65.3 del Codigmr indebida inaplicacion a
la Sra. Ferrer. DECIMO SEXTO: Infraccion de leyaatparo del art. 849.1 de
la L.E.Crim., por inaplicacion del art. 21.6 delR®nal, en relacién con el art.

66.1.2° CP, alno haberse apreciado la atenuardgag@nes indebidas.



[I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La sentencia impugnada, dictada por la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Malaga cehdel2 de noviembre de
2013, condena a los acusados como autores desdiddittalsedad, apropiacion
indebida y estafa. Frente a ella se alzan los pteseecursos, interpuestos por
los cuatro condenados, por vulneracidbn de derecbosstitucionales,

quebrantamiento de forma e infraccion de ley.

RECURSO DE FRANCISCO CUEVAS HIGUERA'Y
DOMINGA FERRER NAZCO.

SEGUNDO.- El primer motivo de recurso, por vulneracion de
derechos fundamentales, alega, en sintesis, voladel derecho
constitucional a la presuncion de inocencia, afadicen relacién con ella, el

derecho a la tutela judicial efectiva y a un proocasn todas las garantias.

No se cuestiona, propiamente, la concurrenciagrdeba de cargo,
sino que se aduce la falta de valoracion de labarae descargo, asi como la
irracional valoracion del conjunto probatorio, dadwe, admitiendo la
desviacion de fondos, se afirma por los recurregies esa desviacion no
integra una apropiacion indebida pues los fondaviddos constituian una
forma de pago en “B”, por lo que los acusados estédcultados para hacerlos

suyos.

Conforme a una reiterada doctrina de esta Salaviecacion del

derecho fundamental a la presuncion de inocenaimifee a este Tribunal



constatar si la sentencia de instancia se fundangmta) una prueba de cargo
suficiente, referida a todos los elementos esarwidél delito; b) una prueba
constitucionalmente obtenida, es decir que no es&ad de otros derechos
fundamentales, requisito que nos permite analigaeléas impugnaciones que
cuestionan la validez de las pruebas obtenidasctdire indirectamente
mediante vulneraciones constitucionales y la coestle la conexion de
antijuridicidad entre ellas, c) una prueba legalimgmacticada, lo que implica
analizar si se ha respetado el derecho al proaasdoclas las garantias en la
practica de la prueba y d) una prueba racionalmesiterada, lo que implica
que de la prueba practicada debe inferirse racimarate la comision del hecho
y la participacion del acusado, sin que puedaicatde de ilégico, irrazonable

o insuficiente el iter discursivo que conduce ddageueba al hecho probado.

Estos parametros, analizados en profundidad, imgrmuna
revision integral de la sentencia de instanciaamf@@ando al condenado el
ejercicio de su derecho internacionalmente recalooe la revision de la
sentencia condenatoria por un Tribunal Superiot @& 5° del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

En reiterados pronunciamientos esta Sala vieneemimtdo que el
juicio sobre la prueba producida en el juicio @slrevisable en casacion en lo
gue concierne a su estructura racional, es denirloeque respecta a la
observacién por parte del Tribunal de las reglakdégica, los principios de

la experiencia y los conocimientos cientificos.

Pero también es reiterada la doctrina de que, salpoestos en que
se constate irracionalidad o arbitrariedad, estececacasacional no esta
destinado a suplantar la valoracién por parteTdélunal sentenciador de las

pruebas apreciadas de manera directa, como laaraeones testificales o las



manifestaciones de los imputados o coimputadosc@sio los dictamenes
periciales, ni realizar un nuevo analisis criticel donjunto de la prueba
practicada para sustituir la valoracion del Tridusantenciador por la del
recurrente o por la de esta Sala, siempre queilklrial de Instancia haya
dispuesto de prueba de cargo suficiente y validala yhaya valorado

razonablemente.

Es decir, que a esta Sala no le corresponde fosmapersonal
conviccién a partir del examen de unas pruebasguyaesencio, para a partir
de ella confirmar la valoracion del Tribunal detamgia en la medida en que
ambas sean coincidentes. Lo que ha de examinanegtimer lugar, si la
valoracion del Tribunal sentenciador se ha produeigartir de unas pruebas
de cargo constitucionalmente obtenidas y legalmentecticadas, y, en
segundo lugar, si dicha valoracion es homologable su propia légica y
razonabilidad.

Aplicando esta doctrina al supuesto enjuiciado ¢uec la
desestimacion del motivo de recurso. En efecto buihal sentenciador
dispuso de una prueba de cargo suficiente, refaidados los elementos
esenciales del delito; constitucionalmente obtenliggalmente practicada, y
racionalmente valorada. Lo que pretende el motwauestituir la valoracion
realizada imparcialmente por el Tribunal de Ins&@mmor la propia de los

recurrentes.

TERCERO.- En su extenso motivo alega la parte recurrente, en
primer lugar, que existe una contradiccion entreegho probado primero y la
fundamentacion juridica en cuanto al destino dddodos. Se funda en que, a

su entender, no ha quedado acreditado el destiabdel dinero desviado.



Esta alegacién carece de la menor trascendenciastenambito
casacional. La propia parte recurrente reconocelggieacusados desviaron
determinados fondos sociales que estaban a susdigpy alegando que los
destinaron a abonar supuestos complementos sesarial Sala sentenciadora
no ha estimado acreditado este supuesto destiamatitvo, por lo que la
conclusion de que los acusados hicieron suyo eralidesviado surge de modo

espontaneo, légico y natural.

En segundo lugar se alega que no es correcta dustn de que
el dinero sobrante por la diferencia entre el prete venta al publico y el
precio llave en mano debiera ser devuelta a lospcatores. Considera la
parte recurrente que estos sobrantes constituidreneficio de la empresa, y
ello tiene relevancia porque en este caso lobaosdicticios, que acreditaban
la devolucién de los fondos al comprador, no puedensiderarse como
instrumento de una apropiacién indebida sino aumacs como un ilicito

tributario.

Nuevamente la parte recurrente formula al ampara geesuncion
de inocencia una alegacion en la que late unaiéna$t calificacion juridica.
Es claro que si los gastos de matriculacion devksiculos vendidos se
calculaban al alza, y se solicitaba al compraderaantidad anticipada para su
pago, la liquidacion resultante deberia devolvalseomprador, caso de que
éste hubiese anticipado una cantidad superiorsaé dmal del tramite. Es por
ello por lo que los propios recurrentes reconoaenfglsificaban los recibos de
los compradores. Cuestion distinta es que si dichasdades no se devolvian
en la préctica, la sociedad debiese contabilizala$ectos fiscales como un
beneficio, lo que en ningun caso autorizaba adoarrentes a apropiarselas,

como efectivamente ocurrio.



En tercer lugar se alega que no esta acreditaajardgiacion por los
acusados de estos fondos, pues existe prueba dseqgdestinaron a abonar
gastos de la sociedad. En su argumentacion la pecigrente insiste en
realizar consideraciones juridicas sobre la indebiglicacion del art 252 CP,
por estimar que la disposicion de bienes solopmsaticuando se produce un
perjuicio al patrimonio administrado, por lo queirea que debié acreditarse

gue los fondos distraidos no reportaron utilidagiiah a la sociedad.

Esta alegacidbn debe igualmente ser desestimada. Saka
sentenciadora ha valorado la prueba practicadda epe consta reconocido
por los propios acusados ahora recurrentes qualséciban recibos de los
clientes fingiendo la entrega de fondos que enda@lretenian los acusados, y
estima que no consta acreditada la utilizacionideod fondos en beneficio de
la sociedad, por lo que, como ya se ha expresadogrclusion de que los

hicieron suyos constituye una inferencia logicagional.

Alega la parte recurrente que la Sala sentencidd@rarescindido
de la prueba de descargo, lo que no es cierto poestan expresamente
valoradas diversas declaraciones testificales sedteetema. Cuestion distinta
es gue dicha valoracion no coincida con la dedosarmrentes, lo que es ajeno a

la supuesta violacidn constitucional denunciada.

También se alega la irracionalidad de la valoragdrbatoria del
Tribunal sentenciador, por estimar que utiliza angumentacion absurda al
razonar en contra de la afirmacion de los recuegenjue no existia
documentaciéon de pagos en “B”, cuando lo normajueslos pagos en “B” no
se documenten. Pero esta alegacion no es en ceatigipetuosa con lo que se
expresa en la sentencia. En ésta, tras analizauciosamente la prueba

testifical practicada, se concluye que ha quedadeddada la realidad de un



procedimiento sistematico de distraccion continudeldondos de la empresa,
utilizando incluso recibos ficticios de clientesny ha quedado acreditado que
estos fondos se destinasen a realizar pagos en “BStima el Tribunal
sentenciador que estos pagos, caso de existirfumyon ocasionales, y que en
el caso de constituir un sistema de pago genedaligaria necesario algun tipo
de documentacion (lo que ordinariamente se denomaacontabilidad “B”),
pues un sistema generalizado de pagos en “B” é&igiguna forma de control.
Esta afirmacién no es irrazonable, y no cabe &oren ella la arbitrariedad

denunciada por la parte recurrente.

Realiza seguidamente la parte recurrente una \cadorgersonal de
la prueba testifical, que pretende sustituir lalizada por el Tribunal

sentenciador, y que Unicamente aporta su aprenidei@arte.

Como cuarto apartado, dentro de este mismo madipar{ado D) se
alega por la parte recurrente que no se ha aadedgae los gastos de Visa
realizados por el recurrente con cargo a la empregguarden relacién con su
actividad comercial. Considera la parte recurrenie el accionista mayoritario
autorizo el uso de la tarjeta de la empresa sabkester limite alguno, por lo
gue el hecho de que existan cargados gastos pksamebe considerarse

atipico, como disposiciones anticipadas pendiededgjuidacion.

La cuestion que se plantea mezcla nuevamente etaajulidico y
el factico. Que existen gastos personales cargados a la tarjetle la
empresa es manifiesto, pues incluso se abon6é comisma un sistema de
aire acondicionado para el domicilio particular delrecurrente. Sin entrar
ahora en la calificacion juridica, como apropiaciddebida o administracion
desleal, que dependera de las circunstancias éspedalel hecho, lo cierto es

gue la autorizacidén para el uso de una tarjetardpresa, con caracter de



gastos de representacion, excluye manifiestamentesualquier caso y aun
cuando quien la autoriza no haya puesto limitesesqs, su utilizacién para
gastos estrictamente personales, que no tieneratlZrateza de gastos de
representacion y que son absolutamente ajenoshkalcade la empresa que la

sufraga.

El mas elemental sentido comun impone al titular dena tarjeta
de empresa excluir su utilizacion para gastos persales, que no revistan la
naturaleza de gastos de representacion y que seajenos al &mbito de la
empresa que la sufraga, sin necesidad alguna de itation expresa de

quien haya autorizado el uso de la tarjeta.

Procede, por todo ello, la desestimacion de esteeprmotivo de

recurso.

CUARTO .- El segundo motivo de recurso, también por vaoién
de precepto constitucional, se refiere expresangl@#eondenada D Dominga
Ferrer, y alega la violacion del derecho constitnal a la presuncion de

inocencia.

El motivo, en realidad, plantea cuestiones jurlicamo el titulo de
participacion de la recurrente en los delitos agete enjuiciamiento,
cuestionando que existiese una solidaridad ersfzoresabilidad entre ella y su
esposo, considerando que su participacion en b adld apropiacion indebida
deberia ser a titulo de “extraneus”, y estimande gqu contribucion a la
actividad de su marido deberia calificarse comooniavorecimiento, en su

Ccaso.



Nuevamente se excede el contenido propio de unvengiopr
presuncién de inocencia, lo que impone su desestima La Sentencia
impugnada analiza de modo detallado las declaresidastificales de los
empleados, que calificaban a la recurrente comdjd@”, asi como la
declaracién de la propia recurrente que recono@beh confeccionado
personalmente alguno de los recibos ficticios. téxiprueba de cargo
suficiente, constitucionalmente obtenida, legalmentpracticada vy
racionalmente valorada en la sentencia, y las icmest de subsuncion deben

ser plantadas por otra via.

QUINTO.- El tercer motivo, por infraccion de ley, al ampdsd art
849 1° de la Lecrim, alega indebida aplicacionaiteR52 y concordantes, por
estimar que los hechos no revisten los caractezda dpropiacion indebida.
Considera la parte recurrente que los hechos d@ebearalificarse como

administracion desleal, del art 295 CP.

El cuarto motivo, también por infraccion de leyamka la misma
cuestion, desde una perspectiva complementariierainciar infraccion de ley

por inaplicacién del art 295 CP.

En la argumentaciéon de ambos motivos se realiza detallada
exposicion de nuestra doctrina jurisprudencial sdardiferencia entre ambos
tipos delictivos, insistiéndose en el primer mota que el dinero objeto de
distraccion, en lo que se refiere a las cantidadedevueltas a los compradores
por la percepcion anticipada de cantidades excespara gastos de
matriculacion, pertenecia a la empresa y no adospcadores, pues no habia

compromiso de devolucion.



Ambos motivos deben ser desestimados. Para elloeessario
recordar nuestra doctrina mas reciente en lo guefee a la diferenciacion

entre los delitos de apropiacion indebida y adrriaison desleal.

Como recuerda la STS 370/14, de 9 de mayo, elodald
apropiacion indebida aparece descrito en el aati2GR del Cddigo Penal que
tipifica la conducta de los que en perjuicio d@®tse apropiaren o distrajeren
dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa teuelactivo patrimonial que
hayan recibido en depdsito, comision o adminisbracd por otro titulo que

produzca obligacion de entregarlos o devolverlasgegaren haberlos recibido.

La doctrina de este Tribunal Supremo (SSTS 513/266719 de
junio, 228/2012, de 28 de marzo y 664/2012, de é&2julio, entre otras
muchas) ha resumido la interpretacion jurispruddrié este delito diciendo
qgue el articulo 252 del vigente Cddigo Penal saracidos modalidades
distintas de apropiacion indebida: la clasica de@pcion indebida de cosas
muebles ajenas que comete el poseedor legitimo lagieincorpora su
patrimonio con animo de lucro, o niega haberlaghide y la distraccion de
dinero cuya disposicion tiene el acusado a su edggrero que ha recibido con

la obligacion de darle un destino especifico.

Esta consideracion de la apropiacion indebida déudo 252 del
Cddigo Penal parte de la distincion establecidgiverbos nucleares de tipo
penal, se apropiaren y distrajeren y se conforrbaeson distinto bien juridico,

respectivamente, contra la propiedad y contratelnpanio.

La doble dimensién de la apropiacion indebida pe&rmina
clarificacion sobre las apropiaciones de diner@ gutipo penal prevé como

objeto de apropiacion, toda vez que la extremadagilfilidad del dinero hace



gue su entrega suponga la de la propiedad, redibiehtransmitente, en los
supuestos de obligacion de devolver, o el destioatimal del dinero, en los
supuestos de obligacibn de entregar, un derechaeciirr otro tanto,

construccion dificil de explicar desde la clasioaaepcion de la apropiacion
indebida.

Para solventar este problema, la jurisprudenciasie Sala, como
hemos sefalado, ha diferenciado dos modalidades tgpo de la apropiacion
indebida, sobre la base de los dos verbos nucldategpo penal, apropiarse y

distraer, con notables diferencias en su estrutiica.

De manera que en el ambito juridico-penal apropiars
indebidamente de un bien no equivale necesariamenteonvertirse
ilicitamente en su duefio, sino a actuar ilicitamesatbre el bien, disponiendo
del mismo como si fuese su duefio, prescindiendcetiorde las limitaciones
establecidas en garantia de los legitimos intesgsiienes lo entregaron, aun
cuando ello no significa que cualquier ilicitud itivcometida por el
administrador no societario sea merecedora de@apeinal a través del delito
de apropiacion indebida, pues la distraccion reguiena vocacion de

permanencia.

En definitiva, apropiarse significa incorporar abpio patrimonio la
cosa que se recibié en posesion con la obligactberdregarla o devolverla.
Distraer es dar a lo recibido un destino distined ghctado. Si la apropiacion
en sentido estricto recae siempre sobre cosasngibfas, la distraccion tiene
como objeto cosas fungibles y especialmente dirlerapropiacién indebida
de dinero es normalmente distraccion, empleo dsinmien atenciones ajenas
al pacto en cuya virtud el dinero se recibio, gedundan generalmente en

ilicito enriquecimiento del detractor.



