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SENTENCIA N° 25/2015

ILMOS/AS SR./SRAS MAGISTRADOS:

DONA FRANCISCA MARIA RAMIS ROSSELLO
DONA GEMMA ROBLES MORATO

DON MARIO S. MARTINEZ ALVAREZ

En PALMA DE MALLORCA, a 25 de febrero de 2015

VISTA en juicio oral y pablico, ante la Seccion Primera de esta Audiencia Provincial
la causa instruida con el nimero DPA nimero 1291/11, procedente del Juzgado de
Instruccién  nimero 8 de Palma y seguida por el tramite de PROCEDIMIENTO
ABREVIADO, ROLLO NUM. PA 56/13, por un delito continnado de estafa; un delito
continuado de falsedad en documento piblico; un delito continuado de falsedad en
documento oficial y alternativamente un delito de falsedad de certificados en concurso
medial el delito de estafa con los otros dos, contra NN

con DNI nimero 41.402.917-L, nacido en Valdepeiias el 25/08/1970, cuyos antecedentes

penales no constan, y en libertad provisional de la que ha estado privado desde el dia 31 de

octubre de 2012 hasta el 26 de julio de 2013, representado por la Procuradora

B contra §

j v defendido por el Letrado ¥i# ) .
: @ nacido en Chiclana de la Frontera el
17/02/1970, cuyos antecedentes no constan, y en libertad provisional de la que no ha estado

privado por esta causa, representado por el Procurador

1 con DNI

defendido por el Letrado @ ;
B nacido en Guadalajara el 27/02/1956, cuyos antecedentes penales no

nimero &

constan y en libertad provisional de la que no ha estado privado por esta causa, representado
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por la Procuradora § P v defendido por el Letrado i

partes acusadoras, W representada por el Procurador

; 8 B representada por

defendida por el letrado §8

la Procuradora b v defendida por ¢l Letrado

b representado por el Procurador §

defendido por el Letrado il b representado por el

Procurador @ 5 Y defendido por el Letrado

representada por el Procurador § B v defendida por el

representado por la Procuradora

v defendida por el letrado y el Ministerio Fiscal

representado por el Imso. Sr. Don (s By como ponente, que expresa el parecer

del Tribunal la Ilma Sra. Magistrada DONA GEMMA ROBLES MORATO.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que la presente causa se inicié en virtud de querella de fecha 05 de

enero de 2011, con ampliacidn de querelia de fecha 5 de abril de 2011 que, presentada ante

el Juzgado de Instruccion de esta capital a instancia de §

B determiné la incoacion por el Juzgado de tal clase

nimero 8 de las correspondientes Diligencias Previas, transformandose posteriormente en

Procedimiento Abreviado y acordandose la apertura del juicio oral a instancia del Ministerio

Fiscal y de las Acusaciones Particulares integradas por los referidos y por las de

; acusaciones —publica y

particular- que presentaron los oportunos escritos de acusacion, y remitiéndose posteriormente

las actuaciones, una vez que las defensas de los acusados,

hubieron presentado sus

respectivos escritos de defensa, a la Ilma. Audiencia Provincial, turnandose a esta Seccion
Primera, donde se formé el Rollo correspondiente v se sefialé dia y hora para la celebracion
del acto del juicio, con declaracion de pertinencia de las pruebas propuestas por sus

respectivas representaciones.

SEGUNDQ.- En fechas 18 y 19 de diciembre de 2014 y continuacién los dias 4 y 5

de febrero de 2015 se celebraron las sesiones correspondientes del juicio oral, en la que se



practicaron todas las pruebas admitidas y declaradas pertinentes, se formularon las respectivas

conclusiones definitivas por las representaciones de todas las partes, se emitieron los
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correspondientes informes y, tras la (ltima palabra de los acusados, quedaron las actuaciones

conclusas para dictar sentencia.

TERCERO.- En sus conclusiones definitivas, el Ministerio Fiscal calificd los hechos
como constitutivos de: 1) un delito de estafa de los articulos 248, 249 y 250.1 nGmeros 1°,
4°y 5° y 2 del CP; 2) un delito continuado de falsedad en documento publico del articulo
390.1 nimeros 2°y 4° y 74 del CP; 3) un delito continuado de falsedad en documento
oficial de los articulos 392.1 2° y 4° del CP y alternativamente un delito continuado de
falsedad de certificados del articulo 399 y 74 del CP y todo ello en concurso medial el delito

deln®1 con los nimeros 2 y 3 de conformidad con lo dispuesto en el articulo 77 del CP.

Consideraba responsable en concepto de autor 2 SSSSEEEEGEG
del delito de estafa y como inductor de la letra a) del articulo 28 del CP de los delitos
continuados de falsedad en documento plblico y de falsedad en documente oficial. Concurria
la atenuante de reparacién del dafio del articulo 21.5 del CP solicitando para él la pena de
SIETE ANOS Y TRES MESES DE PRISION Y MULTA DE 20 MESES CON CUOTA
DIARIA DE 50 EUROS, con responsabilidad personal subsidiaria ex articulo 53.1 salvo
concurrencia a sensu contrario del artfculo 53.3) e inhabilitacién especial del derecho de

sufragio pasivo durante el tiempo de condena.

Consideraba responsable en concepto de complice a§ : :
g del delito de estafa y autor del delito continuado de falsedad en documento
publico e interesaba para él la pena de CUATRO ANOS, SEIS MESES Y UN DiA DE
PRISION, MULTA DE QUINCE MESES CON CUOTA DIARIA DE 40 EUROS, con
responsabilidad personal subsidiaria ex articulo 53.1 del CP y CUATRO ANOS DE
INHABILITACION  ESPECIAL PARA EL EJERCICIO DE SUS FUNCIONES, e

inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

del

Consideraba responsable en concepto de autor a @ A
delito continuado de falsedad en documento oficial y aiternatlvamente un dehto contmuado de
falsedad de certificados e interesaba para €l la pena de DOS ANOS DE PRISION Y MULTA
DE DOCE MESES CON CUOTA DIARIA DE 40 EUROS (con responsabilidad personal
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subsidiatia ex articulo 53.1 CP) e inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo

durante el tiempo de la condena.

Por via de responsabilidad civil  solicitaba la condena del acusado ¢ _
a indemnizar a cada uno de los perjudicados en las cantidades

defraudadas respectivas, asf como en los gastos derivados de la adquisicién de las viviendas,

con responsabilidad civil subsidiaria del acusado NS
articulo 116.2 del CP.

CUARTO.- La acusacién particular de (§

igual tramite, se adhirié a las conclusiones del Ministerio Fiscal, fijando la responsabilidad
civil en la cantidad de 180.169,66 euros mas los intereses, interesando la nulidad de la

compraventa.

se adhiri¢ a las conclusiones del

La acusacién particular de (¥
Ministerio Fiscal, fijando la responsabilidad civil en la cantidad de 179.745,57euros mas
intereses del articulo 576 de le LEC y la imposicién de costas, incluidas las de la acusacion

particular.

La  acusacién particalar dej§
N y &8 8. cn conclusiones definitivas
califico los hechos constitutivos de: A) un delito de estafa continuado, agravado por recaer
sobre vivienda y por el valor de la defraudacién previsto y penado en los articulos 249, 250
1° y 6° en relacion con el articulo 77; B) un delito continuado de falsedad en documento
publico cometido por funcionario piblico previsto y penado en el articulo 390.1.4°y 74 en
relacién con el 77 del CP; C) un delito continuado de falsedad en documento publico
cometido por particular previsto y penado en el articulo 392.1 y 74. Consideraba que entre el

delito A y los delitos B y C existe concurso medial al amparo del articulo 77 del CP.

Consideraba que los acusados son responsables en concepto de: 1) (N
: B responde en concepto de autor del delito de estafa y en calidad de
inductor del delito continuado de falsedad en documento piblico y del delito continuado de

falsedad en documento piiblico cometido por particular; 2)§

responde en concepto de cooperador necesario del delito de estafa y en concepto de autor del
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delito continuado de falsedad en documento plblico; 3) @8

responde en calidad de autor del delito continuado de falsedad en documento pubhco

cometido por particular.

Interesaba la imposicion de las siguientes penas: 1) al acusado § .
: . : la pena de 8 ANOS DE PRISION Y MULTA DE 24 MESES CON
UNA CUOTA DIARIA DE 50 EUROS, sin responsabilidad personal subsidiaria en caso de
impago salvo que la pena de prision impuesta finalmente fuere menor a cinco aflos, en cuyo
caso se solicitaba la responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago de 12 meses de
duracién, asi como la inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion de constructor y
promotor inmobiliario por tiempo de 10 afios y pago de las costas, incluidas las de la
acusacion particular, 2) al acusado i B la pena de CUATRO
ANOS DE PRISION Y MULTA DE 12 MESES CON CUOTA DIARIA DE 30 EUROS, sin

responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago salvo que la pena de prision impuesta

finalmente fuere menor a cinco afios, en cuyo caso se solicitaba la responsabilidad personal
subsidiaria en caso de impago de 12 meses de duracidn, asf como la inhabilitacién especial
para el ejercicio del de Notario por tiempo de 3 afios, con comunicacion de la condena ala
Direccion General del Registro y el Notariado, pago de las costas incluidas las de la acusacién

12 pena de 2 afios de

particular; 3) al acusado SN
prisién e inhabilitacién para el desempefio de la actividad profesional de arquitectura técnica
por tiempo de 3 afios, con comunicacion de la condena al Colegio de Aparejadores de las Islas
Baleares asi como al Consejo General de la Arquitectura técnica y pago de las costas

incluidas las de la acusacién particular.

Por via de responsabilidad civil solicité con fundamento en los articulos 1.261 y ss del
CC se declarase la nulidad radical del contrato de compraventa de vivienda suscrito entre las
partes y que como consecuencia de dicha declaracién de nulidad, se condene a: 1) los

acusados §

conjunta y solidariamente restituyan el precio por el cual se adquiri6 la vivienda, ( articulo
1303 CC) con los intereses que se determinen en fase de ejecucion de sentencia; 2) se
condene a los 3 acusados a que conjunta y solidariamente indemnicen por los dafios y
perjuicios padecidos y cuyos conceptos y bases se detallan: a) gastos de reparacion de
desperfectos derivados de las obras realizadas por el promotor acusado sin contar con
proyecto alguno visado por téenico cualificado y sin solicitar la licencia oportuna, en las

cantidades que sean acreditadas y determinadas en ejecucion de sentencia; b) intereses,
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seguros, comisiones y demés gastos derivados de los préstamos suscritos para la adquisicion
de la vivienda; ¢) gastos que se ocasionen y acrediten para el levantamiento de la hipoteca de
la vivienda; d) dafios morales que se estiman en la cantidad de 70.000 euros; e) costes que se
pudieran devengar con la ejecucion forzosa de las érdenes de demolicion que pesa sobre la
vivienda en cuestion.

La acusacion particular de §§ entendia

que los hechos eran constitutivos de: a) un delito de estafa 248.1, 250. 1. 1°y 6° dei CP;2)un
delito continuado de falsedad en documento pablico del articulo 390.1.2° y 4° y 77 del CP; 3)
un delito continuado de falsedad en documento oficial 392.1.2° y 4° y 74 del CP y

alternativamente un delito continuado de falsedad de certificados del articulo 399 y 74 CP.

Consideraba responsables a: 1)l en concepto de

autor del delito de estafa y como inductor en los otros dos delitos de falsedad; 2){#

como cooperador necesario del delito de estafa y como autor

del delito continuado de falsedad en documento publico; 3)§8

como cooperador necesario del delito de estafa y autor del delito continuado de

falsedad en documento oficial y alternativamente del delito de falsedad en certificados.