Por ello, cuando se trata de dinero u otras casagliles, el delito
de apropiacion indebida requiere como elemento8pdeobjetivo: a) que el
autor lo reciba en virtud de depésito, comisionmindstracion o cualquier otro
titulo que produzca la obligacion de entregar amber otro tanto de la misma
especie y calidad; b) que el autor ejecute un @etdisposicion sobre el objeto
o el dinero recibidos que resulta ilegitimo en toague excede de las
facultades conferidas por el titulo de recepci@mddle en su virtud un destino
definitivo distinto del acordado, impuesto o awado ; c) que como
consecuencia de ese acto se cause un perjuicid et pasivo, lo cual
ordinariamente supondra una imposibilidad, al mernoansitoria, de

recuperacion.

Continta diciendo la STS 370/14, de 9 de mayo, @sta doble
modalidad que la jurisprudencia aprecia en el tipapropiacion indebida no
vacia de contenido la rabrica del tipo (apropiadénaebida) y no convierte las
modalidades de "distraccién" en una mera admigigtinadesleal segun el
modelo germanico, que tantos problemas de taxativiesta planteando en
dicho pais, porque en todo caso la doctrina jurdgncial requiere que se
emplee o gaste el dinero administrado dandole d#gondefinitivo un destino

distinto del acordado.

Por ello la doctrina jurisprudencial exige paraeaar el delito de
apropiacion indebida, en su modalidad de distracejde se haya superado lo
que se denomina el "punto sin retorno”, que disengl mero uso indebido,
una modalidad de apropiacién de uso no delictiealadapropiacién indebida
en sentido propio (STS 228/2012, de 28 de marzo).



Como sefala la STS 374/2008, de 24 de junio paemnéer que se
ha consumado el delito de apropiacion indebidaaanddalidad de distraccion
de dinero " hace falta que se impida de forma definla posibilidad de
entregarlo o devolverlo, llegando la conductatdich un punto sin retorno,
hasta cuya llegada el sujeto podria devolver la sosconsecuencias penales".
En el mismo sentido, la STS 513/2007 de 19 de jari@STS 938/98, de 8 de

julio.

No basta pues, con la distraccion orientada a ontersporal o el
ejercicio erréneo, o incluso ilicito, de las faadks conferidas, sino ques
necesaria la atribucion al dinero de un destino disto del obligado, con

vocacion de permanencidSTS. 11 de julio de 2005).

La naturaleza de la sancién penal como "ultima'tati el respeto
al principio de tipicidad, impiden considerar quealquier ilicitud civil
cometida por el administrador no societario comgtit en nuestro derecho

penal vigente, un delito de apropiacion indebida.

Las conductas descritas que reflejen actos deteai@uusivo de los
bienes ajenos pero que no impliqguen necesarianmsgmapiacion, es decir
ejecutadas sin incumplimiento definitivo de la ghBion de entregar o
devolver, pueden ser constitutivas de administraciésleal, que en nuestro
ordenamiento solo estd tipificado como delito dacie, pero no de
apropiacion indebida, ni en su modalidad propiamia de distraccién, pues
ambas requieren lo que define el tipo: la apropraoes decir una vocacion de

permanencia en la privacion de la disponibilidaititidar.



La concepcion expresada responde a la diferendiagi® se ha
sefialado en nuestra mas reciente doctrina jurispai@ entre la apropiacion

indebida y la administracion desleal en el amimetario.

En sentencias como la STS 462/2009, de 12 de mdgoS[TS
517/2013, de 17 de junio, la STS 656/2013, de 2pilde, la STS 765/2013,
de 22 de octubre, la STS 206/2014, del 3 de manaoSTS 370/14, de 9 de
mayo, entre otras, se sefiala que las conductastdesm el art. 295 del CP
reflejan actos dispositivos de caracter abusivdodebienes sociales pero que
no implican necesariamente apropiacion, es decigecutados sin
incumplimiento definitivo de la obligacion de emag o devolver, por lo que,
tanto si se ejecutan en beneficio propio como $siaeen a favor de un tercero,
no constituyen actos apropiativos sino actos deirasracion desleal y, por
tanto, menos graves -de ahi la diferencia de pgmaios contemplados en el
art. 252 del CP.

SEXTO.- En el caso actual nos encontramos frente a anducta
gue contiene varias modalidades diferentes de ®@mop, por el
administrador de una sociedad y su esposa, desbpFonpiedad de la empresa
o de terceros, que la Sala sentenciadora ha sadciotonjuntamente como

apropiacion indebida continuada.

En primer lugar nos encontramos con supuestos €mle los
acusados se apropian de los beneficios generadodapdiferencia entre el
anticipo solicitado a los clientes para la matacidn de un vehiculo nuevo
vendido y el coste efectivo de esa gestion. Alegpdrte recurrente que ese
dinero no era de los clientes, porque éstos abanabanporte solicitado sin
esperar devolucion alguna, en caso de que losggdstonatriculacion fuesen

inferiores a la cantidad anticipada. Pero estaaalég choca con el hecho de



gue los acusados falsificaban recibos a nombreodeclientes en los que
constaba que les habian devuelto la diferenciguiéopone de manifiesto que el
dinero se recibia con la obligacién de devolvesx@eso, una vez matriculado
el vehiculo, con independencia de que, caso deewolkerse, por abandono,
desinterés o desinformacion del cliente, el dingeberia permanecer en la
empresa, integrando parte de sus beneficios, ytartpor ello. En cualquier
caso lo que no podian hacer los recurrentes erar tsgyos los referidos
sobrantes, con animo manifiesto de apropiaciomitiefth, como se deduce de
la falsificacién de los recibos, por lo que nosamtamos ante una conducta

constitutiva de apropiacion indebida y no de adstiacion desleal.

En segundo lugar, la sentencia de instancia inckiyeel delito
continuado de apropiacion indebida, la utilizadiénla tarjeta de crédito de la
empresa para el pago de gastos particulares, camastalacion de aire
acondicionado en el domicilio de los acusados. i@ easo puede apreciarse
la misma razon anteriormente sefalada para -califela hecho como
apropiacion indebida y no administracion desleabma@ ha estimado
acertadamente el Tribunal de Instancia: la disibacde fondos confiados al
administrador para gastos de representacion u oglasionados con la
empresa, con destino a su patrimonio privado, sdizée claramente con
vocacion de apropiacion permanente, como se dedeck naturaleza del
gasto y de la inexistencia de gestion alguna pauédar o devolver los fondos
destinados a usos manifiestamente ajenos a losoguessponden en la practica

mercantil a una tarjeta de empresa.

En tercer lugar nos encontramos ante supuestdes que los
acusados facturaban el precio de los vehiculosogsguge vendian por debajo
del valor real por el que se habia realizado ldayeapropiandose directamente

de la diferencia, lo que también debe considenamseconducta subsumible en



el art 252 CP y no en el 295, pues el ahimo depageidn definitiva es

manifiesto.

Y, en cuarto lugar, nos encontramos con coaduen las que los
acusados dispusieron libremente de tres vehicutgsgulad de Cumaca Motor
SL transmitiéndolos gratuitamente a los administrasl de otras sociedades,
con los que se habian concertado, apropiandosbidzieente de bienes que
se encontraban bajo su custodia y a los que lerdien destino definitivo que

determind su pérdida para la sociedad propietaria.

En definitiva, podemos estimar que la calificactm apropiacion
indebida continuada, defendida por el Ministeridblie®, y acogida por el
Tribunal de Instancia, es correcta, y ambos motigdesrecurso deben ser

desestimados.

SEPTIMO.- El quinto motivo, por infraccion de precepto
constitucional, en concreto del principio de ledmdi penal, cuestiona la
condena por delito de falsedad en documento mdrcal#gando que no se

puede atribuir dicha naturaleza a los recibosfiedglos.

Como recuerda la STS 1018/2013, de 17 de dicieneinteg otras,
en relacion con el concepto de documento merclanjilrisprudencia de esta
Sala mantiene un concepto amplio estimando pdotil documento que sea
expresion de una operacién mercantil plasmada amelacion, alteracion o
extension de obligaciones de naturaleza mercgati#éga para cancelar, ya para
acreditar derechos u obligaciones de tal caradastimandose por tales
documentos mercantiles no solo los expresamentdaas en el Codigo de
Comercio y Leyes mercantiles sino también todoskag que recojan una

operacion de comercio o tengan validez o eficaara pacer constar derechos



u obligaciones de tal caracter o sirvan para dewmes$, criterio este
acompafado, ademas, por un concepto extensivo dgudo sea aquella

particular actividad.

Como documentos mercantiles expresamente citadestas Leyes
figuran las letras de cambio, pagarés, chequegnésdde crédito, cartas de
porte, conocimientos de embarque, resguardos désidep y otros muchos.
También son documentos mercantiles todas aquelassentaciones gréaficas
del pensamiento creadas con fines de preconstitymridbatoria, destinadas a
surtir efecto en el trafico juridico y que se redie a contratos u obligaciones
de naturaleza comercial; finalmente se incluye tipo de representaciones
gréficas del pensamiento, las destinadas a aardditejecucion de dichos
contratos como facturas y albaranes de entregeoy semejantes (SSTS de 8
de Mayo de 1997, seguida por otras muchas, y dagemas recientes
1753/2002; 1148/2004; 171/2006; 788/2006; 900/200646/2009).

En el caso actual los recibos falseados son dodosenreditativos
del pago de una obligacién de caracter comeraiallqoque la calificaciéon de
los documentos como mercantiles, realizada poefaescia de instancia, es
conforme con nuestra doctrina jurisprudencial, y mabtivo debe ser

desestimado.

OCTAVO .- El sexto motivo, también formulado como infraxci
constitucional, pero que en realidad denuncia urfeadcion legal, alega
vulneracion del art 28 CP, en relacidon con el 3&#, estimar que la sefiora
Ferrer no debi6 ser condenada como coautora dard@iacion indebida, sino

como simple complice.



El complice es un auxiliar del autor, que careckdieninio del
hecho, pero que contribuye a la produccion delrfeam® delictivo a través del
empleo anterior o simultdneo de medios, fisicosgaicos, conducentes a la
realizacion del proyecto, participando del comumppsito mediante su
colaboracién voluntaria, concretada en actos (usiomes) de caracter
secundario. Realiza una aportacion favorecedora, nacesaria para el
desarrollo del “iter criminis”, pero que eleva @ésgo de produccion del

resultado.

Se trata de una participacion no esencial, acatlegt no
condicionante, de caracter secundario o inferiB§TS de 24 de Marzo de
1998, 22 de mayo de 2009 y 6 de mayo de 2010, etnag muchas).

La complicidad no requiere el concierto previo, $upuede
producirse a través de una adhesién simultanea,gxége: a) la conciencia de
la ilicitud del acto proyectado; b) la voluntad pkerticipar contribuyendo a la
consecucion del acto conocidamente ilicito; y capartacion de un esfuerzo

propio, de caracter secundario o auxiliar.

El dolo del cédmplice debe ir dirigido a favorecarhecho concreto
y determinado, conociendo y asumiendo su probaéseiltado, pero no

requiere que el hecho se encuentre precisado es sod pormenores.

Se distingue de la coautoria en la carencia delrdorfuncional del
acto y de la cooperacidn necesaria en el caraetendario de la intervencion,
sin la cual la accién delictiva podria igualmenébérse realizado, por no ser

su aportacion decisiva.



En el caso actual no nos encontramos ante un <Sopuks
complicidad sino de autoria conjunta. Como recuetda recientes sentencias
220/2013, de 21 de marzo, 326/2013, de 7 de felyref60/2012, de 16 de
octubre, la doctrina de esta Sala en materia d&iautonjunta (recogida en
resoluciones ya clasicas como las Sentencias ndm7/48, de 14 de
diciembre, num. 573/1999, de 14 de abril, nim. 1283, de 10 de julio,
nam. 1240/2000, de 11 de septiembre, nim. 1486/20Q7 de septiembre, y
nam. 1166/2002, de 24 de junio, entre otras), &stalque la definicion de la
coautoria acogida en el art. 28 del Codigo Pen&b1€mo "realizacion
conjunta del hecho" implica que cada uno de loxedados para ejecutar el
delito colabora con alguna aportacion objetiva ysed eficazmente dirigida a

la consecucion del fin conjunto.

No es, por ello, necesario que cada coautor ejepotesi mismo,
los actos materiales integradores del nucleo @el ty concretamente en la
apropiacion indebida que aqui se enjuicia, quaceealada coautor todos los
actos que conduzcan a la apropiacion delictivas pula realizacion del delito
se llega conjuntamente por la agregacion de lasrshg aportaciones de los
coautores integradas en el plan comun, siempresgueate de aportaciones
causales decisivas. En concreto en el caso aatniabsacoautores, marido y
mujer, trabajaban en el empresa realizando funsioe&vantes, actuando
conjuntamente como jefes de los diversos empleagos, obedecian sus
instrucciones, y como administradores de iure ofad®o, respectivamente,
disponiendo ambos conjuntamente del dinero rewjbydrealizando ambos
acciones que determinaban el dominio del hecha d@ropiacion continuada,
como la falsificacion de los recibos que facilitabg enmascaraban la

apropiacion, por lo que ambos deben ser calificadosoautores.



NOVENO.- El séptimo motivo, por quebrantamiento de forma,
alega falta de claridad en el hecho probado, parficiente descripcion de la

fecha de elaboracion de los recibos.

El vicio de falta de claridad en los Hechos Prolsadmuiere como
requisitos:a) que en la narracién factica se produzca incomprensiuda,
confusion u omisiones que determinen su ininteligdd en una cuestién de
relevancia;b) que tales incomprensiones u omisiones tengantdiretacion
con la calificacion juridica, es decir impidan dialilten notoriamente la
subsunciong) que esta falta de entendimiento provoque un vdeseriptivo
no subsanable a través de otros pasajes o deldantento conjunto de los
hechos probados. (S.T.S. 483/2013, de 12 de jantoe otras).

Este vicio casacional no faculta paymglementar o alterar
los hechos probados con particulares o extremosngeleesen a las partes, lo
gue unicamente podra obtenerse a través del calieetd849.2° de la Lecrim.,
sino Unicamente para anular (art. 901 bis b, deetaim), aquellas sentencias
gue, por la oscuridad de su relato factico, no garmuna subsuncion precisa,
lo que no equivale, desde luego, a que no conduzt¢amonsecuencia juridica

interesada por la parte recurrente.

En el caso actual no concurren losrigbs requisitos, pues

el relato factico es suficientemente claro y conaple

La parte recurrente alega que al nciaarse la fecha en la
gue se confeccionaron los documentos falsos noepdeterminarse si se
confeccionaron antes o después de consumarsedpiapoén, por lo que no
puede concretarse si fueron un instrumento derap&eion, o una forma de

encubrirla. Sin perjuicio de estimar que en el aasoal esta precision resulta



indiferente, pues en todo caso la falsificacionstituia un instrumento para
consumar la apropiacion, lo cierto es que el reflattico permite determinar
gue la falsificacion se producia antes de la apoi@n propiamente dicha, pues
en dicho relato se expresa gues"acusados confeccionaban unos recibos
aparentando la devolucion de las respectivas cadiéd a los
compradores....lo que permitia a los acusados sa@arcaja el importe
correspondiente”de lo que se deduce con claridad que primeralsdi¢aban

los recibos y después se producia la apropiacion.

Alega también la parte recurrente queacaprecisarse la
fecha de confeccion de los recibos falsificadospoede conocerse si se
falsificaron al mismo tiempo, por lo que en luga an delito continuado
podria tratarse de un supuesto de unidad naturacdén. Esta alegacion
carece del menor sentido pues del relato facticdeskice con claridad que
cada recibo se falsificaba para acreditar la dewatude la cantidad sobrante a
un cliente diferente, como consecuencia de ventas sp realizaban en
momentos distintos, por lo que no resulta posihke gg falsificaran los recibos

conjuntamente.

DECIMO .- El octavo motivo, por infraccion de ley, alega
indebida aplicacion del art 74 1° CP (delito camtito) en el delito de

falsificacion documental.

Apoyandose en la argumentacion delivooanterior se
alega que no consta que los recibos se hubiessificlio en momentos
distintos, por lo que podriamos encontrarnos ameswpuesto de unidad

natural de accién y no de delito continuado.