Procedia imponer las siguientes penas: 1) 2 8 :
penas de OCHO ANOS DE PRISION Y VEINTICUATRO MESES DE MULTA CON
CUOTA DIARIA DE 5 EUROS, accesorias y pago de costas incluidas las de la acusacion
particular; 2) a " la pena de SEIS ANOS DE
PRISION Y 12 MESES DE MULTA CON CUOTA DIARIA DE 25 EUROS,
INHABILITACION ESPECIAL PARA EL EIERCICIO DEL CARGO DURANTE 6 ANOS,

accesorias y pago de las costas incluidas las de la acusacion particular; 3) a YgiyNENR
; ; T B 12 pena de 4 ANOS DE PRISION Y 12 MESES DE
MULTA CON CUOTA DIRIA DE 25 EUROS, accesorias y pago de las costas procesales,

incluidas las de la acusacion particular.

Por via de responsabilidad civil solicita que indemnizasen solidariamente a @

IR o1 1as siguientes cantidades: 1) el precio abonado por la vivienda, 108.820
euros; 2) los gastos en que incurrié el perjudicado para Ja compra del inmueble, 9.224,98
euros; 3) la cantidad abonada en concepto de intereses del préstamo hipotecario contratado; 4)

60.000 euros en concepto de dafios morales.
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QUINTO.- La defensa de $fiE] BB UEE LT I M 1B consideraba que
Jos hechos son constitutivos de un delito de estafa de los articulos 248, 249 y 250.1 mimeros
1°y 6° y 2 del CP vigente a fecha de la comision, siendo responsable en concepto de autor ¥
concurtiendo las siguientes circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal: 1)
atenuante simple de dilaciones indebidas del articulo 21.6 del CP; 2) atenuante muy
cualificada de reparacion del dafio causado del articule 21.5 CP; 3) atenuante simple

anal6gica de confesién del articulo 21.6 en relacion con el articulo 21.4 del CP.

Interesaba se le impusiera la pena de prision de UN ANO DE PRISION Y TRES
MESES DE MULTA A RAZON DE 6 EUROS y a que en concepto de responsabilidad civil
el acusado, descontando las cantidades ya abonadas, deberd resarcir a los perjudicados
abonando el precio pagado, descontando el 50 % del mismo por el uso durante mas de 10

afios de las viviendas y por la depreciacion general del mercado inmobiliario.

La defensa del resto de acusados interesé la libre absolucion de sus respectivos
patrocinados, con todos los pronunciamientos favorables y declaracion de oficio de las costas

procesales causadas.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- En fecha 21 de mayo de 2004, ¢l acusado §§

adquirié mediante escritura publica otorgada ante el también acusado, Notario de

b una casa de planta baja

fen aquella fecha,
con corral de més de cien afios de antigiiedad sita en la esquina de las calles Vivero n® 35 y

. Dicho inmueble

Bujosa n® 3 de Palma, siendo los vendedores ¥
habia estado dedicado a obrador de panaderfa y contaba con una vivienda de varias

habitaciones.

En fecha 24 de mayo de 2004, ante el Notario también acusado S

procedio a otorgar escritura de ampliacion de obra nueva y

divisién horizontal. En dicha escritura por un lado se declaraba un exceso de cabida y de otro



lado, conforme a lo declarado por el Sr. B sc describfan nueve viviendas en
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el edificio, todo ello sin que se correspondiere a su situacion real, sin que conste que el
Notario actuante tuviere conocimiento de ello o noticia del estado concreto del edificio. Se
hizo constar la descripcion de la finca tal y cdmo aparecia en ¢l Registro de la Propiedad, esto

es casa de planta baja con corral y la referencia catastral, junto con las cargas. Figura que el

propietario, Sr. ST B EXPONE Il “Que la construccidn existente en la finca
descrita de su propiedad, en realidad, tiene una cabida superior a la escriturada, y tal y como
se indicard a continuacion, y se halla levantada en planta baja y planta piso, en la que se
delimitan distintas partes determinadas, y cuya constitucion en régimen de propiedad
horizontal, se formaliza en esta escritura”. Asimismo, se describe la obra nueva y se expresa
la superficie total construida de DOSCIENTOS NOVENTA Y SEIS METROS
CUADRADOS (cincuenta metros mas de los que constan en el titulo previo) mas sesenta
ocho metros cuadrados en planta piso. Se expresa que en planta baja, mide DOSCIENTOS
TREINTA Y NUEVE METROS CUADRADOS construidos, y en planta piso mide
CINCUENTA Y SEIS METROS CUADRADOS construidos, més SESENTA Y OCHO
METROS CUADRADOS de terraza. A continuacion se describe la propiedad horizontal de

que se compone el edificio, en concreto 9 viviendas.

Al folio 13 de la escritura en el punto tercero de la disposicion cuarta se hizo constar
que “ NO SE ACREDITA NI LICENCIA NI CERTIFICACION TECNICA, POR HABER
SIDO CONSTRUIDA LA EDIFICACION EN FECHA ANTERIOR AL PLAZO PARA LA
PRESCRIPCION DE LA INFRACCION EN QUE HUBIERE PODIDO INCURRIR EL
EDIFICANTE: De conformidad con Jo dispuesto en la Ley 9/1998, de 13 de abril , SOBRE
REGIMEN DEL SUELO Y VALORACIONES, vy en el RD 1093/1997 de 4 de julio, por el
que se aprueban LAS NORMAS COMPLEMENTARIAS AL REGLAMENTO PARA LA
EJECUCION DE LA LEY HIPOTECARIA SOBRE INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE
LA PROPIEDAD DE ACTOS DE NATURALEZA URBANISTICA, y habiendo sido
terminada la edificaciéon declarada como obra nueva con anterioridad a la fecha que dicho
precepto legal establece, se acredita tal extremo mediante la aportacion de Certificado
expedido por la Gerencia Territorial del Catastro de Baleares-Provincia, expedido el 8 de
marzo de 2004, en el que consta la fecha de terminacion de las obras ( 1900), y su descripeion
coincidente con la de este titulo. Dicho documento acreditativo se me entrega en este acto y
queda protocolizado al final de la presente. Yo el Notario hago constar, que a mi juicio queda

suficientemente acreditada la antigiiedad de la edificacién”.




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Posteriormente, se realizd una rectificacion el 10 de agosto de 2004 haciendo
constar que “en realidad, en dicha edificacion, se delimitan diez partes determinadas, y no
nueve como consta en la misma, ya que en la planta piso, se ubican tres departamentos sin
terrazas, y no dos con terrazas, como por error se describieron en dicha escritura.”; “3.- Que a
dia de hoy, el compareciente es el Gnico propietario de todo el edificio, por tanto, el
compareciente, rectifica la citada escritura de ampliacién de obra y division horizontal, sin
alteracién de superficie construida, y modificando las partes determinadas nimero ocho y
nueve de orden, constituyendo como nuevo elemento la parte determinada niimero diez de
orden, las cuales tendran la siguiente descripcion: ....Por ello, el compareciente rectifica la
citada escritura, en los términos antes indicados, solicitando su inscripeidén en el Registro

correspondiente”

Se protocolizé el certificado de catastro que constaba de 3 hojas, folios 140 a 142 de
la causa. En la primera consta la planta baja de 239 m? con las siglas CDM y descripcion
“comercio uso propio”. En la segunda hoja, 141, superficie de parcela: 239 m? superficie
construida. Sobre Rasante: 295,93 m?. Bajo rasante: 0. Total: 295,93 m® En la tercera hoja,
folio 142, consta planta piso 1 y la superficie segin usos: cédigo C superficie en m? 56
comercio uso propio. V 68m? Residencial uso propio, total 124 m? Conforme a dicho
catastro y a diferencia de lo que se indicaba en el Registro (casa con corral) a fecha de
otorgamiento de la escritura de ampliacion de obra, la edificacion contaba con planta baja y
planta piso. Esa descripcion se mantuvo en la escritura de ampliacion de obra nueva: planta

baja y planta piso.

La suma total de la superficie construida, suma de todas las viviendas, asciende a 367
m? conforme a la certificacion nueva del catastro obrante a los folios 808 y 813 de la causa.
Sumados los m? de superficie obrantes a los folios 141 y 142 de la certificacién del catastro
resulta una cantidad de 239 + 124 ( 56 +68) = 363 m?, por tanto en esencia las modificaciones
se ajustaban a lo indicado en el catastro, no superando la superficie construida.

Para la realizaciéon de estas escrituras el acusado Sr. § Notario de profesion,

se amparé en lo dispuesto en el articulo 52 RD 1993/97 letra a) y realiz6 la division horizontal
sobre las manifestaciones del otorgante, no siendo necesaria licencia para dicha operacion en
obras antiguas, e incluso en obra nueva cuando no lo exige la normativa autondmica, este era

el caso en el afio 2004 en la CCAA de Baleares.
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El notario, acusado en esta causa, en ningln momento dio fe de la veracidad de las
manifestaciones del otorgante, por este motivo le advirtié de la trascendencia de la
inexactitud de los hechos. La cabida que hay en el catastro es lo que se declaré en Ia obra. El
plano catastral se utilizd para la distribucién en metros, ya que la distribucién de las diferentes

estancias o viviendas se hizo en base a lo que declard el otorgante. Sr.|§

SEGUNDO.- E1 Sr.

del Ayuntamiento de Palma en fecha 10 de noviembre de 2004 una licencia de obras para

B habia obtenido de la Gerencia de Urbanismo

realizar una nueva construccién en la esquina de las calles Vivero n® 35 y Bujosa n® 3, pata
la edificacion de un edificio entre medianeras destinado a siete locales y despachos segln

proyecto efaborado por el arquitecto @ Dicho proyecto incluia

originalmente nueve locales y comprendia la demolicién del edificio existente.

b abandoné el

Partiendo de dicha licencia concedida, el acusado Sr. (g
proyecto de construccién de locales y despachos y procedié, sin cambiar la licencia y sin
contar con proyecto visado por técnico cualificado, a realizar un edificio de nueva planta
hasta construir diez viviendas, modificando su estructura original y adaptando el inmueble a
la apariencia que él mismo habfa creado mediante las escrituras de 10 de mayo de 2004 y 10
de agosto de 2004. El acusado era conocedor de que conforme al indice de edificabilidad
aplicable a la zona donde se ubicaba el edificio originario s6lo se podian construir seis
viviendas Todo lo anterior lo realizd el acusado sin intervencién de personal téenico en la
direccién de las obras, durante los afios 2004 y 2005, siendo ademas el promotor y vendedor

de las viviendas..

TERCERQ.- El acusado Sr. §

B actuando con el proposito exclusivo
de obtener beneficio econdmico, vendié los pisos entre los meses de octubre de 2005 y
febrero de 2006, conociendo que los compradores iban a destinarlos a su vivienda habitual.
Bn concreto vendid  a las siguientes personas, conforme a las notas registrales (contenidas

en el expediente de demolicidn) obrantes en los autos a los folios 537 a 540:

) que adquiri6 la parte diez de orden en planta primera,

identificada como C del plano, de 41 m? en escritura piblica de fecha 17 de octubre de 2005
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por 120.000 euros, no siendo su vivienda habitual pero habitando la misma cuando reside en

Palma.

8. 12 ocho de orden, en planta primera,

identificada como A del plano, de 42 m?* de superficie construida, en escritura plblica de 21

de diciembre de 2005 por 102.000 euros siendo su vivienda habitual.

la nueve de orden, planta primera, identificada como

B del plano, de 41 m? Gtiles, en escritura publica de 9 de febrero de 2006 por precio de

106.600 euros, siendo su vivienda habitual.

la tres de orden, en planta baja, identificada como C

del plano, con superficie construida de 36,60 m?, en escritura ptblica de 27 de enero de 2005

por precio de 84.141,69 euros y siendo su vivienda habitual.

B 12 siete de orden, en planta baja, identificada como B del
plano, de 26 m?, en escritura pablica de 12 de diciembre de 2005 por 73.000 euros, siendo

su vivienda habitual.