Ya hemos sefialado que la propia dicemelictiva exige
gue los documentos se falsificasen en momentosedifes, pues obedecian a
operaciones comerciales distintas que se realizabdarma distanciada en el

tiempo.

En cualquier caso, para aclarar lagergas respuestas
juridicas posibles, conviene precisar los concepiwsunidad de accion en
sentido natural, unidad natural de accion, unidpita de accion y unidad
juridica de accion o delito continuado, conforme naestra doctrina
jurisprudencial (STS 487/2014, de 9 de junio).

En nuestra doctrina jurisprudencss califican como
unidad de accion en sentido naturalos supuestos en que el autor del hecho
realiza un solo acto entendido en un sentido pumgenentolégico o natural

(quien lesiona a otro dandole un solo pufietazo).

En cambio, se califican dmidad natural de accion
aquellos supuestos en los que, aunque ontolégidamencurren varios actos,
desde una perspectiva socio-normativa se considaram una sola accién
(quien lesiona a otro dandole, sin solucion deinamtad, varios pufietazos y

patadas, que se califican como un unico delitedehes).

La jurisprudencia de esta Sala apkcanidad natural de
accion para sancionar una sucesion de acciones gormolo delito cuando los
actos que ejecuta un sujeto presentan una unigsttiaby una inmediatez
temporal que, desde una dimension socio-normapeamiten apreciar un
Unico supuesto factico subsumible en un solo tippap (especialmente en

delitos de falsedad documental o contra la libestadial).



En cambio, concurre unaidad tipica de acciéncuando la
norma penal engarza o ensambla varios actos osvani@ades naturales de
acciéon en un uanico tipo penal (trafico de drogasljtas contra el medio
ambiente y de intrusismo, entre otros). Pues ldathtipica de accion se da
cuando varios actos son unificados como objetooide valoracién juridica
por el tipo penal. De forma que varios actos qoetamplados aisladamente,
colman individualmente las exigencias de un tipoirgesto se valoran sin

embargo por el derecho penal desde un punto dewnstario.

La unidad tipica de accién se prede los denominados
tipos que contienen conceptos globalegue se asimilan a los supuestos de
unidad natural de accion porque también excluyemaplcacion del delito
continuado, pero se diferencian en que la concejgtiaunitaria no viene

determinada por la naturaleza de la accion sindepropia descripcion tipica.

En la construccion de los tipos pesall Legislador utiliza
a veces conceptos globales, es decir, expresiameslgarcan tanto una sola
accion prohibida como varias del mismo tenor, delengue con una sola de
ellas ya queda perfeccionado el delito y su rejgetino implica otro delito a
afadir. Asi ocurre con el delito del art. 301 CRon el delito del art. 368 CP
o con el art. 325, al definir los delitos contrareddio ambiente, en los que la
utilizacion en plural del término "actos" nos obligonsiderar que una
pluralidad de ellos queda abarcada en el propo pgnal. Son actividades
plurales que tenemos que integrar en un delitooyngese a tratarse de una
pluralidad de conductas homogéneas que, de otr@,nmabrian de constituir

un delito continuado.

Por udltimo, edlelito continuado aparece integrado por varias

unidades tipicas de accidon que, al darse cierfpsestos objetivos y subjetivos



previstos en el art. 74 del C. Penal, se integramre@unidad juridica de
accion. Aparece constituido por tanto el delito continuador varias
realizaciones tipicas individuales que acaban sia@itazadas en una unidad
juridica a la que, por su intensificacion del inguse aplica una pena agravada
con respecto al delito Unico propio de la unidpaté de accion. Para ello tiene
en cuenta el Legislador que las acciones obedezoarplan preconcebido o al
aprovechamiento de idéntica ocasion, asi como holaogeneidad de la
infraccion de la misma norma penal o a preceptosgdal o semejante
naturaleza. De no darse tales condiciones, lagresihabrian de subsumirse
en un concurso real de delitos (STS 487/2014, dk=j8nio).

Pues bien, en el caso actual, no conaureeunidad natural
de accidén, pues cada una de las falsificacionesasie6 en momentos distintos
para posibilitar la apropiacion de cantidades del®s de operaciones
comerciales diferentes y separadas temporalmeatepdco una unidad tipica
de accién porque el delito de falsedad no es undie contenga conceptos
globales. Por lo tanto la pluralidad de accionendgeneas debe calificarse de
delito continuado, como se ha hecho correctamentelae sentencia de

instancia, por lo que procede la desestimaciémaého.

UNDECIMO .- El noveno motivo, también por infraccion de
ley, alega vulneracién del art 77 CP por habersesiderado el delito de
falsedad documental un medio de cometer el deditdituado de apropiacion
indebida.

Alega la parte recurrente que la falaifién no constituia un
medio necesario para la apropiacion indebida. lBersu argumentacion la
parte recurrente se aparta del relato facticostiesido en que la confeccion de

los recibos falsos se realiz6 por razones tribagaripara eliminar



contablemente las partidas correspondientes, cuandel hecho probado se
sefala que dicha falsificacion se realiz6 para pedear el dinero de la cajay
disponer del mismo como propio. Esta falta de respkrelato factico impone

la desestimacion del motivo encauzado por infracd®ley.

En cualquier caso ha de sefalarse aj@exigencia legal de
gue el delito medio constituya un instrumento nagegpara el delito fin, a los
efectos de la aplicacion del concurso medial, rigeenna necesidad absoluta,
sino Unicamente que en la forma en que realmenteriemn los hechos

delictivos exista una conexion légica, temporasyaeial entre los dos delitos.

DECIMO SEGUNDO.- El décimo motivo de recurso, por
infraccion de ley, alega vulneracion de los arts8,249 y 250 1° (delito de
estafa), por estimar que la accion enjuiciada erddohea para integrar el

enganfo tipico de este delito.

Alega la parte recurrente, en primeyahy que la tentativa
era inidbnea porque la accion realizada no podigaf@ar a los nuevos
administradores dado que no se simularon los meldigego sino Unicamente

los contratos de venta, tentativa inidonea que debealificada como atipica.

Y, en segundo lugar, que no concuemn@afio bastante,
elemento esencial de la estafa, por lo que no dalniéciarse la concurrencia

de este tipo delictivo.

La fundamentacion del motivo imporeréconsideracion
de la doctrina jurisprudencial relacionada, en pritugar, con la punicién de
la denominada tentativa inidénea. Y, en segundar|ugpn la suficiencia del

engafo como elemento tipico de la estafa.



Los acusados se apropiaron de dociomeuropios de la
empresa con el fin de, una vez abandonados susscargla misma, utilizar
esos documentos para simular la venta de diversbdcwlos con fecha
antedatada, y con la cooperacion de terceros raclalithos vehiculos,
supuestamente vendidos, a los nuevos administadomcluso mediante

requerimiento notarial.

En relacion con la punicion de lanalminada tentativa
inidénea, sefala la STS 183/2013, de 12 de mareocqmo esta Sala ha
recordado reiteradamente, el Codigo Penal de 1@96ontiene una norma
equivalente al art. 52.2° del Cdédigo Penal antempre sancionaba como
tentativa los supuestos de imposibilidad de ejécu@ de producciéon del
delito y ello ha llevado a un sector doctrinal atener la impunidad no
solamente de los supuestos de tentativa absolutanmeddnea, que concurre
cuando los medios empleados en ningun caso podcasionar el resultado
del delito o poner en peligro el bien juridico ggito, sino también en los
casos de inidoneidad relativa, es decir cuandonteslios utilizados son
genéricamente aptos para ocasionar el resultadtivielo poner en peligro el
bien juridico tutelado por el tipo pero no lo som & caso concreto por

concurrir circunstancias especiales.

Esta posicion doctrinal no ha sido corigarpor esta Sala
(ver STS 899/2012, de 2 de noviembre, entre lateselas recientes, cuya
doctrina seguimos en el caso actual, y las semtergiie en ella se citan)
porque el art. 16 del Codigo Penal 1995 ha redidita tentativa, afladiendo la
expresion "objetivamente" ("practicando todos otgade los actos que

objetivamente deberian producir el resultado™).



Objetivamente quiere decir, en la intetgacion consolidada
de esta Sala, que el plan o actuacion del autbjetisamente" considerados,
son racionalmente aptos para ocasionar el resultalio deja fuera de la
reaccion punitiva los supuestos de tentativasl@sea imaginarias (cuando la
accion es, en todo caso y por esencia, incapazodiei@r el fin ilusoriamente
buscado por su autor); los denominados "delitoatpats” (cuando el sujeto
realiza una accion no tipificada penalmente, crdgegue si lo estd), error
inverso de prohibicion que en ningun caso podriassaacionado penalmente
por imperativo del principio de tipicidad; los sestos de delitos
absolutamente imposibles por inexistencia de opjejone carecen de
adecuacion tipica; y, en general, los casos deonieidad absoluta (STS

899/2012, de 2 de noviembre , y las sentenciazqguda se citan).

Ahora biemleben encuadrarse en los supuestos punibles de
tentativa, conforme a su actual definicién tipica,los casos en que los
medios utilizados, "objetivamente" valorados "ex arne" y desde una
perspectiva general, son abstracta y racionalmentptos para ocasionar el
resultado tipico (de lesion o de peligro)Se trata de supuestos en los que la
intervencion penal se justifica plenamente porduautor ha decidido vulnerar
el bien juridico tutelado, a través de una acang@ardinada en la Orbita del tipo
y utilizando medios generalmente idéneos, aun auaradlo sean en el caso
concreto (STS 899/2012, de 2 de noviembre, y lageseias que en ella se

citan).

La concepcion contraria equivaldriéagicamente a la
despenalizacion de la tentativa, opcidon, expresteneachazada por el
Legislador de 1995, pues desde una perspectivaptst’ toda tentativa
implica, en cierto modo, un error del autor solrédbneidad de su accion. En

todos los supuestos de tentativa, vistos "a postericoncurre algun factor



ajeno a la voluntad del actor que ha impedido sliltedo, es decir que ha
hecho inidonea la accidén, aunque objetivamente sdaleuna perspectiva

abstracta y general, la accion era apta para piroeluesultado deseado.

Esta doctrina sobre la punicion de datdtiva inidénea,
iniciada en sentencias como las de 21 de junio9®® ¥ 5 de diciembre de
2000, num. 1866/2000, entre otras, ha sido ratficpor el Pleno de esta Sala
de 25 de abril de 2012, que ha acordado dtieatt 16 no excluye la punicion
de la tentativa inidonea cuando los medios utilzdvalorados ex ante, son

abstracta y racionalmente aptos para ocasionaresuttado tipico”.

En consecuencia, en el caso actuardeb desestimar esta
primera alegacion pues es claro que los mediagadids por los recurrentes,
"objetivamente” valorados "ex ante" y desde unaspemtiva general, eran
abstracta y racionalmente aptos para ocasionasaltado tipico, dado que al
haberse apropiado los acusados de documentos pagpia empresa para, una
vez abandonados sus cargos en la misma, utilizags decumentos para
simular la venta de diversos vehiculos con fechtedatada, y con la
cooperacion de terceros reclamar dichos vehiculpgestamente vendidos, a
los nuevos administradores, la maniobra realizmdaacionalmente apta para
inducir a error a estos nuevos administradoress po® contratos de venta
utilizaban como soporte la propia documentacionadempresa, las fechas
correspondian a la época en la que los acusadagidose encontraban en ella
y podian haber hecho las ventas, y los terceros, apoperaban con los

acusados, dotaban de verosimilitud a toda la adcaddulenta.

DECIMO TERCERO .- En relacion con la segunda
alegacion, relativa a la insuficiencia del engafiaedacion con los limites del

deber de autoprotecciéon en la estafa, convieneiéambiterar la doctrina de



esta Sala, con el fin de difundirla y ratificarlaaras del principio de seguridad

juridica que debe consolidar esta Sala en el aqbitgiccional penal.

Como sefala la STS 331/2014, de 150dé auya doctrina
reiteramos en esta resolucion, en orden a eviiamga interpretacion abusiva
de la doctrina del deber de autoproteccion entkfaeslesplace indebidamente
sobre los perjudicados la responsabilidad de commoentos en los que la
intencion de engafiar es manifiesta, y el autor dveseguido su objetivo o
puesto en peligro el bien juridico protegido, debsordarse que la tendencia
jurisprudencial mas reciente (STS 228/2014, de €6ndrzo) considera que
"Unicamente el burdo engafio, esto es, aquel qudegyapreciar cualquiera,
impide la concurrencia del delito de estafa, porgele ese caso, el engafo no

es «bastante»”.

Dicho de otra manera: el engafio no tigue quedar
neutralizado por una diligente actividad de laimiat(Sentencia 1036/2003, de
2 de septiembre), porque el engas® mide en funcién de la actividad
engafnosa realizada por el autor del fraude, no pofa perspicacia del

perjudicado.

De extremarse este argumento, silgetos pasivos fueran
capaces siempre de detectar el ardid del autoremt@gdel delito, no se
consumaria nunca una estafa. En definitiva, en deerdhinaciéon de la
suficiencia del engafio hemos de partir de una rggteral que soélo debe
guebrar en situaciones excepcionales y muy corcré&®agla general que
enuncia la STS. 1243/2000 de 11 de julio del sigaienodo: &l engafio ha de
entenderse bastante cuando haya producido sus efteafefraudadores,
logrando el engafador, mediante el engafio, engrosar patrimonio de

manera ilicita, o lo que es lo mismo, es dificilnsaderar que el engafio no es



bastante cuando se ha consumado la estafa. Comaemsién a esta regla
s6lo cabria exonerar de responsabilidad al sujettivo de la accion cuando
el engafno sea tan burdo, grosero o esperpéntico mo@uede inducir a error

a nadie de una minima inteligencia o cuidadd’ decimos esto porque
interpretar ese requisito de la suficiencia con earacter estricto, es tanto
como trasvasar el dolo o intencionalidad del sujattivo de la accion, al

sujeto pasivo, exonerando a aquél de responsabilidar el simple hecho,
ajeno normalmente a su voluntad delictual, de quéeuncero, la victima, haya
tenido un descuido en su manera de proceder o euraplimiento de sus

obligaciones.

Es cierto que esta Sala ha dedica@oespecial atencion a
determinados supuestos en los que el comportamgmntia victima podria
tener incidencia en la configuracion del delitoed¢afa (STS 331/2014, de 15
de abril).

Como ha destacado la doctrina, esta Sdiliza para
referirse a estos supuestos denominaciones diygrsagjemplo principio de
autoproteccion (STS 69/2011, de 1 de febrero), cpion de
autorresponsabilidad (STS 337/2009, de 31 de malleber de autoproteccion
( STS 554/2010, de 25 de mayo), deber de autot(8d1& 752/2011, de 22 de
junio), deber de diligencia ( STS 732/2008, de é@tiembre), exigencias de
autoproteccion ( STS 970/2009, de 14 de octubséyencias de autotutela (
STS 177/2008, de 24 de abril), exigencia de ausrdef (STS 733/2009 de 9
de julio) y medidas de autodefensa y autoprotecC®mS 278/2010, de 15 de

marzo).

También se ha utilizado una fundameatawariada para

justificar la exclusion en estos supuestos deltalefie estafa.La mas



frecuente, y posiblemente la mas correcta, es la axcluir del delito de
estafa aquellos supuestos en los que se considewa tp ausencia de la mas
elemental diligencia o cuidado por parte del perjuttado excluye la
suficiencia del engafioEs a la que responde la sentencia nam. 228/2@l4, d

26 de marzo, que sigue el criterio de regla-excapci

La regla general consiste en que gho ha de entenderse
bastante cuando haya producido sus efectos deftareda logrando el
engafiador, mediante el engafio, engrosar su patdrdenmanera ilicita, o lo
que es lo mismo, es dificil considerar que el engadi es bastante cuando se
ha consumado la estafa. Como excepcion a esta caffida exonerar de
responsabilidad al sujeto activo de la accion caagldengafio sea tan burdo,
grosero o0 esperpéntico que no puede inducir a armadie que actle con una

minima diligencia o cuidado.

Las resoluciones que consideran quenghfio solo sera
bastante si tiene idoneidad o entidad suficienta paovocar el error en una
persona que haya cumplido con unos deberes mindaodiligencia, son
frecuentes en los supuestos que se hace referan@aautotutela y puede
decirse que constituyen la linea principal en la&tdloa de la Sala (STS
298/2003, de 14 de marzo, 172/2004 de 12 de feb#&2/2006, de 27 de
abril, 618/2006, de 9 de junio, etc.) situando riestamente esta cuestion en
el ambito de la concurrencia del requisito tipieo ld estafa que exige el

engafio bastante (art 248 CP).