6.~ la nomero

de orden, en planta baja, identificada como A en el plano de 36,60 metros cuadrados, en

escritura publica de 16 de marzo de 2005 por precio de 94.200 euros, no siendo su vivienda

habitual, sibien vivié en ella durante 5 afios.

) [a vivienda Bajos B el 5 de enero de 2005 por precio de 93.

12 bajos puerta E el 16 de diciembre de 2005  con
superficie de 36 m?, folio 542, por precio recogido en escritura de 60.000 euros, siendo su

vivienda habitual.

) sita en planta baja identificada como D del plano y con

una superficie de 31 m? adquirida por escritura plblica de compraventa de 3 de junio de

2005 donde se recoge un precio de 66.000 euros, posteriormente vendida a
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por escritura piblica de fecha 23 de diciembre 2008, al folio 541, por

precio que no consta, tampoco se conoce si es su vivienda habitual.

vivienda en planta baja, identificada como A del

plano y con una superficie de 26,90 m? adquirida por escritura de fecha 14/11/2006, al folio
543, por precio en escritura de 60.000 euros, desconociéndose si constituye su vivienda

habitual.

Las viviendas a causa de defectos de la construccién padecen diferentes dafios de
humedades, filtraciones, goteras, fisuras en paredes y techos, habiendo sido peritada su
reparacion en algunas de ellas, en concreto: 29.934,71 euros la vivienda de §
24.831,31 euros la del§ ' B cn 29.443,66 euros la def§ '

euros las zonas comunes. Para dichas obras es necesario obtener los oportunos permisos, cosa

imposible en el caso de estas viviendas puesto que se encuentran en situacion de “fuera de

ordenacion’”,

A consecuencia de la ausencia de licencia, proyecto de ejecucidn y demas
contravenciones urbanisticas realizadas en la construccion de las viviendas, por parte del
Ayuntamiento de Palma se iniciaron diferentes expedientes de infraccion urbanistica, uno por
cada vivienda o piso habiendo recaido en todos ellos orden de retirada o demolicion de las

obras ejecutadas sin licencia, resoluciones que han sido comunicadas a los propietarios.

CUARTO.- Con posterioridad a la venta de las viviendas, y estando ya ocupadas

sin haber puesto de manifiesto a los

tres de ellas, el acusado Sr.

compradores la ausencia de cédulas de habitabilidad de las viviendas, gestion6 las mismas

“por renovacién” para lo que contraté al arquitecto técnico §
quién realizé los certificados de habitabilidad de las viviendas previa visita y previa entrega

B de una factura de luz por cada vivienda. Asf se

por parte del acusado Sr. (s P
procedit a su solicitud ante el Consell. Los propietarios de las viviendas no autorizaron al Sr.

B para que solicitara las cédulas en sus respectivos nombres, desconociendo

cuando entraron a vivir que dichas viviendas carecfan de la preceptiva cédula. El acusado, Sr.

h certificd que en la finca no se habian efectuado obras de nueva planta o de

ampliacién, asf como otras que afectasen a su distribucion, en un porcentaje de superficie util

o superior al 60%, tramitando las cédulas por renovacién, esto es renovacion de cédula
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anterior y caducada y no como primera ocupacion. No consta acreditado que el acusado Sr.

@B uviera conocimiento del estado del inmueble cuando fue comprado por el Sr.

El acusado, Sr. @ | emitié el altimo certificado de habitabilidad el dfa 19 de abril

de 2006. La ampliacién de la querella dirigida en su contra no fue formalmente admitida

mediante resolucion motivada. Se le tomé declaracién como imputado el dia 15 abril de 2012.

QUINTO.- El acusado :
provisional por esta causa desde 31 de octubre de 2012 hasta el 26 de julio de 2013. Se dictd

estuvo en prision

auto acordando la prision eludible bajo el pago de fianza de 95.000 euros de fecha 26 de julio
de 2013 y posteriormente, con anterioridad al juicio, por acuerdo de las partes se levanto
dicha fianza personal y se acordd que la cantidad depositada se dirigiera al pago de la
responsabilidad civil derivada del delito por auto de cinco de febrero de 2015, Asimismo, el

acusado ha consignado 3.000 euros mas para idéntico fin.

FUNDAMENTOS DE DERECHOQ

PRIMERO.- Los hechos que, tras valorar en su conjunto y del modo ordenado por el
articulo 741 LECrim la prueba practicada en el acto del juicio oral, han sido relatados con la
cualidad de probados son legalmente constitutivos de un delito continnado de estafa,
modalidad agravada de recaer sobre vivienda y especial gravedad atendiendo al valor
de la defraudacion de los arts. 248 y 250.1.1° y 6° del Codigo Penal en su redaccidn

anterior al 1.O5/2010 y en relacién con el art. 74 del mismo cuerpo legal.

Dicho delito, en su modalidad basica, se configura como es sabido por la concurrencia
de los siguientes elementos (en palabras de la § TS 31 de octubre de 2006): “primero, la
existencia de un engafio precedente o concurrente que genera un riesgo juridicamente
desaprobado para el bien juridico tutelado y concretamente el idéneo o adecuado para
provocar el error del sujeto pasivo; segundo, dicho engafio ha de ser bastante, es decir,

suficiente o proporcional para la consumacion del fin propuesto, valorandose dicha idoneidad
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tanto atendiendo a modulos objetivos como en funcién de las condiciones personales del
sujeto engafiado y de las demds circunstancias concurrentes en el caso, debiendo revestir la
maniobra defraudatoria apariencia de realidad y seriedad suficiente para engafiar a personas
de mediana perspicacia y diligencia; tercero, el sujeto pasivo actlia por ello bajo una falsa
presuposicion por cuya virtud se produce el traspaso patrimonial; cuarto, el acto de
disposicion patrimonial con el consiguiente y correlativo perjuicio para el disponente, que
tiene su causa en el error sefialado y, en definitiva, en el engafio desencadenante del mismo;
quinto, el 4nimo de lucro como elemento subjetivo del injusto, exigido hoy de manera
explicita por el art. 248 CP; y sexto, la relacién de causalidad entre el engafio provocado y el
perjuicio experimentado, lo que implica que el dolo del agente tiene que ser antecedente o ser
concurrente en la dindmica defraudatoria. Con relacién a esto Gltimo, la figura del contrato
criminalizado estard presente siempre que antes o en el momento del otorgamiento del
negocio la voluntad del sujeto pasivo se obtenga mediante la puesta en escena del engafio
bastante, produciéndose un error en el mismo que determine su voluntad en el sentido
apetecido por el sujeto activo, que de otra forma no habria tenido lugar, obteniendo aquél la
prestacion correspondiente al contrato mediante el desplazamiento patrimonial referido mas
arriba (SSTS 1589/2005 y 78/2006)”.

El primero de los referidos elementos (el engafio -precedente o concurrente-)
constituye sin duda el nicleo de la estafa. Sin él resulta técnicamente imposible fundar el
juicio de tipicidad. El engafio se identifica como cualquier tipo de ardid, maniobra o
maquinacién, mendicidad, fabulacion o artificio del agente determinante del aprovechamiento
patrimonial en perjuicio del otro. Su concepto legal es extensivo a "cualquier falta de verdad o
simulacién”, cualquiera que sea su modalidad; a la apariencia de verdad que le determina a
realizar una entrega de cosa, dinero o prestacién gue de otra manera no hublese realizado
(STS 27.1.2000), o hacer creer a otro algo gue no es verdad (STS de 04 de Febrero de 2001).
Por ello —dicen las 8S TS 17.1.98, 26.7.2000 y 2.3.2000- ¢l engafio puede concebirse a través
de las mas diversas actuaciones, dado lo ilimitado del engafio humano y la ilimitada variedad
de los supuestos que la vida real ofrece y pude consistir en toda una operacion de "puesta en
escena" fingida que no responda a la verdad, y por consiguiente, constituye un dolo

antecedente.

Del engafic se exige que sea “bastante” para producir error
en otro, es decir, que sea “capaz” en un doble sentido:

primerc, para traspasar lo ilicito civil y penetrar en la
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ilicitud penal:; y, en segundo lugar, gue sea iddéneo, relevante
y adecuado para producir el error gue genera el fraude, no
bastando un error burdo, fantédstico o inaccesible, incapaz de
mover la voluntad de las personas normalmente constituidas
intelectualmente, segin el ambiento social y cultural en gue
se desenvuelvan (S TS 02.02.02). Bastante significa, pues,
suficiente y proporcionado para la consecucién de los fines
perseguidos, debiendo apreciarse su idoneidad atendiendo tanto
a médulos objetivos como en funcidén de las condiciones del
sujeto pasivo desconocedor, o con un deformado conocimiento de
la realidad, por causa de la insidia o mendacidad del agente.
A ello debe afadirse gque la Jjurisprudencia admite la
posibilidad del “engafio omisivo” como elemento generador de la
estafa (si bien en ocasiones resultard dificultoso distinguir
claramente entre accidén y omisidn, pues hay supuestas
omisiones que en rigor son acciones positivas, al ir
precedidas de un acto concluyente gque equivale a una
afirmacién engafosa determinante del error), particularmente
cuandc no se declaran circunstancias existentes en el momento
de contratar que, de ser conocidas, hubleran impedido la
contratacién (posicién que se basa en el deber de declararlas
en virtud de los principios de lealtad y buena fe gue debe
regir entre los contratantes); cuestién que entronca con otra
no menos importante, cual es la relativa al alcance del deber
de autoproteccién de la victima cuando ésta ha actuado
licitamente y de buena fe, no desconfiando en las reglas de
mercado y creyendo que los datos que le facilita el agente son
clertos, representéandose (errdneamente) que aguél estl
cumpliendo con los deberes de informacidn (deber de exponer
todos los datos de interés que afecten a la operacidén y/c
bien, incluso sin gue se haya preguntado scbre el particular,
por parte de quien la ofrece) y veracidad (deber de no mentir
al otro contratante) propias de su profesidn (cuando en
realidad estd omitiendo deliberadamente la informacién a la

que viene obligado o, incluso, hace afirmaciones que
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contradicen sus deberes de veracidad), lo que le lleva a no

realizar ningun tipo de comprobacidén especial.

SEGUNDO.- FEl1 examen de la prueba practicada, gque ha
consistido en las declaraciones de los tres acusados;
declaraciones testificales de los compradores, del arquitecto
que firmé el proyecto basico de despachos y locales que dio
lugar a la licencia, del testigc vendedor de 1la finca

originiaria, del Netario que informd sobre la queia

interpuesta ante el Colegic Notarial, de la técnice gue ha
lievado el expediente de disciplina urbanistica, del
Secretario del Colegio de Aparejadores; periciales de

arquitectos que han enmitido informes unidos a los autos vy
documental, expedientes urbanisticos abiertos a los actuales
propietarios en los que consta el estado actual de los mismes,
escrituras publicas objeto de debate, notas registrales,
entre otras, producida toda ella con observancia de los
principios de inmediacién, oralidad, publicidad, contradicciodn
efectiva, igualidad de partes N asistencia letrada,
conduciéndonos a efectuar la declaracidén de hechos probados

que se ha dejado expuesta mAs arriba, toma como punto de

partida la declaracién del principal acusado,

(principal por serlo en concepto de autor
directo del art. 28 CP segun se ha interesado y abordaremos
m&as adelante ) que vino a reconocer los hechos en forma solo

parcial como explicaremos.

Indicd que es pintor de profesidn, que adguirié la finca,
un edificio de bajos y primera planta, en el afio 2004, gue
s intencién siempre fue comprarlo como inversidn para
venderlo, no como estaba sino tras realizar una divisidn
horizontal. Declard que consultdé con el Oficial de la
Notaria para saber si se podia hacer la divisidn horizontal vy
que le dijo que si. Reconocid que solicitd la licencia con

otro objeto, despachcs y locales, contando con el proyecto
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basico del arguitecto pero gue después

cambidé de idea y por eso abandond ese proyecto. 3Su nueva
intencidén ara dividizr horizontalmente en viviendas.
Consideraba que como lo que finalmente hizo fue una reforma
interior y tenia licencia de obra mayor estaria “cubierto”
con la licencia conseguida. Explicd gque en la Notaria se le
requirié un certificado del catastro y una nota simple del
Registro. Indicéd que para hacer la divisidén horizontal se
aportd un croguis en el gue se delimitaban los lindes vy
superficies de cada vivienda y a partir de dicho croguis se
describié la divisidén horizontal. Lo importante era que la
superficie que delimitaba el croguis no superase en m* lo que
determinaba el certificado del catastro. Afirmd que las
obras empezaron en el 2004 después de las firmas de las
escrituras publicas. Insistid en la cuestion de que no era
necesaria una licencia nueva, en tante gue contaba con una
licencia de obra mayor y que se trata de una simple reforma
interior, gue interiormente lo que se hizo fue hacer las
divisiones y crear viviendas, por lo que con licencia menor
era suficiente. Preguntado por el motivo por el que
finalmente se hicieron 10 viviendas, explicd que se presentd
en el Registro de la Propiedad la escritura de divisidn
horizontal y la Registradora lo devolvidé porgue habia dos
certificados del catastro, vy dijo que habia que utilizar el
segundo vy que utilizando el certificado de catastro que dijo

la Registradora salian 10 viviendas.

Preguntado si cumplid los requisitos técnicos de licencia,
proyecto de ejecucidn, etc, dijo gque no, gue como las
viviendas estaban inscritas pensaba gque con  eso  era
suficiente. Interrogado acerca de las cédulas de habitabilidad
y cbébmo se gestionaron, explicé que se le requirid la
documentacidén del Consell vy que fue aportada, se puso en

contacto con el Sr. guién le comentd la documentacidn

gque necesltaba, gquien visité las viviendas y firmd los

certificados de habitabilidad gue se 1llevaron al Consell.
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Apunté que cuando el Sr. visité las obras ya estaban

terminadas las casas, perc no como obra nueva, gue las
casas se velan nuevas por dentro pero por fuera era un
edificio antiguo, por eso se hizo la renovacidén de las

cédulas y gue se dejd asesorar por él.

£l acusado hizo hincapié durante su declaracidn sobre
la realidad de una reforma interior para la gque, segun &1,
no necesitaba supervisidn de técnicos. Explicd que en 1la
Notaria salian menos metros que en el certificado del catastro
y para gue esos m? salieran a la luz debia hacerse 1la
escritura de ampliacién de obra, gque a través del certificado
del catastrc se podia actualizar la superficie correcta.
Primero preguntd si lo podia dividir horizontalmente, después
le pidieron el «croguis «con los lindes de cada parte

determinada.

Se le mostraron las fotos a los folics 363 y 367, foto
antigua y actual, se le pregunté si se habla elevadc una
planta e indicd que no es una elevacién de planta sino que es
un retranqueo. Sostuvo que se hizo un chaflan de esta parte
que constaba en el edificio del catastro. Se le hizo ver que
el edificio es mas alto en la actualidad, a lo que contestd
afirmativamente. Ante la pregunta de si consideraba que esto
también era una obra interior gque no necesitaba licencia,
indicé que no, y gque ciertamente para esto no se solicitd

licencia.

Explicé las discrepancias entre lo gue él consideraba dos
certificados de catastro: en uno aparecen las terrazas (con
éste salian ¢ wviviendas) vy en el otro aparecen esos metros
como construidos (con éste salian 10 viviendas). Se le hizo
saber gue no se trataba de dos certificados distintos sino 3
hojas del mismo certificado. Explicd que la registradora le
dijo que tenia gque utilizar la hoja del folio 142, porque
ella considerd que el folio 141 no era el correcto y esa es la

rectificacién que se hizo, que la primera hoja marca 239 m? y
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la tercera 124 m * y eso es lo que la Registradora le
advirtidé. Declard gque lo gue se dibujd en el croquis venia en
el certificado del catastro y después se modificé el croquis
segin lo indicado por la Registradora. Indicar agul que el
acusado se refiere a los m? que constan en el catastro
porgue es evidente dJue la divisidén horizontal no aparece en
dicho certificado.

Preguntado por la participacién del sr. @ indicé que

dicho técnico le pidié la nota simple, las facturas de
electricidad vy realizéd visitas para los certificados de
habitabilidad, que ya existian contadores en las viviendas vy
que por eso presentdé facturas. Preguntado sobre si Thabia
inducido al notario o al aparejador dijo gue no, dque se
habia realizado todo de la manera habitual. Respecte de la
falsedad de la cédula, declard que el apareijador certificd que
1o construido es habitable y se fue al Consell. Preguntado
indicé gue nunca sugirié al notario hacer las cosas de una
determinada forma, gue nunca hablaba con el notario sino con

el oficial.

A preguntas de la Presidenta sobre si ejecutd las casas
sin proyecto y sin avisar al Ayuntamiento de lo que realmente
se iba a construlr, indicd dque se equivocd, que es cierto
gque construyé las casas utilizando un proyecto gue no se
correspondia con el que se presentd, gue no tenia proyecto de
ejecucién de las 10 viviendas y gque utilizé la licencia de

los despaches y locales.

Bajo estos parametros sostener que ha habido una confesidn
del acusado es un tanto aventurade, aun cuando finalmente y
con su beneplacito, su defensa modificé las conclusiones
provisionales y en las definitivas se recoge un relato de
hechos gque reconoce la comisidén del delito de estafa. En
relacién a la prueba de confesidén del imputado, el Tribunal
Constitucional, va en la sentencia 86/95, declard “la aptitud

de tal declaracidn, una vez verificado que se presté con
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respeto a las garantias de tode imputado, declarande que la
validez de tal confesidén y su aptitud como prueba de cargo
capaz de provocar el decaimiento de la presuncion de inocencia
no puede hacerse depender de los motivos interncs del
confesante, sino de las condiciones externas objetivas en las
gue se obtuvo(..)”. Idéntica doctrina se reitera, entre otras,
en las SSTC 81/1998, 49/19%9%9, 8/2000, 136/2000, 299/2000,
14/2001 vy 138/2001. Por su parte, el Tribunal Supremo, ha
mantenido idéntica posicién, entre otras, en STS 1989/2002 o
la STS 498/2003 de 24 de abril. La confesidén del acusado que,
pudiendo negarse a declarar o limitarse a negar los hechos,
admite paladinamente haber realizado los mismos, no puede ser
desoida por el Tribunal, sin gue la validez de la confesién
pueda hacerse depender de los metivos interncos del confesante,
sino de las condiciones externas y oblietivas de su obtencidn,
sobre todo que la haya prestado libremente, en presencia de su

abogado, siendo informado de sus derechos.

En cualguier caso, en resumen si se puede sostener un
reconocimiento sobre que la obra se realizd utilizando una
licencia que no se correspondia con la gque finalmente se hizo,
que no contaba con proyecto de ejecucidén y que la misma se
nizo sin direccidén facultativa alguna. Bajo dichos parametros
querer sostener que se trataba de una obra menor, en concreto
una simple obra de reforma interior, resulta del todo
sorprendente atendiendo a la simple visidén de las fotos antes
referenciadas, a la construccidén de un chaflén completamente

nuevo y al hecho reconocido de gque el edificio gand en

altura. Es por ello que el perito arquitecto S5r.
K hace calificacidn de obra nueva. A la vista de
dichas fotografias contenidas en su informe a los folios 365
a 367 es evidente que la obra no puede calificarse de obra
menor, ni de reforma interiocr y para ello no es necesario ser
un experto en construccion, cosa gue parece ser el acusado a

pesar de su formacién de pintor, atendiendo a sus actuaciones
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previas, a su gestién, a la eleccidn de su inversién y a la

forma gque tuvo de revestir de legalidad toda la operacidn.

Todas estas cuestiones eran plenamente conocidas por el
acusado, de hecho las desavenencias y la renuncia del

vinieron tanto por el cambio de

arquitecto Sr.
proyecto, como por la necesidad indicada por dicho técnico
de realizar una serie de refuerzos en la edificacién antigua.
En el acto de la vista el perito explicd que renuncid al
proyecto por cuestiones técnicas, en tanto que no se ponia de
acuerdo con el promotor sobre coémo ejecutar algunos elementos
del proyecto sobre el edifico antiguo. Declard gque en
dicho solar soloc se podian construir 6 viviendas, atendiendo
a la normativa urbanistica y al coeficiente de edificabilidad
aplicable a la zona, que contando tanto la planta baja como la
planta piso sdélo se podian hacer 6 viviendas y dque se lo
explicd al acusado. En el mismo sentido el perito Sr.

en su informe al folio 1110 concluye due

la edificacidén no se ajusta a las determinaciones del Plan
General de Ordenacién de Palma, vigente en el momento de la
construccién, por cuanto incumple para la zona B 2° en que se
ubica, el pardmetro correspondiente al indice de intensidad
de uso residencial, resultando que para el solar en cuestidn

se podrian construir como maximo 6 viviendas.

pPor tanto, la conducta realizada por el acusado {(gue
hemos de valorar en orden a realizar el juicio de tipicidad)
parte de su conocimiento de todas estas circunstancias y sobre
todo de la mAs importante, el hecho de que sdlo se podian
construir 6 wviviendas en dicho solar; el solo hecho de que
acometiera las obras sin contar con una direccién tecnica nos
dice todo de su absoluto desprecio por el cumplimiento de la
normativa, exprimiendo hasta el altimo metro cuadrado, con el
propésito firme de ahorrar costes en todas las vertientes,
sobre todo en las administrativas vy técnicas y con hurla y

desatencidén hacia los intereses de futuros compradores dgue
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adquiririan algo que podria llegar a ser ilegal e iniddneo,

como finalmente asi ocurrid.

Todo leo anterior fue ocultado a los futuros
compradores, guienes compraban viviendas recién reformadas vy
con o una apariencia registral intachable. De hecho i no
hubiera sido por el expediente urbanistico y por la existencia
de humedades en las wviviendas nunca hubieran tenido

conocimiento de todes los incumplimientos & los que hemos

hecho referencia, siendo que la situacidén real de 5US
viviendas es de “ fuera de ordenacidén” y con un decreto de
demolicidn a sus espaldas. Compraron viviendas en la

creencia de recién reformadas y realizadas con todeos los
permisos, licencias vy condiciones técnicas precisas,
partiendo de una escritura que establecia la divisidn
horizontal del edificio vy que habila accedide al Registro de la
Propiedad, tal y como accedieron sus propias viviendas con las
respectivas cargas hipotecarias que constituyeron para su
adquisicién. Ocultacidén gue ha trascendido a terceros, es el
caso de los bancos que han concedido hipotecas partiendo de
tasaciones realizadas por empresas externas. Es en este punto,
pues, donde se halla el engafio antecedente y bastante por

parte del acusado S8r. en orden a la venta de

las viviendas, vya gque al ocultar a los compradores io
anterior produjo el error en los mismos y consecuente
desplazamiento patrimonial ( pago del precio) con evidente
perjuicio { al adguirir un objeto iniddéneo} vy lucréandose
aquél con ello; ninguno de los compradores las habria
adquirido de haber conocido el destino final de las mismas
que no es otro gque su demoliciédn, conforme a resclucidn

aportada a los autos.

TERCERO.~ La concurrencia en la conducta del acusado de
los elementos propios del tipo basico del delite de estafa,

seqin se ha indicade a partir de la valoracidn probatoria
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expuesta debe completarse ahora con la referencia a la

modalidad agravada vy al delito continuado.