Otras resoluciones sitlan la relevamigda autoproteccion
en el ambito de la relacion de causalidad. Entes éh primera sentencia que
se refiere a este tema, y que ha generado la paéosterior, la STS de 21 de

septiembre de 1988, y otras del mismo ponente, apmsideran que todo



engafo que cause un error a otro es bastante, tangortipico (la ley no exige
engafo idéneo sino engafo "bastante"), pero comeylaxige que el error
haya sido producido por el engafio, es decir quenghfio sea la causa del
error, se puede excluir esta relacion causal cua&xikien otras causas que
concurren a la falsa representacion del sujetovp@simo puede ser su falta de
autotutela ( STS 1013/2009, de 22 de junio, 0 HB2D07, de 3 de mayo).

Un tercer grupo de resoluciones, acapenna relevante
posicién doctrinal y forense, acude a la imputacbjetiva considerando que
el fin de la norma que tipifica la estafa no pusde la protecciéon de quien

omite la autotutela del propio patrimonio (STS 142084, de 2 de noviembre).

Se sefala en estas resoluciones qumogbenal de la estafa
protege el patrimonio en la medida en que su tithlaya observado el
comportamiento exigible en orden a su protecciémy mo en el caso en que se
haya relajado en la observancia de sus deberestdwutala primaria (SSTS
581/2009, de 2 de junio, 278/2010, de 15 de mawzd52/2011, de 31 de
mayo), afirmacion que ha sido cuestionada comoogptica y carente de
sustento legal, pues del mismo modo podria afirmgge el tipo penal del
robo protege el patrimonio en la medida en queitslat haya observado el
comportamiento exigible en orden a su protecciém mo en el caso en que se
haya relajado en la observancia de sus deberestdtutala primaria, y sin
embargo nunca se ha considerado atipico un supdestibo en casa habitada
por el hecho de que el titular de la vivienda nbiése protegido con rejas las
ventanas o instalado un sistema de alarma, pestalasttuada la casa en un
vecindario peligroso (STS 331/2014, de 15 de abiril)

Ha de recordarse que el CP 95 sanaionzo apropiacion

indebida un supuesto de manifiesta negligencigdgudicado, en el art 254,



cuando se reciba indebidamente, por error no geoepar el beneficiario,
dinero o alguna cosa mueble y el que lo haya m@eibo proceda a devolverlo
al transmitente negligente, una vez comprobadarel,epor lo que resultaria
incongruente desproteger a la victima de la egfaéaactie negligentemente
realizando un desplazamiento patrimonial por uaregue es consecuencia de
un engafo deliberado del acusado, frente al que s&ige autotutela, y en
cambio proteger penalmente a quien ha actuadogeaggimente sin concurrir
engafno alguno (STS 331/2014, de 15 de abril).

Por dltimo, un cuarto grupo de resalnes acude a la
doctrina del delito relacional, haciéndose ecopdigicipio victimodogmatico y
sosteniendo que en la configuracion de los elersedgbdelito de estafa ha de
tenerse en cuenta el comportamiento de la vichmalo que el Derecho Penal
no deberia constituirse en un instrumento de prateade aquellos que no se
protegen a si mismos. Esta posicion también hacsidstionada sefialando que
eso es precisamente el Derecho Penal, un instrumerdocial de proteccion
de quienes no pueden protegerse suficientemente iarismos y que dicho
principio llevaria a consecuencias absolutamerasuimibles en otros ambitos
delictivos (STS 331/2014, de 15 de abiril).

En la sentencia nim. 832/2011 de l{ulile se sefala que
"La exclusion de la suficiencia del engafio a pader la relajacion del sujeto
enganiado no deja de encerrar importantes problerhkevando al extremo la
idea de desproteccién y, en definitiva, de no meeato de la tutela penal
que reivindica la victima de cualquier despojo, pachos afirmar que aquel a
quien se hurta su cartera porque descuidadamengsdena en el bolsillo de
su pantalon trasero, aquel que confiadamente segas horas nocturnas en
zona especialmente conflictiva o aquel que es objet una defraudacion

porque entrega una tarjeta bancaria para pago en astablecimiento de



dudosa reputacion, ha de soportar las consecuerséasna accion delictiva

ante la que el sistema no le proporciona defensa"

En la doctrina jurisprudencial mas ratgela exclusion de la
tipicidad de la estafa por exigencias de autopoidec se ha limitado

considerablemente.

Asi pueden citarse, entre las mas méese la STS 228/2014,
de 26 de marzo, la STS 128/2014, de 25 de febi@i®TS 1015/2013, de 23
de diciembre, la STS 867/2013, de 28 de noviembtesoautos de 19 de
diciembre de 2013, 24 de octubre de 2013 o 19 diesabre de 2013, que
parten del criterio de que la jurisprudencia da &stla estima, en general, que
solo debe apreciarse la quiebra del deber de &ef@®n aquellos casos en que
el comportamiento mendaz que origina el engafio a&nvittima, sea
absolutamente burdo, vulnere las mas elementaigasrde prudencia o entren
en el terreno de la credulidad, estimando queoequEe se refiere al trafico
mercantil, se regula por los principios de agilidatiuena fe, de forma que
incluso la falta de respeto a un procedimientoneistazado o pactado no tiene
por qué forzosamente estimarse como una faltalidemitia, salvo en aquellos
casos en gque sea palmario, o como se ha dicho,dgnete una actitud
absolutamente negligente o descuidada (STS 331/2@1¥5 de abril).

En la STS 1015/2013, de 23 de diciembsee reitera la
doctrina mas reciente sefialando que la afirmacégurs la cual "el derecho
penal no deberia constituirse en un instrumentprdeeccion patrimonial de
aquellos que no se protegen a si mismos", no pagdairse en los términos
expresados y con esta generalidad, pues de st didveria conducir, como
minimo, a la supresion del delito de hurto, en sade descuido del

perjudicado, o a la derogaciéon de la modalidad pepacion indebida



prevenida en el art 254 CP 95, que brinda una #dg@eproteccion penal a
victimas negligentes que transmiten dinero o algureacosa mueble por error
STS 331/2014, de 15 de abril).

Esta Sala se ha pronunciado reitenadte en contra de la
pretension de desplazamiento de la responsabilt#ada estafa sobre su
victima por falta de autotutela, destacando quioo que exige el tipo es la
suficiencia del engafo. Las SSTS 243/2012, de 3talzo, 344/2013, de 30
de abril, y 1015/2013, de 23 de diciembre, entrasptresumen la doctrina
sobre la suficiencia del engafio como requisito @akde la estafa. Comienzan
estas resoluciones recordando que como sefialaerésncias de 22 de abril
de 2004, 29 de septiembre de 2000, nium. 1469/20®@le junio de 2000,
nam. 1128/2000 , 25 de junio de 2007, num. 564/290162/2012, de 15 de
marzo, entre otras, el engafio tipico en el deltestafa es aquél que genera
un riesgo juridicamente desaprobado para el biefdigo tutelado y
concretamente el idoneo o adecuado para provo@ral determinante de la

injusta disminucion del patrimonio ajeno.

Analizan seguidamente que la doctribla esta Sala
(Sentencias de 17 de noviembre de 1999 , 26 de flea2000, num. 634/2000
, 25 de junio de 2007, num. 564/2007 y 162/2012 1% de marzo, entre otras)
considera como engafio «bastante» a los efectostaeae concurrente el
elemento esencial de la estafa, aquél que esentficy proporcional para la
efectiva consumacion del fin propuesto, debiendertda suficiente entidad
para que en la convivencia social actie como ekiireficaz del traspaso
patrimonial, valorandose dicha idoneidad tantoditamdo a modulos objetivos
como en funcién de las condiciones personales Wetossengafiado y de las

demas circunstancias concurrentes en el caso toncre



Y consideran las referidas resoluciongge en las
alegaciones que pretenden excluir la concurreneiaaneidad en el engafio
excusandose en la supuesta falta de autotuteka phkerte perjudicada, subyace
la pretension de traspasar la responsabilidad decién delictiva a las propias
victimas, con el pretexto de que una acentuadgeditia por su parte podria
haberles permitido superar el engafio que volummde provocaron los

acusados.

Reconocen las referidas SSTS 162/2@&215 de marzo,
243/2012, de 30 de marzo y 344/2013, de 30 de, a&mtile otras, que es cierto
gue esta Sala ha declarado que si el tipo pengé exie el engafio ha de ser
bastante es porgue una persona no puede conselergeto pasivo de una
estafa si el error que le ha llevado a realizaraoto de disposicion en su
perjuicio o en el de un tercero, le ha sido prodocpor un engafio burdo o
insuficiente o, lo que es lo mismo, por no haberadb con la minima

desconfianza exigible.

Asi, la STS num. 1024/2007, de 30 de erobire expone que
es entendible que la jurisprudencia de esta Sajar8a, en aquellos casos en
los que la propia indolencia y un sentido de ladglidad no merecedor de
tutela penal hayan estado en el origen del acfmslivo, niegue el juicio de
tipicidad que define el delito de estafa, y la SIZ8/2005, de 11 de julio
recuerda, en sintesis, questa misma Sala, en diversas sentencias, ha
delimitado la nota del engafo bastante que apacereo elemento normativo
del tipo de estafa tratando de reconducir la capad de idoneidad del
engafio desenvuelto por el agente y causante der e&m la victima que
realiza el acto de disposicion patrimonial en adso nexo de causalidad y en
Su propio perjuicio, a la exigencia de su adecuacih cada caso concreto y

en ese juicio de idoneidad tiene indudablementeoitapcia el juego que



pueda tener el principio de autorresponsabilidadmo delimitador de la
idoneidad tipica del engafo, porque una absolultafde perspicacia, una
estipida credulidad o una extraordinaria indolen@acluyen la idoneidad

objetiva del engario

Ahora bien, como sefialan las SSTS 162/2@k 15 de
marzo, 243/2012, de 30 de marzo, y 344/2013, dde3@bril, cuya doctrina
estamos reiterando, una cosa es la exclusion ditd de estafa en supuestos
de "engafio burdo”, o de "absoluta falta de persjgEc@stupida credulidad o
extraordinaria indolencia”, y otra que se preteshelsplazar sobre la victima de
estos delitos la responsabilidad del engafio, endgieun modelo de
autoproteccion o autotutela que no estd definideletipo ni se reclama en

otras infracciones patrimoniales.

Y en la STS 630/2009, de 19 de maysubeaya también en
la misma linea, queUnha cosa es sufrir error como consecuencia de un
comportamiento propio del cual derive causalmerdgeebuivocacion que
convierte en idoneo un engafo que por si mismariecipio no lo era, y otra
muy distinta sufrir el error por el engafio adecuatksplegado por el tercero,

y convertir en negligencia causante de la equivanada buena fe y la

confianza del engafiatio

Como recuerdan las citadas sentencias ©62/2012, de 15
de marzo y nim. 243/2012, de 30 de marz {ransito de un derecho penal
privado a un derecho penal publico constituye eldamento del Estado de
Derecho, que sustituye como instrumento de reswmiude los conflictos la
violencia y la venganza privada por la norma legdh resolucion imparcial

del Juez, determinando un avance trascendentabhdavilizacién, tanto en



términos de pacificacion social como en objetivaciGmparcialidad y

proporcionalidad"

No resulta procedente, por ello, remama la intervencion
penal en favor de la autotutela de la victima, olesciendo que constituye un
principio basico del ordenamiento juridico que lisdadanos han hecho
dejacion de la respuesta punitiva en manos del rPaadicial precisamente
para descargarse de sus necesidades defensivde fiehas agresiones
legalmente tipificadas como delictivas (STS 331£@lke 15 de abril).

En ese sentido, como se recuerda gitadas sentencias
162/2012, de 15 de marzo y 243/2012, de 30 de marmo robo sigue siendo
un robo aunque la victima se haya comportado desppadamente con sus
cosas", reflexion que ha sido acogida y ampliaataggta Sala en la sentencia
ya citada num. 832/2011 de 15 de julio.

Ha de tomarse en consideracion e hay elemento
alguno del tipo de la estafa, tal y como ha sido fieido en nuestro
ordenamiento penal, que obligue a entender que ekhislador ha decidido
gue este delito solamente tutele a las personas esjplmente perspicaces o
desconfiadas Ni que resulte impune con caracter general el\agmhamiento
malicioso de la credulidad, la confianza o la budaade ciudadanos
desprevenidos, desplazando la responsabilidadediéd dobre la conducta de
la victima, culpabilizdndola por respetar el phiei de confianza y

contribuyendo a su victimizacion secundaria.

Por ello, dejando al margen supuestsnsuficiencia o
inidoneidad del engafio, en términos objetivos jjelivos, o de adecuacion

social de la conducta imputada, la aplicacion ddital de estafa no puede



guedar excluida mediante la culpabilizacion de Ilatima con abusivas
exigencias de autoproteccion (STS 331/2014, de=Idbdl).

Haciendo nuestro lo expresado en la 8828 de junio de
2.008, STS num. 162/2012, de 15 de marzo y STS 248/2012, de 30 de
marzo, el principio de confianza que rige como adna en nuestro
ordenamiento juridico, o de la buena fe negocial,sa encuentra ausente
cuando se enjuicia un delito de estafa. La Ley acehexcepciones a este
respecto, obligando a los perjudicados a estampmegsvidos en este delito que
en otros, de forma que la tutela de la victima dexgersos niveles de

proteccion.

En definitiva, el delito de estafa no incluye comeequisito
tipico otras exigencias de autoproteccion que lasig estan implicitas en la
expresion "engafio bastante". EI marco de aplicacion del deber de
autoproteccion debe cefirse a aquellos casos encoogta una omision
patentemente negligente de las mas minimas normasudiado o que
supongan actuaciones claramente aventuradas yagastma la mas minima

norma de diligencia.

DECIMO CUARTO .- Aplicando estos criterios al caso

actual, es clara la desestimacion del motivo.

En efecto, la parte recurrente sustagumentos propios de
la empresa que administraba para utilizarlos piosteente como soporte
documental de supuestos contratos de compraventatdeulos, antedatados
para simular que las ventas se habian contratadindoulos recurrentes se

encontraban al frente de la sociedad. Asimismooseeartaron con terceros



para que simulasen ser los compradores, y reclamiase vehiculos que

supuestamente habian adquirido.

El hecho de utilizar para los contragdsmismo soporte
documental que empleaba ordinariamente la empydaaonsignacion de una
fecha falsa, correspondiente a una época en queetasrentes estaban al
frente de la sociedad, y podian efectivamente habedido los vehiculos,
aportaba una apariencia de realidad a los confraos configuraba una
“puesta en escena” habil, en principio para comfiguel engafio. La
cooperacion de terceros, que se apoyaban en didbosmentos y se
presentaban como simples clientes, ajenos a lagremtes, completaba el
engafio, que solo las sospechas que los recurrdrgb§&an generado

previamente con su comportamiento anterior pudi&ugirar.

En definitiva, los recurrentes configeramn engafo con la
suficiente entidad para que en la convivencia $@xtuase como estimulo
eficaz del traspaso patrimonial, sin perjuicio de go obtuviese su objetivo, lo
gue determina la sancion como tentativa pero ntugada aplicacién del tipo

de estafa. El motivo debe ser desestimado.

DECIMO QUINTO.- El undécimo motivo, también por
infraccion de ley, alega la vulneracion del artGR, por no haberse incluido
las falsedades documentales y las dos tentativastdéa en el mismo delito
continuado que las falsedades documentales cortrarimento de apropiacion
indebida.

El motivo no puede ser acogido. Eltdetiontinuado exige
la ejecucion de un plan preconcebido o el aprove@rao de idéntica ocasion,

y en el caso actual nos encontramos ante momeifiéosrdes (antes y después



de ser cesados los recurrentes como administraddeesla sociedad

perjudicada) y ocasiones distintas (en la apropmtidebida aprovechando la
ocasion que les proporcionaba su posicion en laresapy en la estafa
mediante la sustraccion de documentacion de la a)jsdirigiéendose ambos
grupos de falsedades a la comision de delitos fierahtes (apropiacion

indebida en el primer conjunto delictivo sancionagi@stafa en el segundo),
por lo que no cabe apreciar la infraccion de leyudeiada en la sentencia de

instancia.