Sobre la aplicacién de la modalidad del art. 250.1.1° CP,
referida a que el objeto sobre el que recae la acclion
delictiva sea vivienda, ninguna duda ofrece el caso, ha side
reconocida por el propio letrade de la defensa en escrite de
conclusicnes definitivas; lo mismo cabe decir respecto del n®

A%

& en redaccién anterior a la LO 5/2010 revista especial
gravedad atendiendo al valor de la defraudacion, a la entidad
del perjuicic y a la situacién econdmica en que deje a la
victima ¢ a su familia” , siendo que la jurisprudencia lo
venia aplicando siempre que la cuantia de lo defraudado fuere
superior a 36.000 euros y que en la actualidad con la reforma
el propio Cédigo situa en 50.000, cantidad que se rebasa con

mucho atendiendo a que se trata de 10 viviendas, es mas cada

una de las operaciones de venta supera dicha cantidad.

£l objeto de cada compraventa es un inmueble que, por sus
caracteristicas propias y destino dado por los adquirentes,
constituye vivienda, siendo el acusado pleno conocedor de
ello, asi como de la circunstancia de que los compradores
pensaban destinarla a su propia vivienda, excepto alguno de
ellos, circunstancia gque no tenia por qué conocer el
promotor. La Jjurisprudencia al uso es clara en este aspecto,
excluyendo de la agravacién uUnicamente los casos de segundas
residencias y de adguisiciones c<on el mero fin de inversidn
(sg TS 14.02.94, 05.10.95 vy 07.01.98). En consecuencia,
estimamos justificada la agravacién, puesto que la mayoria de
ellas se compraron para habitar y constituir el domicilio
habitual de los perjudicados; a dia de hoy sigue siendo la

vivienda habitual de algunos de los compradores.

Y sobre la apreciacién del delito continuado consideramos
que la figura concurre en el caso, en razdén a que la dindmica
comisiva respecto a las operaciones realizadas respecto a las

diez viviendas es la misma vy se desenvuelve en un lapso
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temporal gue nc supera cince meses, entre los meses de
octubre de 2005 y febrero de 2006. Asi, el acusade compra
en mayo de 2004, accede al Registro y realiza las obras en el
periodo que va desde el 19/05/2004 &1 01/10/2005 segtn
certificado del Arguitecto Técnico Municipal al folio 531 vy
seguidamente las ofrece a la wventa. Cinco meses tarda en
venderlas todas, a diez compradores distintos, que sufrieron
idéntico engafio e idéntico error. Algunas ventas se producen
a través de gestién inmobiliaria, otras de manera directa
constituyendo delito continuado de estafa conforme a 1lo
establecido en el articulo 74 “aprovechando idéntica
ocasién, realice una pluralidad de acciones y omisiones que
ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo precepto

penal o preceptos de igual o semejante naturaleza”.

Consecuentemente a lo expuesto debemos considerarle autor
del delito, por aplicacién de lo previsto en el art. 28,

parrafo primerc, del Cédigo Penal.

Por via de informe, la defensa del acusado indicd que es
atipica la falta de veracidad en la narracién de los hechos
para los particulares, si bien revisadas las conclusiones

definitivas no se estd acusando al Sr.

% como
autor de una falsedad documental, sino como inductor de las
falsedad en documento publico y en documento oficial,
adelantande desde este momento que tales falsedades no han

guedado acreditadas.

CUARTO. - Continuando  con la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal

afectantes al acusado Sr. solo debe

apreciarse la de reparacién parcial del dafo, no  como muy
cualificada sino como simple, tal y como ha sido admitido y
conformado por las acusaciones y con base en lo establecido en

el articulo 21. 5% CP.
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Pretende la defensa la aplicacion de dos atenuantes mas, la de dilaciones indebidas
del 21.6 del CP y la atenuante simple analogica de confesién del articulo 21.6 en relacion

con el articulo 21.4 del CP.

Por lo que se refiere a la reparacion del dafio. Acreditado que se han depositado 98.000
euros para la reparacién del dafio. En concreto los 95.000 euros consignados en concepto de
fianza personal, a peticion de las partes tras comparecencia de todas ellas, y tras el dictado
de! oportuno auto se acordd que se dedicara al pago de la responsabilidad civil derivada del
delito, junto con la cantidad de 3.000 euros consignada con anterioridad al inicio de la vista.
Dicho esto, consta que el acusado tiene sus propiedades embargadas y existen prohibiciones
de disponer. Igualmente se ha acreditado por la defensa que durante el tiempo que ha durado
la instruccién no ha desatendido el pago de las hipotecas que sobre dichos bienes existen con
el fin de poder, en su dia, reparar ¢l dafio causado. Si bien ello es cierto, ha de atenderse a
la situacion a fecha de esta sentencia, y dicha situacion es de una reparacién parcial que dista
mucho de alcanzar a todos los perjudicados, con dicha cantidad se podria devolver como
mucho el precio de una de las viviendas. Ademds, ha de tenerse en cuenta que las medidas
cautelares que se han venido adoptando en lo tocante a los bienes del acusado han venido
causadas por su propio actuar y sobre todo tras la condena por delito de alzamiento de
bienes, sentencia del juzgado de lo penal n° 3 de fecha 19 de junio de 2013 que obra al folio
26 y siguientes del rollo, remitiéndonos a los hechos probados de dicha sentencia que son

suficientemente ilustrativos.

Segin dispone la STS de 12.6.08 ( JUR 2008, 203502) , son atenuantes muy
cualificadas aquellas en que el fundamento atenuatorio de la pena actlia con una especial
intensidad, disminuyendo de modo relevante la necesidad de la pena, de tal modo que "el
mero hecho de que concurran todos los elementos que legalmente son necesarios para la
integracién de la atenuante no implica més que la necesidad de estimarla, como se ha hecho
correctamente por el Tribunal sentenciador, pero para que pueda ser apreciada como muy
cualificada es necesario que concurran dichos elementos con una especial intensidad ( STS
24-10-05). Tiene indicado el TS que si de modo sistemético la reparacién total se considerara
como atenuante muy cualificada se legaria a una objetivacién inadmisible y contraria al fin
preventivo general de la pena; finalidad preventivo general que quedaria, al entender de este

Tribunal, burlada con la rebaja sustancial que se pretende ( STS 1156/2010, de 28-12 ).
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Y también se ha argumentado que para la especial cualificacién de esta circunstancia
se requiere que el esfuerzo realizado por el culpable sea particularmente notable, en atencion a
sus circunstancias personales (posicién econdémica, obligaciones familiares y sociales,
especiales circunstancias coyunturales, etc.), y del contexto global en que Ia accion se lleve a
cabo ( STS 868/2009, de 20-7 ). Si bien se ha matizade que no es determinante la capacidad
econémica del sujeto reparador, aunque sea un dato a tener en cuenta, porque si se considerara
como un dato concluyente las personas insolventes gozarfan de un injustificado privilegio
atenuatorio, a pesar de la nula o escasa repercusion de su voluntad reparadora en los intereses

lesionados de la victima ( STS 20-10-2006 ).

En todo caso, debe quedar claro -advierte la jurisprudencia de esta Sala- que siempre
que se opere con la atenuante muy cualificada ha de concurrir un plus que revele una especial
intensidad en los elementos que integran la atenuante { SSTS 50/2008, de 29-1; y 868/2009,
de 20-7).

Ha de tenerse en cuenta que el pago parcial no es suficiente para que se aprecie la
misma como muy cualificada, ni atin cuando se consigne la totalidad de las responsabilidades
civiles, Io cual, como hemos sefialado, no ha acontecido en este supuesto. Pero es que ademaés
en el caso de autos las circunstancias del caso concreto no pueden determinar dicha
cualificacion atendiendo a la comision de un delito de alzamiento de bienes que tenia como
Ginico propésito y voluntad el de evitar que el patrimonio del acusado se viera afectado por el
presente procedimiento, ni siquiera respetd las prohibiciones de disponer ya establecidas en
instruccion, ello determina la comprobacion de una actitud obstativa que no puede premiarse

con la cualificacion pretendida.

Por lo que se refiere a las dilaciones indebidas. En trdmite de informe se indico por
parte de la defensa la sentencia n® 4/2015 de esta Seccidn, en la que se tuvo en cuenta un
retraso de 11 meses en el sefialamiento de la vista en la propia Audiencia. Revisada la misma,
se observa una lectura parcial e interesada por parte de la defensa en tanto que dicha
sentencia parte de una paralizacion de 8 meses en el sefialamiento unido a otro plazo de 12
meses tras anterior suspension, contabilizando un total de 20 meses. Como ya se indica en
dicha sentencia, es criterio de esta Sala el apreciar la circunstancia atenuante de dilaciones
indebidas como simple cuando la dilacién ha superado los 18 meses y como cualificada

cuando ha sido superior a 36 meses.
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La presente causa reviste complejidad, un total de 12 tomos y dos tomos mas del
rolfo de la Audiencia con més de 3.000 folios. Se inicia mediante querella de fecha 5 enero
de 2011 y el juicio finalmente se celebrd en diciembre de 2014, continuando en febrero de
2015. No se aprecia durante [a instruccion que haya estado especialmente paralizada, es mas
la defensa no indica perfodos a este respecto porque sin duda no los hay. Sélo refiere al
tiempo que se ha tardado en sefialar la vista, obviando un dato fundamental. Esta causa
entrd en septiembre de 2013 y se sefiald la vista para mayo de 2014, lo que atendiendo al
volumen de trabajo de esta Seccién no es demasiado tiempo. El dia previsto para el inicio
del juicio 27 de mayo se presentd un esctito firmado por todas las partes solicitando un plazo
de tres meses para poder proceder a la venta de viviendas del acusado y asi tener fiquidez para
reparar a los perjudicados, unido 16gicamente a la suspension de la vista a lo que se accedid
toda vez que el Ministerio Fiscal y resto de partes estuvieron de acuerdo. Posteriormente se
sefial6 para los dias 3, 4 y 5 de octubre de 2014 si bien finalmente por motivos de agenda no
se pudo celebrar. Finalmente se inici6 el juicio en diciembre de 2014. Es decir que como
mucho seria imputable a esta Sala un retraso de 9 meses que en ningdn caso justifica la

atenuante pretendida segiin constante jurisprudencia.

Por lo que se refiere a la atenuante analdgica de confesion. Resulta bastante exdtica
esta peticién cuando el acusado en su declaracion ante el plenario repitié hasta la saciedad
que lo realizado no habia sido mas que una reforma interior. Indica el letrado que la confesion
de su cliente ha resultado beneficiosa al menos en lo que a la celebracion del juicio se
refiere. No esta de acuerdo la Sala, el acusado ha confesado de manera muy parcial y desde
Juego ello no ha supuesto ninguna facilidad y solo la lectura de esta sentencia asi lo
corrobora. No se cumplen los requisitos de la atenuacion, no colabor6 durante la instruccion,
falté flagrantemente a la verdad en sus declaraciones, siempre tuvo lagunas importantes de
memoria, cometié un delito de alzamiento de bienes durante la instruccién y a mayor
abundamiento sigui6 afirmando en el plenario que la licencia le cubria, que quién puede lo
més puede lo menos, y que la obra era una reforma interior. En fin, no sabriamos como
justificar dicha circunstancia atendiendo a las particularidades de su declaracion y ello con
independencia de que finalmente, a preguntas de su letrado, y conociendo el escrito de

modificacion presentado, viniera a ratificarlo.