DECIMO SEXTO.- El decimosegundo motivo, por
infraccion de ley, también al amparo del art 84€da Lecrim, alega la falta
de motivacion suficiente de la pena impuesta podedito continuado de
falsedad documental en concurso con el delito coatdo de apropiacion
indebida.

Alega la parte recurrente que no se lateddo el doble
célculo para constatar si la pena del concurso ahedi mas favorable al reo
aplicando la pena del delito mas grave en su graéeimo o sancionando
ambos delitos por separado, y no se ha motivadouadamente porque se

exacerba la pena, excluyendo su aplicacion enrehmilegal.

La Sala sentenciadora ha sancionadcelito @dontinuado de
falsedad en documento mercantil, en concurso medraun delito continuado
de apropiacion indebida, con la pena Unica de cualios y seis meses de

prision.

Si se hubiesen sancionado los hechgmaragamente
corresponderia por el delito de apropiacion indelddravada por la cuantia

(276.777 euros de las cuentas de Torino Motor 24,380 euros de las de



Cumaca Motor SL y 59.285 de las de la DelegacianR&amting), cuyo marco
punitivo va de uno a seis afios de prision, tres gfgeis meses a seis afios al
aplicarse la mitad superior por ser delito contdmaplicando la atenuante de
dilaciones indebidas y llevando la pena al miniegal, corresponderian tres

afos y seis meses.

Por el delito continuado de falsedadiecumento mercantil,
como sefala la representacion del Ministerio Pabéa su contestacion al
recurso, y siendo la pena prevista en el art 3921€Beis meses a tres afnos,
corresponderia por la continuidad una pena entrafiony nueve meses y tres

afos. La minima, por las dilaciones, seria de wnyaieve meses.

Sumadas ambas penas minimas dariasultado de cinco
afos y tres meses, superior a la pena impuestarntamente de cuatro afos y
seis meses. En consecuencia carece de fundanerdatedacion de que

resultaria favorable la sancién separada.

En cuanto a la alegacién de falta deivaoidn por la
exacerbacion punitiva también debe ser desestintaalacionando el delito
mas grave (apropiacion indebida agravada y cordejuan su grado maximo
por la continuidad, (tres afios y seis meses aad@is), y en el maximo de este
segmento por el concurso (cuatro afios y nueve na@eses afos), se aprecia
que la pena impuesta es inferior en tres mesesndriema legal, por lo que
dificilmente puede acogerse la alegacion del reater pues la sancién no

solo no se ha exacerbado, sino que se ha impuastiepajo del limite legal.

Si prescindiésemos de la aplicacdiéha doble agravacion
por la cuantia y por la continuidad, pese a qustexicantidades parciales

apropiadas que superan los cincuenta mil europeifea por la apropiacion



indebida agravada, en su conjunto y sin aprecfaradamente la continuidad,
irfa de uno a seis afos, es decir que, en su gnasono por el concurso, iria
de tres afios y seis meses a seis afios. Pero eragsi{eo apreciandose como
agravacion la continuidad, tiene razén la sentemjugnada en que debe
tomarse en consideracion la importancia del conjdetla apropiacion, por lo

gue la pena impuesta de cuatro afios y seis messsdesproporcionada.

Es sabido que el delito continuado ndwgsec las agravantes
de los hechos que individualmente componen la coiatad delictiva. Tanto la
doctrina como la jurisprudencia han entendido quensuno de los hechos
concurre una circunstancia agravante ésta delmmssiderada como agravante
de todo el delito continuado, aunque en otros leclw haya concurrido la

agravante.

La razén es clara: el delito continuadanas grave que un delito Unico,
pues se compone de una continuidad de varios heCliwsecuentemente, si
cada uno o alguno de los hechos de la continuidagipmismos son ya mas
graves que los del tipo basico, es légico que tavagion por la continuidad
no deba quedar sin contenido. La agravante deat1.5% CP referida a cada
uno de los hechos de la continuidad delictiva reprimas intensamente el
especial animo de lucro del autor del delito. Leaggcion que tiene en cuenta
el delito continuado tiene otro fundamento: seatd# una mayor represion de
una pluralidad de hechos unificados por circunséanespeciales que dan lugar

a una unidad juridica especifica.

El motivo, en consecuencia, debe sezstesado.

DECIMO SEPTIMO.- El decimotercer motivo, por

infraccion de ley, denuncia la ausencia de motoraen la pena impuesta por



el delito de falsedad en concurso con el delitestafa en grado de tentativa,

denunciando ademas que la pena se ha impuesta@oraedel maximo legal.

Para la resolucion de este motivo, apoyaatoel Ministerio
Fiscal, ha de tenerse en cuenta que el Tribunalesegador, pese a la
pluralidad de documentos falsificados, aplica latdioa de la unidad natural
de accion y no aplica la continuidad delictiva. g&msecuencia la pena legal,
aplicando el concurso, es la del delito mas graveuemitad superior, y dentro
de este segmento, en la mitad inferior, por lacapion de la atenuante de
dilaciones indebidas. Siendo el delito mas gravéalsificacion, cuya pena
privativa de libertad se extiende de seis mesessaafios, la mitad superior de

la pena iria de 21 meses a tres afos.

Dentro de esta mitad superior, la aplima de la atenuante
de dilaciones indebidas impone a su vez, acudirraifad inferior, que va de
21 meses a 2 afios cuatro meses y quince dias.ddada pena impuesta es de
dos afos y seis meses, el motivo debe ser estimadiaociendo la penalidad
por cada uno de los dos delitos de falsedad ennadetio mercantil en
concurso con estafa en grado de tentativa, a la ger2 afios cuatro meses y

qguince dias, manteniendo la misma pena de multa.

Procede, en consecuencia, la estimaciongbaed motivo.

DECIMO OCTAVO .- El decimocuarto motivo, también por
infraccion de ley, alega que los dos delitos dsefddd en concurso con estafa
intentada debieron ser sancionados como delitoim@do y no como

concurso real, denunciando como infringidos los. &6 y 74 CP.



El motivo no puede ser estimado. En prirgar, como
sefala el Ministerio Fiscal, el motivo se formutano subsidiario del anterior,
gue ya ha sido estimado, aunque parcialmente. gande lugar, como
también destaca el Ministerio Publico, se formwao cuestion nueva, dado
gue ninguna de las partes interesé la continuidedadpora se postula, lo que
dificulta la determinacion de la pena que corredpoia caso de aplicacion de
este instituto de la continuidad. En tercer ludr,de tenerse en cuenta que
aungue la sentencia impugnada sanciona los heelotezados probados en los
apartados 3° y 4° como dos delitos de falsedadjuqie con un hurto fueron
medios para cometer otros dos delitos de estafaeamad dentro de cada
apartado ya se ha aplicado implicitamente la coiutéd, pues las tentativas de
estafa incluidas en cada uno de los dos apartagdtisds son muy numerosas
(siete hechos en el apartado 3° y tres en el awadd, por lo que no resulta
proporcionado agrupar ademas ambos apartados ocBn una nueva
continuidad, y caso de hacerlo nos encontrariamigscantidades tan elevadas
y estafas tan plurales (solo en el numero 1° deh&mhos relatados en el
apartado 4°, por ejemplo, se incluyen tres chetplsificados por 20 millones
de pesetas cada uno, que se pretendian cobrarulzatainente a los
perjudicados), que exigirian la elevacion de lacenprocedente a la pena
superior en grado, como prevé el art 74 1°ne,flo que sin embargo no

resulta accesible por falta de acusacién que loitsol

Junto a ello nos encontramos con ehdiele que en ambos
conjuntos facticos participan autores diferentesn yrincipio la aplicacion de
la continuidad permite la pluralidad de sujetosvuas pero exige la identidad
del sujeto activo (STS 27 de julio de 2009). Laipgracion de una pluralidad
de sujetos activos unidos por un mismo pactum gsgdermite la aplicacion
del delito continuado a todos ellos (STS 27 deojule 2009), o incluso a

alguno de ellos separadamente (STS 5 de diciembre0d0), pero la



aplicacion de este Instituto no resulta ordinariat@gustificada a conjuntos
delictivos, como el aqui enjuiciado, en el que texima pluralidad de sujetos

activos diferentes en unos y otros hechos.

El motivo, en consecuencia, debe ssestenado.

DECIMO NOVENO.- El decimoquinto motivo, por infraccion
de ley al amparo del art 849 1° de la Lecrim, akaglaeracion del art 65 3°
CP, por indebida inaplicacién a D® Antonia Ferrepesar de no poder ser

considerada autora del delito de apropiacion irdéebi

Reitera el recurrente la imposibilidad dque D? Antonia
pueda ser considerada autora del delito de apiopi@debida, ya alegada y
rechazada en el motivo correspondiente, por nowadn@n ella la condicion
necesaria para ser autora de dicho delito, porut agbié serle aplicada la
regulaciéon relativa a la participacion de extraioslos delitos especiales,

rebajandose su penalidad conforme a lo dispuestbah 65 3° citado.

El motivo no puede ser estimado. Haaefeakrse en primer
lugar que en la recurrente si concurria la condic¢cualidad necesaria para
ser considerada autora del delito de apropiacidehitda pues, como se ha
sefialado, actuaba como administradora de hecha édmpresa, junto con su
esposo, Yy tenia a su disposicion los bienes dguesse apropid, por lo que
debe ser calificada de autora conjunta y no de eragpra. Y, en segundo
lugar, la norma citada, art 65 3° CP, estableceaegia no imperativa (“podran
imponer”), que no habilita en el caso actual pgvee@ar infraccion legal

alguna.



VIGESIMO .- El decimosexto motivo, también por infraccion
de ley, denuncia la inaplicacion del art 66 1 22 @lfo haberse apreciado la

atenuante de dilaciones indebidas como muy cuadific

Es cierto que el proceso actual se ha odsmio
excesivamente, pero la Sala sentenciadora ya heciago legalmente la
atenuante de dilaciones indebidas, estimando esecaencia la concurrencia
de una dilacion extraordinaria, sin que concurr@nitws para la apreciacion de
esta atenuante como muy cualificada, pues el astiab®@ una acusada
complejidad, tanto por la pluralidad de hechosctiglhs cometidos, como por
la relevancia de las cantidades objeto de aprapiagi la diversidad de
modalidades de apropiacion utilizadas, la compejide los diversos “modus
operandi” empleados, lo voluminoso de la documédaaportada y valorada,
la presencia de once partes personadas, con lagsgumntes recursos e
incidencias que demoraron la celebracion del juiciola pluralidad de los

participes.

La doctrina jurisprudencial sostiene gléundamento de la
atenuacion consiste en que la pérdida de dereebadecir el menoscabo del
derecho fundamental a ser enjuiciado en un plazoneble o sin dilaciones
indebidas, equivale a una pena natural, que defp@easarse en la pena que
vaya a ser judicialmente impuesta por el delito apanantener Ila
proporcionalidad entre la gravedad de la penadldiga de bienes o derechos
derivada del proceso penal) y el mal causado poautbr (SSTS 27 de
diciembre de 2004, 12 de mayo de 2005, 10 de dimerde 2008, 25 de
enero, 30 de marzo y 25 de mayo de 2010).

La compensacion se realiza mediante licaapon de la

circunstancia atenuante, que exige cuatro reqgsisitdp que la dilacion sea



indebida, es decir procesalmente injustificadaju® sea extraordinaria; 3) que
no sea atribuible al propio inculpado; y 4) queguarde proporcion con la

complejidad de la causa.

La aplicacion de la atenuante comun esge, en
consecuencia, que el retraso sea extraordinari@ubéficaciéon solo procede
en casos en que el retraso haya sido tan manifiesta excesivo yan
desproporcionado respecto de la escasa complejidate la causa,que
imponga necesariamente una reduccion extraordindeiala pena como
compensacion natural. Dichas circunstancias nowoe en el caso actual,

por lo que el motivo debe ser desestimado.

Procede, por todo ello, la integesestimacion de los
motivos de recurso interpuestos por estos rec@sebn la excepcion de lo
expuesto al resolver el motivo decimotercero, questima parcialmente, sin

imposicion de costas a los recurrentes.

RECURSO INTERPUESTO POR LA REPRESENTACION
DEL CONDENADO RAMON VADILLO ESTACIO.

VIGESIMO PRIMERO.- El primer motivo del recurso
interpuesto por la representacion del condenadodRaviadillo Estacio, por
vulneracion de precepto constitucional al ampatcade852 de la Lecrimy 5
4° de la LOPJ, alega infraccion del art 24 CE potaeion del derecho al

debido proceso.



Se refiere la parte recurrente a que etqafimiento penal no
ha sido dirigido contra él hasta el auto de 11 dgarde 2008, sin que se le
haya tomado declaracion por los hechos como imputades la declaracion
anterior de 25 de junio de 2003 no abarcaba toadéchos, considerando
gue la acusacion fue sorpresiva, lo que conllevaillaeracion de las garantias

procesales basicas del debido proceso.

Considera el recurrente que el autolddelmayo de 2008 en
el que se dirige el procedimiento contra él e palr infringir el art 779 de la
Lecrim, concretamente por no habérsele recibidovigmeente declaracion

sobre los hechos.

VIGESIMO SEGUNDO .- El motivo carece de fundamento.

Como sefala el Ministerio Publico, ecweente presto
declaracién como imputado sobre los hechos a lessgurefiere esta causa,
con fecha 25 de junio de 2003, obrando su dectaraam calidad de imputado
al folio 2.384 de las actuaciones. Previamente wlidtério Fiscal, que ya
apreciaba indicios de responsabilidad contra emmjshabia solicitado que se
le recibiese declaracién como imputado el 29 demde 2003, como obra al
folio 2326 de las actuaciones, y el Juez de Instbnclo acordd expresamente
el 30 de abril de 2003 (folio 2.329). Para elloremiti6 exhorto, obrante al
folio 2.377. Exhorto que interesaba expresamente ga le recibiese
declaracién sobre los hechos y concretamente camoesto responsable de
un delito de apropiacion indebida, solicitando gukrase los negocios en los
que habia intervenido con el querellado Francisuaev@s en su calidad de
representante de tres sociedades concretas, \ifeesgpaente para que aclarase

a que obedecian diversos cheques que habia cabtedia intentado cobrar.



En consecuencia, el recurrente prestdadecion sobre los
hechos en calidad de imputado, en momento habiyiga la transformacion
del procedimiento a que se refiere el art 779 deelerim. Acudié a dicha
declaracion asistido de letrado, efectuando lasifestaciones que estimo
procedentes, siéndole mostrado los cheques, y méspmlo que no los

recuerda, aunque admitiendo que sabe de su ex&tenc

A partir de ese momento el recurrententaueon asistencia
letrada y estd personado en la causa, en su caleldchputado, pudiendo
tomar conocimiento de toda su tramitacion dadomuee habia declarado el
secreto de las actuaciones. Es claro que el awdmntas investigaciones puede
precisar mas los hechos o completarlos, pero edlaommplica indefension
alguna al imputado, pues al estar personado eactagaciones, y disponer de
defensa letrada, puede si asi lo desea efectuandagestaciones que estime
procedentes sobre estas nuevas aportacionesrdetdigacion, interesar, si lo
considera conveniente, una ampliacion de su dedfara solicitar la practica

de las diligencias procedentes.

VIGESIMO TERCERO. - El apartado cuarto del nGmero
primero del art. 779 Lecrim dispone que debe dietaruto que transforme el
procedimiento y continde la tramitacion por lasmas del Capitulo IV cuando

el hecho constituya delito comprendido en el &7..7

La nueva redaccion de la LO. 38/2002 éstablos extremos
que, al menos, debe contener dicho auto: deteridimae los hechos punibles
e identificacion de personas imputadas; ademéablese que no podra
dictarse el auto de transformacién contra persdaajae no se le haya tomado

declaracion como imputada.



El auto de transformacion vincula apastes en cuanto a los
hechos imputados y en las personas responsabtesngen las calificaciones
juridicas que el Juez formule, por cuanto el awtotrdnsformacion de las
diligencias previas en procedimiento abreviado mmet por finalidad y
naturaleza suplantar la funcion acusatoria del $tmio Fiscal y del resto de
las acusaciones, de modo que el hecho de queliménige se calificasen los
hechos como apropiacion indebida y finalmente smuitase la acusacion por

estafa, no puede considerarse que ocasione indefalsacusado.

El art. 118, con caracter general y ¢l &5 (antiguo art.
789.4) con caracter especifico para el procedimiextreviado, impone el
deber al 6rgano judicial instructor de ilustrarireresado del hecho de la
causa abierta en su contra. Ello quiere decir dukiez de instruccién debe
determinar en la fase instructora quién sea eluptesautor del delito a fin de
citarlo personalmente de comparecencia, comunieriegecho punible cuya
comision se le atribuye, ilustrarle de los derascfoe integran la defensa (y,
en especial, de su derecho a la designacion deadlloogn los términos del art.
767 y 118,4°) y tomarle declaracion con el objetoirdlagar, no solo dicha
participacién, sino también permitir que el imputaga oido por la Autoridad

judicial y pueda exculparse de los cargos contexiétentes.

De ello se desprende la consecuercigud la acusacion no
pueda, exclusivamente desde un punto de vista teuhjedirigirse contra
persona que no haya adquirido previamente la cidmdjadicial de imputado,
puesto que de otro modo podrian producirse en #&ttipa, acusaciones
sorpresivas de ciudadanos con la consiguienteusperbntra ellos del juicio
oral, aun cuando no hubieren gozado de la padddilde ejercitar su derecho

de defensa a lo largo de la fase instructora.



Pero ello no exige que desde el primemento del proceso,
y ya en la primera declaracion, estén definidos tmmos sus detalles los
hechos que finalmente van a ser objeto de acusap®s como se ha
sefalado, es claro que el avance de las invegsiiggipuede precisar mas los
hechos o completarlos, pero ello no implica indgiam alguna al imputado, ya
gue al estar personado en las actuaciones, y dispendefensa letrada, puede
si asi lo desea efectuar las manifestaciones dumeeprocedentes sobre estas
nuevas aportaciones facticas a la investigacioterdear, si lo considera
conveniente, una ampliacion de su declaracion witsol la practica de las

diligencias procedentes para su defensa.

Lo relevante, como recuerda la STC 1381%s que no
hay indefension si el condenado tuvo ocasion de datlerse de todos y cada
uno de los elementos de hecho que componen el tg delito sefialado en

la sentencia".

En el caso actual, como se ha sefalddecarrente se le
recibié declaracion como imputado sobre los hednes dieron lugar a la
iniciacion de esta causa, y fue informado de suscties (folios 2.384 y 2.385,
tomo VIII), pudiendo interesar lo que a su derecbaviniese a lo largo de
toda la causa. Es cierto que inicialmente el autotrdnsformacion del
procedimiento, de 13 de mayo de 2008, no lo incleydo sujeto pasivo del
procedimiento abreviado, pese a ser imputado, f@@nbién lo es que dicho
auto fue reformado, atendiendo el recurso de laamddn particular al que se
adhirié el Fiscal, dictandose nuevo auto de 11 dgonde 2008, en el que ya se
incluyé al recurrente. Este auto fue notificadoaa partes y recurrido a la

Audiencia Provincial, que desestimé el recurso.



El 23 de octubre de 2010 se dictdé aut@amkrtura del juicio
oral, respecto del recurrente por delito continudel@stafa en concurso con un
delito de falsedad también continuado. Y por uruedg delito de estafa, en
grado de tentativa, en concurso también con fatkeddo se aprecian
diferencias sustanciales con la acusacion y conpesizrior, por lo que ha de

estimarse que el recurrente no ha sufrido indedaeraiguna.

VIGESIMO CUARTO. - El segundo motivo del recurso
interpuesto por la representacion del condenadodRaviadillo Estacio, por
vulneracion de precepto constitucional al ampatcade852 de la Lecrim y 5
4° de la LOPJ, alega infraccion del art 24 CE pmbgantamiento del principio

acusatorio.

Se refiere la parte recurrente a que etqtfimiento penal ha
sido dirigido contra él por el auto de 11 de mag®€@08, que alega que carece

de motivacion.

El motivo también carece de fundamento. €ora hemos
sefalado, el referido auto se dicté6 al resolverrecurso de reforma y
complementa la resolucion anterior, incluyendo eetiis sujetos pasivos del
proceso al recurrente. Esta parte, hoy recurréume, plena conocimiento del
auto, y lo recurrié especificamente ante la Aud&nRrovincial, que lo
confirmé motivadamente. El auto incluye los extrenexigidos por la nueva
redaccion del art 779 procedente de la LO. 38/2@@&2erminacion de los
hechos punibles e identificacion de personas iatgad, sin que sea exigible
una especifica motivacion probatoria del relatotiddc pues no nos
encontramos ante una sentencia condenatoria steouaa simple resolucion

de procedimiento, relevante pero no definitiva.



Las referencias que incluye el recurreiate principio
acusatorio no son pertinentes. Como ya hemos equoessta resolucion
constituye el anticipo del auto de apertura dequical que se dictd, respecto
del recurrente, por delito continuado de estafa&@murso con un delito de
falsedad también continuado y por un segundo ddbtestafa, en grado de
tentativa, en concurso también con falsedad, sen sguaprecien diferencias
sustanciales con la acusacion y condena postgrorjo que no concurre

vulneracion alguna del principio acusatorio.

Como recuerdan la STS 940/2012, de€2daviembre, y la
STS 263/2013, de 3 de abril, entre otras, el griacacusatorio impide la
condena sin una acusacion previa de la que la pausada haya podido
defenderse, sostenida por alguien distinto del uf@b responsable del
enjuiciamiento. Esta Sala ha sefialado, entre @mSTS num. 1954/2002, de
29 de enero, que ".el contenido propio del principio acusatorio consi€n
gue nadie puede ser condenado si no se ha formwaima él acusacion por
una parte acusadora ajena al érgano enjuiciador,tales términos que haya
tenido oportunidad de defenderse de manera cortrala, estando obligado
el Juez o Tribunal a pronunciarse en el ambitoatetérminos del debate, tal y
como han quedado formulados por la acusacion yelierbsa, lo que significa
gue ha de existir correlacién entre la acusaciérelyfallo de la sentencia

condenatorid'.

Esta correlacion se manifiesta en lawecion del Tribunal a
algunos aspectos de la acusacion, concretamemtedaritidad de la persona
contra la que se dirige, que no puede ser moddiead ningun caso; a los
hechos que constituyen su objeto, que deben peomamealterables en su
aspecto sustancial, aunque es posible que el Hiiljprescinda de elementos

facticos que no considere suficientemente probadosfiada elementos



circunstanciales que permitan una mejor comprendgto sucedido segun la
valoracién de la prueba practicada; y a la caltiia juridica, de forma que no
puede condenar por un delito mas grave o que.émalgio, no sea homogéneo

con el contenido en la acusacion.

En el caso actual la sentencia condematesi plenamente
congruente con la acusacién formulada, por lo qaecabe apreciar la

vulneracion denunciada.

VIGESIMO QUINTO .- El tercer motivo alega también
vulneracion de derechos fundamentales, en conefietacion del derecho
constitucional a la presuncion de inocencia, asiccael derecho a la tutela

judicial efectiva y a un proceso con todas las rj#aa.

No se cuestiona la concurrencia deslpaude cargo, sino
gue se apoya en la falta de valoracion de la prukbalescargo y en la
irracional valoracion del conjunto probatorio. Adegue el recurrente era
simplemente una persona joven que entro a traleajegl despacho del Sr
Mantecdn, y que suscribio los contratos pero ntigiad en la negociacion ni

en la redaccion de los mismos.

El motivo debe ser desestimado. Elinsx no precisa cual
es la prueba de descargo cuya valoracion se datiteecho de que el fundador
de las sociedades implicadas fuera el Sr Mantesongxcluye que sea el
recurrente quien figura como comprador de los wéb$c en representacion de
varias sociedades, firmando los correspondientaesratos. El recurrente no
niega esta facultad de representacion, que coysstitn indicio cualificado de

su participacion en los hechos, y no aporta unsicMeralternativa razonable,



pues no lo es ampararse en un supuesto desconattiralesoluto de contratos

en los que intervenia y que avalaba con su firma.

La Sala sentenciadora valora razonadtanéa prueba
practicada, analizando las declaraciones del pnauorrente tanto durante la
instruccién como en el acto del juicio oral. Dehgmto de estas declaraciones,
en las que el recurrente adopta una actitud elusimadar explicaciones de su
participacion en contratos en los que consta dootaimeente su firma, deduce
racionalmente la Audiencia que el recurrente actuw@n plena consciencia de

la actuacion delictiva planeada.

El motivo, en consecuencia, debe ser tlessdo.

VIGESIMO SEXTO .- El cuarto motivo insiste en la
alegacion de vulneracion de la presuncion consitad de inocencia. En
concreto se refiere a la falta de prueba de untbsielementos del tipo del

delito de estafa: la voluntad de engafiar.

La prueba de la voluntad de engafiar sokx@ obtenerse a
través de la constatacion de que la accidon reaizesl manifiestamente
engafosa y de que el recurrente la realizé de roodsciente y deliberado. Si
la conducta es objetivamente engafiosa, como lar@srfunos contratos
simulados con un antiguo administrador de una esapiEn fecha antedatada
y utilizando documentos de la propia empresa, pi@ar la apariencia de haber
comprado unos vehiculos cuando todavia estabgeésto vendedor al frente
de dicha sociedad, y reclamar seguidamente loscweBi a los nuevos
administradores, es claro que quien suscribe dichagatos esta intentando
engafiar a estos administradores para que les eairetps vehiculos

supuestamente comprados. El motivo, en consecyeletia ser desestimado.



VIGESIMO SEPTIMO .- El quinto motivo, también por
vulneracién constitucional, considera una conduatgica firmar unos

contratos privados negociados y acordados porttos acusados.

El motivo, aunque se incardine por supuesineracion del
principio de legalidad, es en realidad, un motimoubierto por infraccion de
ley. En consecuencia, es necesario que respettatd factico. Y atendiendo a
este relato los hechos revisten todos los caractgela tentativa de estafa

objeto de sancion.

Reitera esta parte recurrente lo alegado los otros
condenados en el décimo motivo de su recurso aderda inidoneidad de la
estafa, por estimar que la accién enjuiciada noidbaea para integrar el

engano tipico de este delito.

Debemos remitirnos a lo ya expresadesilver el referido
motivo, en el sentido de que la accién de utilleardocumentos sustraidos de
la propia sociedad para simular en ellos contratgmuestamente validos y
obligatorios, era abstractamente idonea para engafialos nuevos
administradores, y solo las sospechas que recafae sualquier accion del
anterior administrador, por sus anteriores abus@sJo que impidié que se

obtuviese el resultado esperado.

VIGESIMO OCTAVO .- El sexto motivo, por infraccion de
ley al amparo del art 849 1° de la Lecrim, aledaagion indebida de los art
248, 249 250 1- 5°, y art 392 CP, por entenderlogidechos consignados en
el apartado 3° no pueden calificarse como delitéatdeedad en concurso con

estafa en grado de tentativa.



Los hechos descritos en dicho apartaddososiguientes:

"TERCERO.- Con posterioridad a su cese, y isiglo la
referida finalidad de lucro que en todo caso présisl actuacion, Francisco,
se concertd con el también acusado Ramén Vadillaciks mayor de edad y
sin antecedentes penales, asi como con una tengersona inicialmente
imputada y cuya responsabilidad criminal quedérexiida por fallecimiento.
Valiéndose, por un lado, de documentos que a sdasde sus cargos habia
llevado consigo Francisco, y elaborando, ademaspsudocumentos que
fecharon en dias anteriores al cese de aquél englas recogian diversos
contratos de venta de vehiculos, los acusados egarsihacer creer a los
nuevos administradores de Cumaca Motor SL, TorimdoMSA y Delegacion
Sur Renting SA que dichas ventas habian tenido legémente, pretendiendo
por medio de requerimientos notariales la entregdas coches, finalmente no
lograda ante la negativa de la nueva direccionaedmpresas.

Los referidos documentos fueron los siguientes:

A)- Con intervencion de Ramén Vadillo Estacio:

1- documento fechado el 7-11-00 por el que Deléga8ur Renting
SA habria vendido a Autorentig Car SL, representpda Ramon Vadillo
Estacio, 21 coches por importe de 30.201.760 psseta

2- documento de 11-11-00 por el que Delegacion Bemting SA
habria vendido a Sur Rent a Car SA, representadavjpdillo, 11 coches por
precio de 24.070.000 pesetas;

3- documento de 11-11-00 por el que Delegacion Bemting SA
habria vendido a Autorentig Car SL, representada \gadillo, 10 coches por
precio de 15.300.400 pesetas;

4- documento de fecha 20-11-00 por el que TorindoM8A habria
vendido a Inverhosteleria SL, representada por Nadiun Fiat Bravo
matricula MA-6714-DF por precio de 1.850.200 pts;

5- documento de 20-11-00 por el que Cumaca Motorh8hria
vendido a GF94 SL, representada por Vadillo, ademélsvehiculo Toyota
Ray 4 matricula MA-5204-DF que ya habia sido ergdega la supuesta
compradora, el Toyota Avensis matricula MA-764 12 precio conjunto de
6.600.160 pts.

B)- Con intervencién de una tercera persona yatatla

1- documento de 20-11-00 por el que Cumaca Motorh8hria
vendido a Gestenedora 2000 SL, ademas del Toyatd Cauisier matricula



9751 BBR que habia sido entregado con anterioridau, Toyota Corolla
matricula 8828BBYV por importe conjunto de 8.001.686etas;

2- documento de fecha 20-11-00 por el que Cumadai&l habria
vendido a Gestrade Sur SL, ademas del Toyota Lantse® matricula MA-
4012-DD igualmente entregado antes del cese dedisan, un Toyota Yaris
1.0 matricula MA-2739-DF por precio conjunto de@b7280 pts.

Los vehiculos debieron quedar inmovilizados commsecuencia de la
prohibicion de disponer ordenada en el curso de psbceso".

Cuestiona la parte recurrente el delitofalsedad alegando
gue nos encontramos ante un contrato simulado2&0t3° CP) y no una

falsedad en documento mercantil.

La jurisprudencia entiende que la figurlctiga del art. 251.3

CP exige para su ejecucion:

a) En cuanto a la accion, el hecho de aroug contrato como
sinbnimo de extender un documento publico o privatlaveés del cual se pone
de relieve un negocio publico, bien sin existenaal alguna, bien con

ocultaciéon del contrato verdadero.

b) Desde la dptica de la antijuricidace gl resultado de la
simulacion tenga una valoracion perjudicial de c@rdpatrimonial, conforme

a la normativa juridica que regula el trafico denlgis.

c) En cuanto a la culpabilidad que segd@eronciencia y
voluntad de la simulacién realizada de la que dkdsevarse con toda claridad
la existencia de un animo tendencial dirigido aseawn perjuicio patrimonial
que debe redundar en beneficio del sujeto activia @ecién (STS 383/2002,
de 6 de marzo; 1348/2002, de 18 de julio; 1040/2662 de junio.).



Sin embargo deben distinguirse los supstes de contrato
simulado en el que el perjuicio deriva directamentalel otorgamiento del
contrato y que, como estafa impropia, no exige nesariamente engafo,
pues los contratantes conocen la naturaleza fictecde lo contratado y el
tercero perjudicado no realiza un acto de disposion engafiado por el
contrato sino que el perjuicio deriva directamentede éste, de aquellos
otros supuestos, como el actual, en los que se ctanana falsedad en
documento mercantil, utilizando un soporte documeral sustraido de una
sociedad para simular un documento con el fin de @ucir a error sobre su
autenticidad. Autenticidad que no concurre, puesleontrato se formaliza
en un soporte sustraido y se antedata para aparemtgue fue otorgado por
quien en la fecha indicada todavia era administradode la sociedad, con el
fin de utilizar este documento falsificado (que naneramente simulado)
para inducir a engafio a los nuevos administradoresle la sociedad y
obtener de ellos un importante desplazamiento patmonial, es decir que el
documento constituye en este caso el instrumento dea estafa propia.
Nos encontramos, en consecuencia, ante un concursedial de falsedad en
documento mercantil y estafa, y no como pretende etcurrente ante un

mero supuesto de simulacion contractual.

El motivo, en consecuencia, debe ssestenado.

VIGESIMO NOVENO .- El séptimo motivo, por infraccién
de ley, alega aplicacion indebida de los arts. 248,y 250 1 5° CP y 392 CP,
por estimar que los hechos no constituyen un dditdalsedad como medio

para cometer un delito intentado de estafa.