No existe ninguna razon juridica ni de politica criminal para que el imputado que
confesé su participacién en los hechos deba ver atenuada su responsabilidad criminal. Cosa

distinta es que excepcionalmente, cuando la confesién extempordnea facilite de forma
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singular el desenlace de una investigacion ya iniciada, los efectos atenuatorios estén
aconsejados por la via de la atenuacidén analdgica. Razones pragmaticas ligadas a la
conveniencia de estimular una confesién relevante para el esclarecimiento de los hechos,
hacen explicable que la ausencia del presupuesto cronolégico no se erija en requisito
excluyente, sobre todo, cuando entre la atenuante genérica u ordinaria y la analégica media la
misma "ratio atenuatoria". Si bien no es posible pasar desapercibida, la nota de
la veracidad de la confesién como presupuesto material asociado a su aplicacion, aln
analdgica, de la atenuante. En el caso presente no se produjo la confesion durante la
instruccion, no se ha facilitado la investigacién del delito y el supuesto reconocimiento
realizado en el acto del juicio desde luego no es equiparable al supuesto atenuatorio

pretendido por las circunstancias antes mencionadas.

QUINTO: En orden a establecer la pena adecuada a la culpabilidad del acusado §§

ha de partirse del marco punitivo previsto para el delito que
nos ocupa, cual es de 4 a § afios de prisién y multa de 12 a 24 meses (art. 250.1.1°, 6° y 2
CP en su redaccion anterior a la LO 5/2010 ( las penas no variaron con dicha modificacién) y,
apreciando la continuidad delictiva, tratdndose de delito contra el patrimonio, atender al
perjuicio total causado { 74.2 CP ), entendiendo que éste determina en el caso, en razon al
nimero de actos ( diez ventas ) y personas perjudicadas (10), que debamos estar en la mitad
superior, esto es, de 6 a 8 afios de prision y multa de 18 a 24 meses. Apreciada la
circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal de reparacién parcial como simple y
por aplicacion de lo previsto en el articulo 66.1.1° CP, procede fijar la pena en la mitad
inferior de la ya sefialada ( de 6 a 7 afios de prisién y multa de 18 a 21 meses) que
concretamos en la minima dentro de dicho marco: 6 afios de prisidon y multa de 18 meses,
estableciendo la cuota diaria en la cantidad de 10 euros, habida cuenta que no se ha practicado
prueba sobre la actual capacidad econdmica del acusado, a que consta que su patrimonio estd
embargado en la presente causa y que no consta situacion de indigencia, y la cuota en
cuestion no requiere especial motivacion, de acuerdo con la jurisprudencia mas reciente (as,

STS 320/2012 de 3 de mayo ). Se acuerda ese minimo en atencién a la rectificacion
producida en la actuacion del acusado, tras la condena por alzamiento de bienes, en orden a
intentar reparar los cuantiosos perjuicios causados y sin abandonar el pago de las hipotecas
que pesan sobre los inmuebles que forman parte de su patrimonio y al hecho de que prestara

su conformidad en aquél juicio y facilitara de alguna manera que los bienes volvieran a su
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patrimonio mediante la presentacién de demanda civil declarativa de la nulidad de las

compraventas.

SEXTO.- Procede ahora examinar la participacién delictiva que el Ministerio Fiscal

y las acusaciones particulares atribuyen al Notario, acusado

La peticion acusatoria se planteaba inicialmente, por lo que se refiere al Ministerio
Fiscal sobre la afirmacion de la participacién delictiva del mismo en calidad de complice en la
estafa y por lo que se refiere a lo peticionado por las acusaciones particulares en su
condicion de cooperador necesario, coincidiendo todas las acusacién en la imputacion como
autor por falsedad en documento plblico, en las escrituras referenciadas en los hechos

probados.

Por lo que se refiere a la estafa, el Ministerio Fiscal y las acusaciones basan dicha

imputacion en que el notario no “cogié™ la certificacién catastral sino los planos interiores

para cooperar en la actuacién fraudulenta del Sr.§ } haciendo prevalecer de
manera torticera la superficie residencial sobre el uso comercial general, cambiando dicho uso
sin  la licencia pertinente y procediendo a la division horizontal de la misma manera. Con
ello facilitaba o posibilitaba la creacién de una aparente legalidad que permitié

posteriormente el engafio y la venta de las viviendas.

La Sala no considera, en primer lugar, que de la prueba practicada pueda deducirse
que por parte del Notario actuante se llevara a cabo actuacion alguna fuera de la legalidad
notarial, partiendo de este presupuesto no podemos llegar a una conclusion de facilitacion o
de cooperacion necesaria, ni de falsedad en documento piiblico, ello desde el momento en
que la legislacion aplicable en el afio 2004 no exigia mayor celo que el desarrollado en el
caso de autos. Por mucho que dicha legislacion laxa pueda resultarnos chocante por su
inconcrecion y por ser, en el caso concreto, utilizada por el otro acusado para favorecer lo
que se ha venido en denominar el pelotazo urbanistico, lo cierto es que, en cuanto a los
deberes del Notario, nunca se tradujo normativamente hablando en un deber de
investigacion, de comprobacién, de verificacion de errores de registros publicos o de
ratificacion de la realidad fisica de las cosas o de exigencia de documentacion

complementatia. El tantas veces nombrado articulo 52 del RD 1903/1997 permitia el
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mecanismo utilizado y no esté configurado como un procedimiento excepcional o subsidiario
sino como un procedimiento perfectamente aplicable a edificaciones antiguas. Por tanto la
cuestion referida a este acusado, se traduce en una cuestion juridica y de legalidad ordinaria,

lo que nos lleva a valorar si su actuacion fue conforme a derecho.

Comenzando por lo que ha de entenderse por obra nueva, decir que por la
declaracién de obra nueva se refleja una modificacion fisica en un terreno, tal como la
construccion o modificacién de un edificio. La declaracion puede ser de finca terminada o de
finca en construccién. En el caso de autos lo que se viene a declarar es una ampliacion de la
edificacion ya existente, edificaciéon que conforme al catastro era del afio 1900. Examinando
dicha escritura, comprobamos que en el Registro de la propiedad la edificacion aparecia
descrita como casa con corral mientras  que en el catastro, en los planillos interiores, se
describe como planta baja y planta piso. Es evidente que la realidad fisica del edificio habia
cambiado v con la declaracidn de ampliacion de obra nueva se trataba de hacer concordar la

realidad fisica y la juridica.

Respecto de las sumas es claro que el notario, a peticion del cliente ( principio de
rogacion), tuvo en cuenta las cifras que le daba el catastro a los folios 141 y 142, esto es
planta baja de 239 m 2 y planta piso formada por 56 m* mas 68 m * lo que le daba un total de
363 m 2. Esas cifras se recogen tras la escritura de modificacién, por tanto nunca se reflejo
en la escritura una superficie superior a la que indicaba el catastro, ello con independencia de
las contradicciones que puedan deducirse del mismo, si bien ha de tenerse en cuenta que no
es funcién del fedatario pblico la responsabilidad de la veracidad de los datos del catastro ni
la comprobacién de su correspondencia con la realidad fisica del inmueble. E! notario no
actiia caprichosamente, de forma torticera, retorciendo o adaptando un procedimiento pensado

para otro tipo de situaciones sino que utiliza el método que le permite la ley.

Conforme al articulo 52 RD 1093/1997, en el caso de autos, atendiendo a la
antigliedad de la edificacién, 1900, se opté por el apartado a) la certificacion catastral para
realizar la ampliacién de obra nueva. A este respecto, hay que sefialar que no existe
obligacién de proceder a dichas declaraciones (la ampliacion de obra). El acceso al Registro, a
través del instrumento notarial, es voluntario y depende del propietario. Cuando una persona
compra algo no significa que lo que compra se corresponda con la descripcion que obra en el
Registro de la Propiedad en tanto que es posible que los anteriores propietarios hayan variado

o ampliado la edificacién y no hayan llevado ese cambio al Registro, de ahi que alin cuando
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lo cierto es que dicho actuar

pueda parecer sospechoso el actuar del Sr. IS
estaba perfectamente amparado y el notario no tenfa obligacion de hacer de policia. Aungue
nos cause extrafieza la manera de acceder al Registro y que el notario no hubiera detectado
nada al respecto, ni hubiera practicado diligencias para cerciorarse del motivo de las
divergencias del catastro, lo cierto es que dentro de sus competencias notariales no entraba
ninguna de estas actuaciones, y que desde ¢l momento en que el propietario es quién decide
en qué momento accede al “mundo registral” una determinada situacion factica referida a un
edificio, cabe la posibilidad que se produzcan situaciones como la que nos ocupa, en lo que al

espacio temporal se refiere.

En su declaracion, el Notario indicod que el objeto de la primera compraventa fue la
finca tal y como aparece en la nota registral, esto es casa con corral. Respecto a la escritura
de ampliacion de obra, indicé que a veces la realidad registral no coincide con la realidad
fisica real, v que el notario actia conforme al principio de rogacion. Explicé que utiliz6 el
articulo 52 RD 1903/1997 porque era una obra antigua ya existente y el certificado del
catastro se emplea para adecuar los m? porque ya existian, en esto consisti6 la ampliacion de
obra nueva, cosa diferente era la divisién horizontal. Sefialé que para la ampliacion de obra
nueva solo necesitaba el catastro y el articulo 52 RD 1903/97. Preguntado por el uso, indico
que el uso de vivienda ya estaba en el Registro y que en el catastro en la zona superior

también estaba la “V” de residencial uso propio.

Interrogado acerca de si no le resulté sospechoso nada de lo que estaba ocurriendo,
dijo literalmente “a mi no me hizo sospechar nada porque es que segin la certificacion
catastral habfa mas metros y compruebo que no lo ha edificado, miro el plano, sumo y veo

que tiene amparo su peticion”.

Respecto de la diligencia de rectificacion, indicod que “los 68 m* no son terraza sino
construidos de ahi que salgan los 363 resultado de sumar 239 mas 124”. Explicéd que primero
puso 296 m? porque mir6 la primera hoja y en la rectificacion se dio cuenta de que habia tres

hO_]&S y que la suma eran 363 m? esta era la rectificacion que le pedia el acusado, Sr.

indicando que lo que hizo en agosto lo podia haber solicitado igual en

mayo.

Expuso que no le manifestaron nada sobre un cambio de uso y que en el Registro de

la Propiedad consta que su uso es el de vivienda y que el certificado del catastro se hace
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constar parte residencial y parte comercial. Preguntado sobre si habian asesorado al Sr.

b en la Notarfa contestd que si. Expresé que el Sr. §i§ no le

manifesté que las viviendas no existian “ claro que no, ;si me dice que no existen como voy
a decir yo que existen?”, Respecto de la rectificacion, indicod que el otorgante podia haberse
equivocado en el croquis que Jo anico que ¢l tenfa que comprobar era que no se alterase la

superficie.

Visto lo anterior destacamos en este punto la resolucion de la Direccién General de
los Registros y del Notariado nim. 998/2014 de 16 diciembre “FUNDAMENTO C UARTO:
Partiendo de la necesaria calificacién o control registral como presupuesto necesario para la
inscripcion de esas obras antiguas, procede primeramente aclarar si tanto el articulo 52.a)
del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, como el articulo 20.4 del Texto Refundido de la
Ley de Suelo, establecen algin orden de jerarquia entre los cuatro medios probatorios de la
existencia de la obra, de su descripcion y de la fecha determinada de terminacion de la obra
o antigiiedad de la misma, pues caso de que asi fuera se habria de estar al medio considerado

preferente.

Ahora bien, la Ley no establece ninguna jerarquia o
preferencia de medios de acreditacidén, por lo gque el
interesado puede optar por cualguiera de los cuatro medios que
establecen dichos preceptos, puesto que no se serala ningun
medic preferente, sino que se emplean fdormulas disyuntivas ©
alternativas, al decir en el pdrrafo a) del apartado 4 del
articulo 20 del citado Texto Refundido de la Ley de Suelo que
«se inscribirdn en el Registro de la Propiedad las escrituras
de declaracién de obra nueva (de las antiguas a gue se
refiere) que se acompaien de certificacidn expedida por el
Ayuntamiento ¢  por técnico competente, acta notarial
descriptiva de la finca o certificacidn catastral descriptiva
y gréfica, en las que conste la terminacién de la obra en
fecha determinada vy su descripcidén coincidente con el titulo».
El legislador hace una enumeracidén sin establecer ninguna
preferencia ni jerarquia, por lo que basta que cualgquiera de
esos medios probatorios cumpla los requisitos acreditativos
gque se exigen. Pero en realidad, no es esa la cuestidn

planteada en la nota calificadora ya que ésta no parte de gue
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de las certificacicones incorporadas a la escritura haya gque
atenerse con preferencia a una de ellas y no a la otra. La
calificacidén registral no se refiere a eso sino a las
discordancias existentes respecto a la descripcidn y a la

terminacidn de las obras.

QUINTO: En principio, la Notaria recurrente incorpora la
certificacién catastral, descriptiva y gréfica, gque es uno de
los medios que permite el articule 52 del Real Decreto
1093/1997. En la citada certificacidn catastral, coinciden la
antigiledad, la extensidén superficial y descripcidn de la
construccidén con los que se declaran en la escritura y asi se
reconoce en la nota de calificacidén. EI marco legal en el que
debe encuadrarse dicho precepto ha variade mucho desde su
inicial entrada en vigor, como consecuencia de las sucesivas
modificaciones de la Ley de Suelo; y sus dudas interpretativas
han sido resueltas en numerosas ocasilones por este Centro
Directivo. Recoge el precepto las exigencias de la Ley a las
obras nuevas ya construidas con antigiiedad suficiente para no
incurrir en actos de disciplina urbanistica: «Articulo 52,
Reglas aplicables a otras construcciones. Podrdn inscribirse
por el Registrador de la Propiedad las declaraciones de obra
nueva correspondientes a edificaciones terminadas en las que
concurran los siguientes reqguisitos: a) Que se pruebe por
certificacion del Catastro o] del Avuntamiento, por
certificacidén técnica o por acta notarial, la terminacion de
la obra en fecha determinada y su descripcidn coincidente con
el titulo. b) Que dicha fecha sea anterior al plazo previsto
por la legislacidén aplicable para la prescripcién de la
infraccién en que hubiera podido incurrir el edificante. c)
Oue no conste del Registro la prdctica de anotacidn preventiva
por incoacidn de expediente de disciplina urbanistica sobre la

finca gue haya sido objeto de edificacidn».

Las dudas interpretativas sobre este precepto quedaron

solventadas por la Resolucidén de 25 de agosto de 2008, que
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causa la doctrina reiterada por este Centro Directivo (vid.
«Vistos») y que recoge la de 10 de noviembre de 2011, en las
que se determind de forma definitiva la posibilidad de
inscripcidén por la via de este articule 52, de una obra nueva
iniciada y terminada con posterioridad incluso a la entrada en
vigor de la Ley de Suelo de 1990, amparando asi la legalidad

de las obras que pudieran declararse en lo sucesivo.

Es claro gue las formas de acreditar la antigiiedad de la
obra construida -certificacién del Catastro, certificacidn del
Avuntamiento, certificacion técnica v acta notarial-
constituyen una lista cerrada conforme se deduce de reiterada
doctrina de este Centro Directivo, perc no hay mencidén en la
norma citada sobre la existencia de una jerarguia entre estas
formas de acreditar antigiiedad y descripcidn coincidente con
el titulo. Asi pues, como ha dicho este Centro Directivo
(Resolucidn de 10 de noviembre de 2011) ante el silencio de la
Ley, deben entenderse todas en el mismo orden de categoria sin
que deban prevalecer unas sobre otras y basta una de ellas en
la que concurran los regquisitos para que proceda la

inscripcidn de la construccidn.

SEXTO.~ Pues bien, en el supuesto de este expediente, se
retinen todos los requisitos expresados en el citado articulo
52 del Real Decreto 1083/1997: se prueba mediante la
certificacidén catastral gque la antigiiedad de la terminacicdn de
la obra vy su descripcién es colincidente con el titulo, dicha
fecha es anterior al plaze previsto por la legislacién
aplicable para la prescripcidén de la infraccidn en que hubiera
podido incurrir el edificante y no consta en el Registro,
anotacidn preventiva por incoacidén de expediente de disciplina
urbanistica sobre la finca que ha sido objeto de edificacidn.

En consecuencia no hay obstdculos para su inscripcidn.

Ademds, la obra que se declara estd situada, tanto en la
escritura como en la certificacién catastral, en el mismo

numero de calle; segin se manifiesta en la escritura: «dentro
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del perimetrc de la finca»; y asi resulta del plano (grafica)
gque se incorpora a la certificacidén catastral, que identifica
con el mismo ntmerc la parcela de ubicacidén y la descripcidn
que se hace de la edificacion en la «Degcriptiva», por lo gue

es evidente gque estd ubicada en la misma.”

Ffrn el mismo sentido la resolucién de 25 de agosto de
2008 de la Direccién General de los Registros y del Notariado
en un supuesto similar al gque nos ocupa en lo que a la
declaracién de obra nueva se refiere " Se trata por tanto de
wna vivienda que registralmente tiene 140 metros cuadrados
totales construidos (mds 6,88 metros cuadrados de pérgola y 10
metros cuadrados de patico tendedero), a la gque se guiere
incorporar la declaracidn de uha ampliacidén de obra nueva de
una planta sdtano de 131 metros cuadrados. FPara acreditar la
finalizacidén de la obra y que han prescrito las medidas de
restablecimiento de la legalidad urbanistica, se acompafla
certificacién catastral acreditativa de que el Iinmueble, con
la superficie total de 285 metros cuadrados, fue construida en
1999. Esos 285 metros cuadrados son suma de los 131
correspondientes a la vivienda, 23 metros cuadrados
correspondientes al porche y de los 131 metros cuadrados del
sétano aparcamiento que ahora se pretende inscribir por vez
primera. La descripcidén de la finca resultante, segun el
titulo, quedaria con una superficie total construida de 271
metros cuadrados, incluyendo el aparcamiento, mds 6,88 metros
cuadrados de pérgola y 10 metros cuadrados de patio tendedero

gue no se modifican.

TERCERO. ~En la resolucidn de este  recursc  deben
distinguirse dos cuestiones distintas: la ampliacidén de la
obra nueva (planta sétano destinada a aparcamiento) 'y la
descripcidén de la vivienda resultante, cuya inscripcion

también se pretende.

CUARTO. - Respecto de la primera cuestidn, deberdn

respetarse las superficies inscritas en el Registro, dado la
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presuncién de exactitud de los asientos registrales (articulo
38 LH [ RCL 1946, 886] ) y la salvaguarda judicial de los
mismos (articulo 1 LH). En definitiva, sélo se debe analizar
si la ampliacidén de la obra se ajusta o nc a la certificacion
catastral, a los efectos de entenderse o no cumplido el
requisito del articulo 52 a) del Real Decreto 1093/1997, de 4
de julio ( RCL 1997, 1861) . Y en este aspecto debe darse 1a
razoén al recurrente, pues la identidad es completa,
coincidiendo los 131 metros cuadrados de planta sétano tanto
en el titulo como en la certificacidn catastral. En este
sentido, el propio registrador admite la coincidencia entre la
descripcién en el titulo de la ampliacidon de obra gue se
pretende inscribir, con la descripcién de la misma en la
certificacidén catastral y grdfica gue se testimonia en la
escritura. Es este el tunico extremo que deberia ltener en

cuenta, si fuera lo Unico que pretendiera inscribir.

QUINTO.-Ahora bien, en el titulo calificado no sdlo hay
una ampliacidén de declaracidn de obra nueva, sino una nueva
descripcién de la totalidad del inmueble, resultante de
aguélla ampliacidn, vy aguil tampoco hay contradiccidén gue
impida la inscripcidn, entre la certificacidn descriptiva y
grafica y el titulo calificado. En la escritura se pretende
que la superficie total registral de la vivienda pase de 140
metros construidos a 271 metros cuadrados, excesc que eguivale
a la suma con los nuevos 131 metros cuadrados inscritos
destinados a sdétanoc y que en la escritura se describen como
parte de la vivienda. Y aungue en la certificacidén catastral
figuran un total de 285 metros cuadrados suma de las diversos
componentes de inmueble, es muy similar a la suma de los
mismog tal como se pretende reflejar en el Registro, que
sumando los 271 de vivienda a los 16,88 de pérgola y patio
(porches) dan 287,88 metros cuadrades. Es cierto gue no es una
total coincidencia, pero no estamos ante supuestos (come las
inmatriculaciones) en que haya una exigencia legal de

coincidencia total, sino que lo que las normas complementarias
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al Reglamento Hipotecario exigen en materia de chbra nueva es
que se acredite la realidad de la obra, que el proyecto se
ajuste a licencia o en su defecto que hayan prescritc las
medidas de restablecimiento de legalidad urbanistica; y gque no
haya duda de la identidad de la finca entre el titulo y el
documento justificativo de aguéllos extremos, cuestiones todas

gue han guedado acreditadas sobradamente.

En consecuencia, esta Direccién General ha acordado
estimar el recurso y revocar la nota de calificacién del
Registrador en los términos resultantes de locs anteriores

pronunciamientos.”.

Por tanto y conforme a las anteriores resoluciones y en
lo tocante a la ampliacién de obra nueva ¥y posterior
rectificacién no existe irregularidad alguna achacable al
notarlo quien actud dentro de sus competencias. Ninguna
falsedad se puede deducir de su actuar ni por tanto
facilitacidén o cooperacidn en el delito de estafa cometido

per el Sr. previamente valorado.

Se ha insistido en el plenario sobre la existencia de

un cambic irregular de uso, queriendo hacer valer por encima

del propio Registro de la propiedad (casa con corral) Las
manifestacicnes de un catastro contradictorio en €l que
consta dos usos distintos, comercial y residencial. Es

evidente que sobre la base de unas contradicciones gue no le
son imputables al notario vy gue no tenia obligacidén de
controlar y partiendo de un uso residencial constante en el
Registro de la propiedad, no puede deducirse actuar ilicito,
ni se puede afirmar la existencia de un cambic de usc, y sobre
tedo, las dudas que todo ello provoca no pueden garvir de
base & una sentencla condenatoria, menos en el caso de autos
cuando ni tan siguiera se ha demostrado que se llegara a
realizar dicho cambio., Resulta Jjuridicamente discutible que
el cambio de uso se hayaa llevado a cabo atendiendo de un lado

a la descripcién originaria del Registro de la Propiedad, casa
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con corral, de otro al certificado del catastro gue tanto
indica el uso comercial comc el residencial, y por  ultimo
con la declaracién del anterior propietario gue expresd que él
habia vivido en dicho edificio e hizo una descripcidn de la
vivienda existente, indicando gue también habia un obrador.
Desconocemos si ello se produce por error en el catastro pero
lo cierto es que en su origen la edificacidén era una casa, de
ahi gue no se pueda pretender una condena sobre la base de lo
gque en definitiva puede llegar a ser una cuestidédn juridica

discutible.

Seguiremos ahora con la cuestiédn referida a la divisién
horizontal y si era o no de aplicacidén el articulo 53 del RD
1903/1197, es decir si era © no necesario licencia para

proceder a dicha divisiodn.

Analizaremos en primer lugar la declaracién del acusado a
este respecto: indicd que la divisidn horizontal es un acto
voluntario y que el notario tiene gue comprobar que la suma
de las partes determinadas no exceda de la suma de los planocs
del catastro, que la descripcidén la realiza el otorgante y
es totalmente libre. Expresd que para esta operacidn no hacia
falta licencia, solo necesaria para el supuesto del
articulo 45 RD. abundé expresando gque incluso en aquellos
supuestos en que hace falta licencia, sclo seria necesaria
cuando la ley autonémica lo exigiera vy en el afio 2004 la CCAA
de Baleares no exigia nada a este respecto, ello partiendo

ademas de que no era necesaria la licencia.