El motivo no se desarrolla limitandoaephrte recurrente a
remitirse a los argumentos expuestos en el motnteriar. Por las mismas

razones ya expuestas al desestimar dicho motibe, decaer el presente.

TRIGESIMO.- El octavo motivo, por infraccion de ley, alega
vulneracién del art 131 6° CP interesando la piasion del delito. Se apoya
el recurrente en que el Unico auto en el que pestimarse que se dirige la
accion penal contra el mismo es el auto de 11 derda 2008, y cuando se

dicté ya habia transcurrido el tiempo necesaria f@prescripcion.

El motivo carece de fundamento, pues coermridad a dicho
auto el recurrente ya habia sido llamado a dectaraalidad de imputado, con
fecha 25 de junio de 2003, por lo que la presaiipcse encuentra

absolutamente descartada.

Como recuerda la STS de 24 de octubr20d8, una de las
novedades que introdujo la Ley Organica 5/201Geasglhtiva al momento en
gue debe entenderse interrumpido el plazo de ppesmn. La nueva norma
hace una regulacién integradora de una materiahgbé& sido objeto de un

debate juridico entre el Tribunal Supremo vy el tindl Constitucional.

Hasta la aprobacion de dicha normalrédunal Supremo
entendia, en sintesis, que la interposicion de denuncia o querella
interrumpia el plazo de prescripcion, mientras qoera el Tribunal
Constitucional se exigia algura¢to de interposicion judicial para entender
dirigido el procedimiento contra una determinadagmna e interrumpido el
plazo de prescripcion (...) que garantice la seguttifl&ridica y del que pueda
deducirse la voluntad de no renunciar a la persénug castigo del delito”
(STC 59/2010, de 4 de octubre de 2010), lo quepcaygla general, implicaba



gue la interrupcion de la prescripcion no se pectahasta la admision judicial

de la denuncia o querella.

De acuerdo con esta nueva regulacib&ddigo Penal (art.
132.2.22 CP), dichos criterios se han refundido,agdose en seguridad
juridica, en una norma que impone que la integh@side una querella o
denuncia interrumpe el plazo de prescripcion, camstenia la doctrina del
Tribunal Supremo, pero siempre y cuando en el ptkzé meses (0 2 meses
para el caso de las faltas) desde la interposid@ria misma se dicte una
resolucion judicial motivada en la que se atribayana persona en concreto su
presunta participacion en unos hechos que puedaosstitutivos de delito o
falta, es decir se admita judicialmente la denunciperella (como sostenia la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional).

Asi, el nuevo precepto, en su epigrafgusdo, pone de
manifiesto que‘por el contrario, el computo del término de prepmion
continuara desde la fecha de presentaciéon de laallaeo denuncia si, dentro
del plazo de seis 0 dos meses, en los respeciynestos de delito o falta,
recae resolucion judicial firme de inadmision artide de la querella o
denuncia o por la que se acuerde no dirigir el @dicniento contra la persona
guerellada o denunciadd.a continuacion del computo se producira también
si, dentro de dichos plazos, el Juez de Instrucomadoptara ninguna de las

resoluciones previstas en este articulo.”

La interpretacion sistematica de la normgone
manifiestamente de relieve, quentre las resoluciones previstas en este
articulo’, que tienen la virtualidad de ratificar la susgién de la prescripcion
producida por la presentacién de la querella o dgawen la que se atribuya a

persona determinada su presunta participacion ehegho que pueda ser



constitutivo de delito o faltda mas caracterizada es precisamente el auto
de admision de dicha querella o denunciaRkesolucion que necesariamente
tiene que ser motivada por su naturaleza de aujagydetermina la incoacion
de un procedimiento penal contra el querelladecipamente porque le
atribuye su presunta participacion en los hechgetmbde la querella o
denuncia, y se considera judicialmente que éstokdsepueden revestir los

caracteres de delito o falta.

En consecuencia, admitida judicialmeide querella, e
incoada una causa penal contra el querellado, popasticipacion en los
hechos que se le imputan en la misma, la presérippiieda interrumpida y no

se requiere un auto adicional de imputacion formal.

Cuando se trate de una persona que négure
expresamente en la querella como querellado, el actde interposicidon
judicial que dirige el procedimiento contra una deerminada persona e
interrumpe el plazo de prescripcion es la decisiojudicial de citarle en

calidad de imputado.

TRIGESIMO PRIMERO .- El noveno motivo, por
infraccion de ley, interesa la aplicacion de lanatate de dilaciones indebidas

como muy cualificada.

Su desestimacion se impone por las razoaesxpuestas al
resolver el motivo correlativo del recurso intergtoe por los condenados

Francisco Cuevas y Dominga Ferrer.



TRIGESIMO SEGUNDO.- El décimo motivo, por
infraccion de ley, denuncia como vulnerado el &rdél CP 95 por aplicacion
indebida. En su argumentacién, ciertamente confiesaegfiere, en realidad, al
hecho de sancionar separadamente los delitos pondigntes a los hechos

declarados probados en los apartados 3° y 4°,

La aplicacion por la sentencia de instaigl concurso medial
o instrumental entre las falsedades y las estatemtadas es correcta, y la
parte recurrente no ofrece argumento alguno erostra; por lo que no cabe
apreciar la infraccion denunciada del art 77. Eantwi a la sancion separada en
concurso real de ambos conjuntos delictivos (agasta3° y 4° del relato
factico), debemos remitirnos a lo ya expresadd emoéivo correspondiente de

la otra parte recurrente.

TRIGESIMO TERCERO - Los dos Ultimos motivos de
recurso cuestionan la pena impuesta por el conanse falsedad y tentativa

de estafa.

Como ya se expreso al resolver el motioelativo de los
dos primeros recurrentes, en el fundamento jurideomoséptimo de esta
resolucion, para la resolucion de este motivo, agoypor el Ministerio Fiscal,
ha de tenerse en cuenta que el Tribunal sentemcipese a la pluralidad de
documentos falsificados, aplica la doctrina derimad natural de accion y no
aplica la continuidad delictiva. En consecuencigpdma legal, aplicando el
concurso, es la del delito mas grave en su mitpergar, y dentro de este
segmento, en la mitad inferior, por la aplicaci@la atenuante de dilaciones
indebidas. Siendo el delito mas grave la falsifiaccuya pena privativa de
libertad se extiende de seis meses a tres afiostdd superior de la pena iria

de 21 meses a tres anos.



Dentro de esta mitad superior, la aplima de la atenuante
de dilaciones indebidas impone a su vez, acudirraifad inferior, que va de
21 meses a 2 afios cuatro meses y quince dias.dbada pena impuesta es de
dos afos y seis meses, el motivo debe ser estimadiociendo la penalidad
por cada uno de los dos delitos de falsedad enndetio mercantil en
concurso con estafa en grado de tentativa, a la ger2 afios cuatro meses y

quince dias, manteniendo la misma pena de prision.

Procede, en consecuencia, la estimag#éicial de ambos

motivos.

Por todo ello, debemos acordar tlegira desestimacion de
los motivos de recurso interpuestos por este rectay con la excepcion de lo
expuesto al resolver los dos ultimos motivos, quesiman parcialmente, sin

imposicion de costas al recurrente.

RECURSO INTERPUESTO POR LA REPRESENTACION DE
D. MIGUEL MANTECON BURGOS.

TRIGESIMO CUARTO .- El primer motivo de recurso, por
infraccion de precepto constitucional, al amparb até 852 Lecrim, alega

vulneracion del derecho constitucional a la pregimde inocencia.

Alega el recurrente que no tenia real conento de las
actividades comerciales de las empresas en las fogueaba como
administrador, pues era su hermano el que lasialiridesconociendo los

motivos y finalidad de los contratos que firmabemoadministrador.



Como ya hemos sefalado, este cauce oashano esta
destinado a suplantar la valoracion por parteTdélunal sentenciador de las
pruebas apreciadas de manera directa, como laaraeohnes testificales o las
manifestaciones de los imputados o coimputadosc@sio los dictamenes
periciales, ni realizar un nuevo analisis criticel donjunto de la prueba
practicada para sustituir la valoracion del Tridusantenciador por la del
recurrente o por la de esta Sala, siempre queilklrial de Instancia haya
dispuesto de prueba de cargo suficiente y validala yhaya valorado

razonablemente.

En el caso actual el Tribunal sentermidth dispuesto de
prueba documental y testifical acreditativa de alerecurrente, como
administrador de Invercadiz SL, recibi6 un chequeoc@dente del
departamento de Administracion de la empresa Curivaar, y que habia
sido sustraido por otra acusada, antedatado at 2@vembre de 2000, y por
importe de 27.500.000 ptas., supuestamente poretdava Cumaca de
participaciones de Invercadiz por valor de cintcaenillones, y otro cheque
por importe superior a once millones, contra urentaide Torino Motor, por

un supuesto derecho de opcidon de compra.

Teniendo en cuenta la naturaleza des egp@raciones, su
elevado importe (venta de participaciones por 3bnas de ptas, venta de una
opcion de compra por mas de once millones) no testdrosimil que el
administrador de las sociedades que realiza lpsestios negocios y percibe
los cheques correspondientes para su pago, alegaeercerlo todo sobre los
contratos que suscribe. Por otra parte concurl@mestos indiciarios muy
relevantes que acreditan que el recurrente tuvacqnecer el caracter ficticio
de las operaciones, pues tanto los contratos ¢osncheques se suscribieron

en una fecha muy posterior a la que figuraba ennigsmos, lo que era



manifiesto para cualquiera, y en el caso actuaénia otra justificacion que el
hecho de que los coacusados ya no eran en la féehbs contratos
representantes de las sociedades Cumaca MotofT8tino Motor SA, siendo
inverosimil que el recurrente pudiese firmar cdogale tan elevado importe,
vendiendo opciones y participaciones a empresasces@marias de
automoviles, que no se dedicaban al negocio inradbi falseando la fecha
sin cuestionar la razén de esta falsedad y sintatamda representacion de los

supuestos compradores en la fecha real de firn@sdmntratos.

En consecuencia, la Sala de Instanciud®s de una prueba
directa de la participacion activa del recurremtdas operaciones delictivas, su
firma en los contratos, y de un indicio cualificade® su conocimiento de la

irregularidad de la operacion, la falsedad de dade

Un indicio cualificado es aquel que acretaede modo muy
relevante la probabilidad de que la hipétesis d@ousase corresponda con la
realidad, pues conforme a normas ordinarias deriexea puede deducirse
racionalmente del mismo la realizacion de los hechlelictivos, salvo
supuestos excepcionales de hipotesis alternativasiq son apreciables en el
analisis directo por parte del Tribunal y que selopropio acusado podria

proporcionar.

Si la Unica hipétesis alternativa queporciona el recurrente
es la de que, pese al elevado importe y relevateidos contratos, no se
enteraba de lo que firmaba, es claro que se trataind contra hipotesis

inverosimil y absurda, que la Sala ha obrado ratinente al rechazar.



TRIGESIMO QUINTO. - El segundo motivo, por
infraccion de ley, denuncia la indebida aplicadi@los arts. 248, 249 y 250 1

5° (actual) CP 95, alegando al inexistencia ddasta

Afirma que los contratos eran reales, ¥ aqu concurria
intencion alguna de engafar a los nuevos admid@tea de las sociedades
Cumaca Motor SL y Torino Motor SA, por lo que ndoee apreciarse los

elementos integradores del delito de estafa.

El cauce casacional elegido impone epeats del relato

factico. En éste se expresa:

"CUARTO.- De acuerdo Francisco con el nombrado Ramé
Vadillo Estacio y con el también acusado Miguel éinylantecén Burgos,
mayor de edad y sin antecedentes penales, librprilero cuatro de los
cheques que Dominga Antonia habia tomado de lagafi del departamento
de administracion en el que habia trabajado, feclodms con anterioridad al
dia de su cese y respaldandolos con documentosraldds al efecto, que
recogian ciertos negocios juridicos que nunca tnavidugar, entregandolos a
los otros dos acusados, quienes como si hubiesstteclilo a acuerdos reales,
pretendieron sin éxito su cobro.

Concretamente fueron los siguientes:

1- 2 cheques, niumeros 5.863.371 y 5.863.372, ldwqr importe de
20.000.000 pesetas cada uno contra la cuenta dend dfotor SA en Banco
de Sabadell, documentos fechados el 15-11-00 guerfientregados a Ramon
Vadillo Estacio quien, segun contrato elaboradogarstificar su expedicion,
habria actuado en nombre de Aligoan SA vendiendertes a Torino Motor
SA por precio de 150.000.000 pesetas.

2- cheque n° FH-3.329.621-1 librado contra la caenbrriente de
Cumaca Motor SL en Banco de Santander por impoete2?500.000 pts,
fechado el 20-11-00 y recibido por Miguel Angel Mendn Burgos, quien
segun el documento elaborado para justificar sueeipon, habria actuado en
nombre de HVI Inversiones SA, vendiendo a Curnaadicgpaciones de
Invercadiz SL por importe de 50.000.000 pts;

3- cheque n 7.048.752, librado por importe de 13.80@0 pts contra la
cuenta que Torino tenia en Banco de Santander ecimaf 15-11-00, recibido



por el anterior acusado, quien, actuando en nonmdednvercadiz SL, habria
cedido a Torino Motor SA un derecho opcién compra”.

TRIGESIMO SEXTO .- El recurrente cooperé con el antiguo
administrador de las empresas Cumaca Motor SL ynddviotor SA, que
habia sido despedido por los socios mayoritariosapasar de su funcién, con
el fin de aprovecharse de dichas empresas a t@eésontratos ficticios
aparentemente suscritos y pagados con anterioadad cese. Aprovechando
soportes documentales con el anagrama de las si@maresas, e incluso
talones bancarios sustraidos de las mismas, sdfickisn contratos
modificando las fecha reales de suscripcion dedlmsumentos, para hacer
aparecer al Sr Cuevas en una condicibn que ya nentaba, la de
administrador de ambas sociedades, y con ello @ajgargque se trataba de
contratos que vinculaban a dichas empresas, intlmi#s a error para
provocar un desplazamiento patrimonial: el pagdadecantidades millonarias
gue supuestamente las referidas sociedades adeudaim® consecuencia de

dichos contratos.

El hecho de utilizar para los supuegtagos los talones
bancarios sustraidos a las referidas empresasopnkignacion de una fecha
falsa en los contratos, correspondiente a una émwcague el antiguo
administrador estaba al frente de las sociedadpsdia efectivamente haber
firmado los referidos contratos, aportaba una epaid de realidad a los
negocios juridicos suscritos por el recurrente, cudiguraba una “puesta en

escena” habil, en principio para configurar el gnga

La cooperacion del recurrente, en camseca, era
absolutamente relevante, y completaba el engafie, sgu frustré por las

sospechas de los nuevos administradores fundadasel edleshonesto



comportamiento previo del Sr Cuevas. Cooperaciéaugiva, que debe ser
calificada de autoria conjunta, conforme al art @&rafo primero inciso
segundo CP 95.

En definitiva, el recurrente contribuy@n actos ejecutivos a
configurar un engafio con la suficiente entidad mpra en la convivencia
social actuase como estimulo eficaz del traspasonmaial, sin perjuicio de
gue no obtuviese su objetivo, lo que determinafeci®n como tentativa pero

no excluye la aplicacion del tipo de estafa.

El motivo debe ser desestimado.

TRIGESIMO SEPTIMO.- EIl tercer motivo de recurso
(segundo por infraccion de ley en la denominaci@h récurrente), alega
vulneraciéon de los arts. 392 y 390 12° CP, por igtemcia de falsedad

documental.

Considera el recurrente que la falsedad lp que se le
condena es la de los contratos fechados los dide BOviembre de 2000, 2 de
octubre de 2000 y 15 de noviembre de 2000, y ésnia de dichos contratos
lo que tipifica la falsedad. Alega que en la cansaconstan los contratos
propiamente dichos sino las fotocopias de los nesma@ue en cualquier caso
no son falsos pues responden a negocios perfedantegitimos. Alega
finalmente que, en cualquier caso, nos encontrasaante una falsedad
ideolégica, apoyandose en una sentencia representde un criterio

jurisprudencial minoritario, y rechazado en Pleredta Sala.

El cauce casacional elegido impone epeats del relato

factico. En este consta que los referidos docursemézogian negocios



juridicos “que nunca tuvieron lugar”, y estabarbelados al efecto con fecha
antedatada para respaldar el pretendido cobro dg clmeques extendidos en
talones sustraidos a las empresas que se prefesqiigicar, con el fin de

aparentar que los talones respondian a operacicoe®rciales reales y

existentes.

Que no obren en la causa los originakedod documentos
gue integran el delito de falsedad no es relevamtel caso actual, pues consta
que se suscribieron y se introdujeron en el trficédico para respaldar el
cobro de talones, que no respondian a deuda algananportes millonarios.
Que no respondian a negocio juridico alguno carygtitin hecho probado, que
no puede ser cuestionado en este cauce casadiogaé no nos encontramos
ante una falsedad meramente ideoldgica aparececparfente explicado en la

sentencia de instancia, a la que nos remitimos.

Si se partiese del criterio en el gaeapoya el recurrente,
conforme al cual todo documento cuyo autor apareaincide con su autor
real es auténtico, con independencia de que nomdapa realidad alguna, es
claro que el art. 390.1. 2° CP quedaria vacio d¢enalo, pudiendo generar
consecuencias negativas para la seguridad deddarafercantil e incluso para

el normal desarrollo de una convivencia organizzdan ambito de confianza.

Cabe sostener razonablemente que noepuedsiderarse
como auténtico aquel documento que es inciertoueintegridad, salvo en la
firma, es decir, que ha sido deliberadamente imdEntpara acreditar una
realidad juridica totalmente inexistente, que egue sucede en el caso actual.
Ha de ponderarse la relevancia del principio devitesd con respecto a
falsedades documentales idoneas para ocasionavicpEsj a terceros. Y

también que el hecho de que se despenalice enkéloade los documentos



privados una determinada modalidad de falsedadagiea (art 390 1 4°) no

quiere decir que se despenalicen las restantes.

Resulta razonable, por tanto, incamdamael art. 390.1.2° del
CP aguellos supuestos, como el actualmente ergoician que la falsedad no
se refiera exclusivamente a alteraciones de laademe algunos de los
extremos consignados en el documento, sino al dextoren si mismo, en el
sentido de que se confeccione deliberadamenteactmalidad de acreditar en
el trafico una relacion o situacion juridica ineésige. A tenor de lo cual, debe
considerarse delictiva la confeccion de un documenie recoja un acto
inexistente, con relevancia juridica para tercerasduciendo a error sobre su

autenticidad(en sentido amplio).

El Pleno no jurisdiccional de la Sald @el TS de 26 de
febrero de 1999 se pronuncié a favor de esta tesisdecir, a favor de
incriminar como falsedad ideoldgica la creacibnddeumentos falsos en su
contenido, al reflejar una operacion inveraz poexistente, aunque no

concurrieran falsedades materiales en el docunsnitido.

A partir de ese Pleno no jurisdiccionalinhabundado las
sentencias en la linea de que en el art. 390.4e2¢ontemplan este tipo de
falsedades consistentes en la creacion de docusnitéos en su contenido, al
reflejar una operacién inveraz por inexistente, gaen no concurrieran
falsedades materiales en el documento emitido: S&I21999, de 14 de
diciembre; 1282/2000, de 25 de septiembre; 164920@ 28 de octubre;
1937/2001, de 26 de octubre; 704/2002, de 22 dé& 8krn/2002, de 29 de
mayo; 1302/2002, de 11 de julio; 1536/2002, de @&ebtiembre; 325/2004,

de 11 de marzo.



En esta jurisprudencia se sienta comealimterpretativa
unificada por el criterio del referido Pleno, talhwo se sintetiza en la STS de
29 de enero de 2003 (num. 1954/2002), quen 'términos generales, un
documento es verdadero cuando su contenido conawmd la realidad que
materializa. Y es genuino cuando procede integréanéde la persona que
figura como su autor. Pero no debe confundirseoeludhento "genuino™ con el
documento "auténtico”, pues el término autenticitlade en nuestro lenguaje
un significado mas amplio y profundo que el mertodie la procedencia o
autoria material. Un documento simulado no es aersido en el lenguaje
ordinario ni en el ambito juridico como "auténticpbr el mero hecho de que

la persona que aparece suscribiéndolo coincidaswautor material.

Auténtico, segun el diccionario de la ¢yea Espafiola en su
primera acepcion, significa "acreditado de ciertpgsitivo por los caracteres,
requisitos o circunstancias que en ello concurrgudr lo que constituye un
término que se vincula también con la veracidacerfo), mientras que
"genuino" significa "puro, propio, natural, legitot, sin especial vinculacion
con la veracidad y si con la procedencia ("propd® quien lo emite). En este
sentido constituye el entendimiento natural delmi@ép estimar que es

inauténtico lo que carece absolutamente de verdad

En definitiva, se acoge un criterio late dutenticidad por
estimar que es el que refleja mas claramente eldsew finalidad de la norma
asi como el entendimiento usual del término entnuédioma. También se
toma en consideracion el bien juridico protegida,que estos delitos tutelan
la propia funcionalidad social del documento, qua mas alla de su
consideracion procesal como medio de prueba, rasdti relevante para el
cumplimiento de esta funcion la fiabilidad de sjetiy no solamente la de su

autoria.



Por otra parte es la interpretacion qpermite dotar de
contenido incriminatorio propio a la modalidad falg&a del nUmero segundo
del art. 390.1, pues de otro modo habria que califa como un mero error
del Legislador, ya que la tesis restrictiva Unicamee incluye en esta

modalidad las falsedades ya penadas en el nUmererte

Los Tribunales de Justicia, vinculadaw el principio de
legalidad, deben evitar una interpretacion que amuwh directamente al
absurdo, e interpretar las normas de acuerdo cofirmlidad esencial, que es

la de producir efectos juridicos propios.

Por ello en la opcion entre una interf@a@on reductora,
basada en otorgar a un término legal un significaglee no se corresponde
con el lenguaje usual, y que produce como conse@da privacion a la
norma de cualquier funcionalidad y utilidad, y otiaterpretacion mas lata,
gue es la conforme a la interpretacién usual detéminos empleados por el
Legislador, y que ademas es la que le otorga semntidfectividad al precepto,
hemos de inclinarnos por esta ultima. Y ello portpaede estimarse que el
Legislador, que Unicamente ha dejado vigentes rredalidades de falsedad
para los delitos cometidos por particulares, no #dipificar una modalidad

desprovista de todo contenido."

Como recuerda la misma STS 1954/2002,Tebunal
Constitucional, en su sentencia sobre el casod;iledmite expresamente la
constitucionalidad de esta interpretacion latacdekcepto de autenticidad en la
aplicacion de la modalidad falsaria de la simulacidocumental (STC
123/2001, de 4 de junio).



Asimismo, como sefiala la S.T.S. 280/2@E32 de abril, que
seguimos en esta exposicion, en las sentenciasreniésites dictadas sobre
esta cuestion se ha consolidado el criterio de dpterminadas falsedades
ideoldgicas siguen estando penadas, si bien cararficter restrictivo, en el
actual texto penal. Y asi, en la SSTS 213/200& de mayo, y 641/2008, de
10 de octubre, se afirma que la diferenciacionedos parrafos 2.° y 4.° del art.
390.1 debe efectuarse incardinando en el parr&faqiellos supuestos en que
la falsedad no se refiera exclusivamente a altenasi de la verdad en algunos
de los extremos consignados en el documento, qo&titoria la modalidad
despenalizada para los particulares de faltarvaddad en la narracion de los
hechos, sino al documento en si mismo en el sedidque se confeccione
deliberadamente con la finalidad de acreditar ¢raéto juridico una realidad

juridica absolutamente inexistente.

Y en la STS 692/2008, de 4 de noviembeeestablece que
no cabe confundir lo que es una simple alteraciénlad verdad en un
documento existente 0 que responde a una operaedncuyos datos se
falsean, con la simulacidn consistente en la cammleeacion "ex novo" de un
documento con datos inveraces y relativos a un aego a una realidad
inexistente que se pretende simular, pues verdagata no existe en modo
alguno. En otras palabras una cosa es que la mesga el documento
inauténtico y otra muy distinta que la mentira deadeclarado en un

documento auténtico.

La STS 894/2008, de 17 de diciembre, lsediae la funcion
probatoria, perpetuadora y garantizadora se hdo gigectadas en cuanto se
simula unos documentos mercantiles que nunca hstidexy ya no se trata de

gue en las declaraciones que se contienen entdmosidocumentos se haya



faltado a la verdad, se trata sencillamente detales declaraciones jamas se

han producido.

En la misma linea que las anteriores STES 324/2009
argumenta que la confeccion completa de un docuomeanhdaz que induzca a
error sobre su autenticidad e incorpore toda unaeseia simulada e inveraz
de afirmaciones con trascendencia juridica, a ndedoompleta simulacion del
documento, que no tiene ni puede tener sustratanalgen la realidad,
elaborado con dolo falsario, debe ser considermdaldedad que se disciplina
en el articulo 390.1.2.° del C. Penal, de modo gagun la doctrina de esta
Sala, constituye falsedad la simulacion consistenti& completa creacion "ex
novo" de un documento con datos inveraces y resta/ un negocio o a una
realidad cuya existencia se pretende simular meedaderamente, no existe en

modo alguno.

En la misma linea expresada se pronunigansentencias
784/2009, de 14 de julio; 278/2010, de 15 de matf£®4/2010, de 21 de
octubre; y 1100/2011, de 27 de octubre. En todks ede subraya que el
apartado segundo del art. 390.1 comprende aqusillpsestos en que la
falsedad no se refiera exclusivamente a alterasidada verdad en algunos de
los extremos consignados en el documento, que ittoriah la modalidad
despenalizada para los particulares de faltarvarddad en la narracion de los
hechos, sino al documento en si mismo en el seddque se confeccione
deliberadamente con la finalidad de acreditar éraéto juridico una relacion
juridica absolutamente inexistente (STS 309/20&2,21de abril).

TRIGESIMO OCTAVO.-.- En el caso concreto
enjuiciado, se aprecia que la falsedad consistié cenfeccionar unos

documentos simulados para hacer creer erroneamanté®s nuevos



administradores de dos sociedades que se encamntvabeulados por unos
contratos, realmente inexistentes, que habia smsradministrador anterior,
y que en consecuencia debian hacer frente a logspdegrivados de los
referidos contratos. Para ello se simularon doctmsetle manera que inducian
a error sobre su autenticidad (que es precisaniemenducta tipificada en el
art 390 1 2° CP), documentando contratos que readmm se habian suscrito
con el anterior administrador, cuando éste ya hallla expulsado de las
sociedades afectadas, pero haciendo figurar ea efla fecha anterior, para
que pareciesen contratos auténticos suscritos pa@dministrador cuando
estaba en el ejercicio de sus funciones. Acompanastbs contratos falsos
con cheques extendidos en talones bancarios qaatigJuo administrador
habia sustraido al abandonar la empresa, pretendidatener de los nuevos
administradores el pago de deudas realmente irat@st En consecuencia, la
calificacion juridica realizada por la sentencia idstancia, falsedad en
documento mercantil en concurso medial con estééatada, es correcta, y no

procede admitir el motivo de casacion que examigsamo

TRIGESIMO NOVENO.- - El cuarto y ultimo motivo de
recurso, por infraccion de ley, cuestiona la cidi@attion de la pena impuesta
por el concurso, en los mismos términos de losrianés recurrentes. En el
mismo sentido que los motivos correlativos de logerores recurrentes
(decimotercero del Sr Cuevas y undécimo del Sr \diprocede estimar
parcialmente este motivo de recurso, fijando laapenvativa de libertad

procedente en dos afios cuatro meses y quince dias.

Por todo ello, debemos acordar la integssestimacion de los
motivos de recurso interpuestos por este recurreate la excepcion de lo
expuesto al resolver el Ultimo motivo, que se estiparcialmente, sin

imposicion de costas al recurrente.



lll. FALLO

Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR;i@ianente,
al motivo DECIMOTERCERO, del recurso de casacionq@eebrantamiento
de forma, infraccion precepto constitucional edn&ion de ley interpuesto
por FRANCISCO CUEVAS HIGUERAS y DOMINGA ANTONIA
FERRER NAZCO, contra sentencia de fecha 12 de noviembre de 2013
dictada por la Audiencia Provincial de Malaga, $#tSegunda, en causa
seguida a los mismos, a Ramon Vadillo EstacidMiguel Angel Mantecén

Burgos, por delitos de apropiacion indebida y fddsk

Que debemos declarar y declaramos HABER LUGARgi@ianente,
al motivo UNDECIMO, del recurso de casacién porfraocion precepto
constitucional e infraccion de ley interpuesto fRAMON VADILLO

ESTACIO, contra la anterior sentencia.

Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR;igianente,
al motivo CUARTO, del recurso de casacion por aofion de precepto
constitucional e infraccion de ley interpuesto pdiGUEL ANGEL
MANTECON BURGOS contra la anterior sentencia.

Y en su virtud, casamos y anulamos dicha sergenon declaracion

de las costas de oficio de todos los recurrentes.

Comuniquese esta resolucion y la que seguidanmmntdicte a la
mencionada Audiencia.



Asi por esta nuestra sentencia que se publicardae@oleccion

Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos
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En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremoastituida por
los Excmos. Sres. mencionados al margen, en eti@erde la potestad
jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo gsgde otorgan, ha dictado la

siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintinueve de Diciemloiedos mil catorce.



En el Procedimiento Abreviado incoado por el auirgde Instruccion
namero 4 de Malaga y seguido ante la AudienciaiRe@l de dicha capital
con el num. 1003/2012 por delitos de apropiacidelmda y estafa contra
FRANCISCO CUEVAS HIGUERAS, con D.N.l. 01813383-\arcdomicilio
en Palma de Mallorca, sin antecedentes penalesogaiga solvencia; contra
DOMINGA ANTONIA FERRER NAZCO, con D.N.l. 42085349;Hon
domicilio en Mélaga, sin antecedentes penalesguerada solvencia; contra
RAMON VADILLO ESTACIO, con D.N.I. 31650391, nacidd 15/7/1967 en
Jerez de la Frontera, hijo de Rafael y de Marierfassin antecedentes
penales, de ignorada solvencia; y contra MIGUEL ANGVMANTECON
BURGOS, con D.N.I. 12348902, nacido el 12-10-1949%Venta de Bafios,
Palencia, hijo de Acidinio y Catalina, con dommilien Palencia, sin
antecedentes penales, de ignorada solvencia; yuga causa se dictd
sentencia por la mencionada Audiencia que ha sadada y anulada por la
pronunciada por esta Sala Segunda del TribunaleBuprbajo la Presidencia

y Ponencia del Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpaloodn.

. ANTECEDENTES

UNICO.- Se aceptan y dan por reproducitims hechos
declarados probados en la sentencia de instangiiagcomo el resto de sus

antecedentes de hecho.

[I. FUNDAMENTOS DE DERECHO




UNICO .- Dando por reproducidos los fundamentos de derdeh
la sentencia de instancia que no queden afectadoshyestra sentencia
casacional, y por las razones expuestas en la md#hamos sustituir la pena
de Dos afios y seis meses de prisidbn impuesta aretosrentes Francisco
Cuevas, Ramon Vadillo y Miguel Angel Mantecon pus telitos de falsedad
documental en concurso con estafa en grado dditentpor la de Dos afios

cuatro meses y quince dias.

lll. FALLO

DEJANDO SUBSISTENTES TODOS LOS DEMAS
PRONUNCIAMIENTOS DE LA SENTENCIA debemos sustitler pena de
Dos afios y seis meses de prision impuesta a lesreates FRANCISCO
CUEVAS, RAMON VADILLO Y MIGUEL ANGEL MANTECON, porlos
delitos de falsedad documental en concurso coffiaestagrado de tentativa,
por la de DOS ANOS CUATRO MESES Y QUINCE DIAS. Erslcasos de
Francisco Cuevas y Ramon Vadillo, la modificaciéecta a cada una de las
dos condenas impuestas a cada uno de ellos ptr delfalsedad en concurso
con estafa.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicarda eColeccion

Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

PUBLICACION .- Leidas y publicadas han sido las anteriores
sentencias por el Magistrado Ponente Excmo. Sr.Cé@ndido Conde-

Pumpido Tourdn, mientras se celebraba audiencidicaibn el dia de su



fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, deul @pmo Secretario

certifico.