Explicé que para la division horizontal no se exigia final de obra, que no habia
incumplido ni sus obligaciones notariales ni tampoco la ley; que el inico control al que
estaba obligado conforme al articulo 52 RD 1903/97 y al certificado catastral era el de los
m2 Se trataba de una obra antigua en la que ya habfan prescrito las posibles sanciones y en
donde se comprobaba que habfa mas m? que los que decfa el Registro de la Propiedad. La
ampliacién de obra se hizo para recoger que habia mas m? y la divisioén horizontal es una

division juridica y los m? sumados de las partes determinadas o divididas no excedian de los
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declarados o concedidos. Indicé que si hubiere tenido constancia de que no habia 9 viviendas

no lo habria otorgado.

Al respecto de la necesidad de licencia, destacamos la resolucion niim. 13621/12 de 15
octubre de la Direccion General de los Registros y del Notariado: * La legislacidn de la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, a diferencia de lo que sucede en otras
legislaciones autonémicas (vid. « ad exemplum » articulo 66.2 de la Ley 7/2002, de 17 de
diciembre [LAN 2002, 588 y LAN 2003, 96] , de Ordenacion Urbanistica de Andalucia;
disposicion adicional segunda, apartado tercero, de la Ley 10/2004, de 9 de diciembre [LCV
2004, 411] , de la Generalitat, del Suelo no Urbanizable de la Comunidad Valenciana), no
sujeta la division horizontal, como operacién especifica, a licencia de forma expresa. Por su
parte, el articulo 17.3 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido estatal de la Ley de Suelo, dispone que «la constitucion de finca o
fincas en végimen de propiedad horizontal o de complejo inmobiliario autoriza para
considerar su superficie fotal como una sola parcela, siempre que dentro del perimetro de
ésta no quede superficie alguna que, conforme a la ordenacion territorial y urbanistica
aplicable, deba tener la condicién de dominio piiblico, ser de uso puiblico o servir de soporte
a las obras de wrbanizacién o pueda computarse a los efectos del cumplimienio del deber
legal a que se refiere la letra a del apartado 1 del articulo anteriors, como se ha sefialado, el
articulo 2.16 de Ley 10/1990, de 23 de octubre, de disciplina urbanistica de las Islas
Baleares, exige licencia para toda parcelacién urbanistica, y el articulo 13 de la Ley 6/1997,
de 8 de julio, del suelo riistico de las Islas Baleares, prohibe que en suelo ristico se realicen
actos que tengan por objeto o consecuencia la «parcelacion, segregacion o division de
terrenos o fincasy cuando no sean conformes con lo dispuesto en la citada Ley y en la
legislacién agraria propia de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, prohibicion de
la que se exceptiia tan sélo aquellos actos que sean consecuencia de la ejecucion de
determinaciones del planeamiento o de las infraestructuras publicas, o aquellas otras que se
puedan establecer reglamentariamente. La infraccion de estas normas se sanciona con la
nulidad del acto infractor”.

Es evidente que no estamos ante un supuesto de segregacién de parcelas por lo que

ciertamente para realizar la division horizontal no era necesaria licencia alguna.

Conforme a lo anterior las partes en que esta dividido el edificio no tienen por qué
deducirse de la certificacion catastral, porque es el propietario el que declara las partes en las

que se encuentra dividido el edificio. A este respecto el notario no tiene obligacion de



comprobar dicha realidad, a través por ejemplo de un acta, sino que se limita a recoger lo

declarado por el otorgante, no Je es exigible realizar comprobaciones que la ley no impone. El

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

notario no da fe de la existencia de 10 viviendas, no puede dar fe de algo que no ha
comprobado, se limita a recoger la declaracion del otorgante referida al namero de viviendas

en que se divide horizontalmente el edificio.

Destacamos la resolucién de 28 de octubre de 2003 de la Direccién General de los
Registros y del Notariado a la que hizo referencia el acusado en su declaracion: “Se debate
en el presente recurso acerca de si es inscribible la divisién horizontal de una «vivienda
unifamiliars. El Registrador considera que es necesario acreditar la obtencion de la
oportuna licencia. Ademds, como ulterior defecto, observa el Registrador en su calificacion
que, en uno de los elementos privativos no se expresa que tenga salida a la via publica o a un

elemento comun.

En cuanto al primer defecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20
de marzo ( RTC 1997, 61) anulé buena parte del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen
del Suelo y Ordenacion Urbana de 26 de junio de 1992 ( RCL 1992, 1468 y RCL 1993, 485)
. Se fundaba en que se habian invadido las competencias que, en materia de urbanismo, se
hallon transferidas a las Comunidades Auténomas. Esta misma sentencia dejaba a salvo
aquellos preceptos que, por regular materias que son competencia exclusiva del Estado, eran
perfectamente conformes con la Constitucion Espaiiola ( RCL 1978, 2836). . Asi ocurrio con
aquellas normas que se referian al Registro de la Propiedad (cfr. articulo 149.1.8" de la
Constitucion Espafiola). Ast pues, corresponde a las Comunidades Auténomas (en este caso,
a la de las Islas Baleares) determinar qué clase de actos de naturaleza wrbanistica estan
sometidos al requisito de la obtencién de la licencia previa, las limitaciones que éstas pueden
imponer y las sanciones administrativas que debe conllevar la realizacion de tales actos sin
la oportuna licencia o sin respetar los limites por ésias impuestos. Sin embargo, corresponde
al Estado fijar en qué casos debe acreditarse el otorgamiento de la oportuna licencia para
que el acto en cuestion tenga acceso al Registro, siempre que la legislacion autonémica
aplicable exija la licencia para poder realizar legalmente el mismo. Esta es la solucién a la
gue llega la Resolucion de 16 de octubre de 2002 ( RJ 2002, 10790) para un caso muy
similar al del presente rvecurso. Alli, la calificacion del Registrador se fundaba
exclusivamente en el articulo 53 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio ( RCL 1997,
1861) y la Resolucién decia que «habia que concluirse que el precepto Invocado para

suspender la inscripcion ahora cuestionada, s6lo puede tener operatividad en territorio de
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aquellas Comunidades Auténomas cuyas Leyes hayan establecido expresamente la

necesidad de licencia municipal».

En el caso ahora debatido, el Registrador funda su calificacion en la legislacién
autonémica, al referirse al articulo 1 de la Ley 10/1990, de 23 de octubre ( RCL 1990, 2574
y LIB 1990, 138) , de Disciplina Urbanistica. En el informe en defensa de su nota, relaciona
el precepto con el nimero 10 del articulo 2 de la misma Ley, con lo que, al menos
formalmente, se cumple el requisito previo que entendia la Resolucién de 16 de ociubre de
2002 debia darse (sin perjuicio de que el fundamento debiera haberse basado también en la
norma estatal ya que ambas son necesarias para que el Registrador deba suspender la
inscripcion). Asi pues, el problema se limita a determinar si la constitucion del régimen de
propiedad horizontal sobre un edificio levantado con una licencia que autorizaba la obra de
una vivienda unifamiliar es acto que, de acuerdo con la legislacidn autonomica aplicable, en
este caso, la de las Islas Baleares, se halla sujeto a licencia. El articulo 1° de la Ley de
Discipling Urbanistica balear, que cita el Registrador en su nota, se limita a definir qué se
entiende por licencia. El articulo 2 enumera qué actos estan sujetos a ésta y, enire ellos, no se
encuentra aquel al que se refiere el presente recurso. El numero 10 del articulo 2, al que
recurre el Registrador en su informe, se refiere a «la modificacion del uso de los edificios a
las instalaciones en geveraly y, en el presente caso, la constitucién de un régimen de
propiedad horizontal no implica ninguna modificacion de uso desde el momento en que
residencial era y residencial sigue siendo y mucho menos puede implicar una modificacion
de las instalaciones en general ya que la constitucion de un tal végimen no implica, por st

mismo, alteracién fisica alguna.”

quién

La rectificacién fue igualmente solicitada por el Sr.
manifiesta un error u omision respecto de la anterior declaracion debiendo tan solo
comprobar que ello no determinaba un aumento de superficie construida, todo ello conforme a

la certificacion del catastro.

De acuerdo con lo anterior, la Sala considera que la prueba practicada no acredita
que el acusado actuara fuera de la legalidad notarial, ni que con las escrituras examinadas
se hiciera una interpretacion torticera, alejada de la realidad juridica que el catastro reflejaba,
ni que se utilizara un procedimiento no permitido, se obviara documentacion exigible o se
tuviera conocimiento de cuél era la situacién real del edificio en cuestion. Ha quedado

acreditado que los procedimientos se siguieron, que no estaba obligado a comprobaciones
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previas y que su funcién no consiste en dar fe de la veracidad de lo declarado por el
otorgante. Lo contrario se traduciria en una ilegitima intromision en funciones tipicas y
genuinamente administrativas, que en modo alguno corresponde asumir al notario, en lo que

a las contradicciones del catastro se refiere a titulo de ejemplo. El Sr. (G

consciente que lo que declaraba no existia, que la construccion no estaba realizada, esto es
que no existian las diez viviendas, y también era consciente porque se lo habia indicado el
Arquitecto Sr. -que s6lo se podian construir 6 viviendas, si bien actuando bajo su

propio riesgo decidié la construccién de 10.

Por lo que se refiere a las pruebas periciales. Las consideraciones que hacen los peritos
a este respecto no tienen validez probatoria alguna, no podemos olvidar que son cuestiones
juridicas y que los arquitectos no conocen la legislacion notarial o registral por lo que no
cabe duda que nada pueden aportar sobre los procedimientos a seguir a la hora de proceder a
la inscripeién o sobre las funciones que corresponden al notario o la extension de la fe pblica
notarial.

No existe prueba de que el Sr.§ BB (pleno conocedor del estado real del

edificio) pusiera en conocimiento del notario acusado la situacion anteriormente descrita. Se
ha hablado mucho del papel del oficial de la Notarfa pero ninguna de las partes lo ha
propuesto como prueba, cuando su nombre consta en la declaracién del acusado. Sr.

La sola declaracion del

Wen instruccion, al folio 351,
acusado @ B9 sobre que dicho oficial le asesord no es prueba del concierto de
voluntades con el notario actuante, ni de que el acusado le indicara la situacion real del
edificio, y por tanto de que estaba declarando una realidad inexistente. En idéntico sentido,
tampoco consta que, si la hubo, dicha informacion fuera trasladada del oficial al notario
actuante y, desde luego, no consta por cuanto nunca se ha tomado declaracion al oficial, ni

en comisarfa, ni ante el juzgado de instruccion, ni en el plenario por lo que la prueba sobre el

dicho concierto previo es inexistente. El s6lo hecho de que el Sr.
hubiera acudido anteriormente o con posterioridad a dicha Notaria no es mas que el reflejo de
la voluntad del acusado, pudiendo responder al buen trato recibido, a la cercania o a cualquier
motivacién subjetiva o interior de la que nada puede deducirse; el hombre es un ser de

costumbres, esta también puede ser la explicacion a tal actuacion.

Por todo lo anterior procede un pronunciamiento absolutorio respecto de los delitos

que se le imputan con todos los pronunciamientos favorables.
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SEXTO.- Procede ahora examinar la participacién delictiva que el Ministerio Fiscal

y las acusaciones particulares atribuyen al Arquitecto Técnico, acusado 8

le acusa

Sélo la acusacién particular de @

como cooperador necesario del delito de estafa, si bien en el relato factico no encontramos
referencia alguna al concierto previo entre los acusados, se habla de connivencia y de trama
preconcebida entre los tres acusados pero ni tan siquiera se describe dicho proceso y desde
luego no ha quedado el mismo acreditado. Conforme a los hechos probados la actuacién de
este acusado se ha producido con posterioridad a la venta de Jos pisos, en concreto cuando
tres de esos pisos estaban ya siendo ocupados por sus titulares, de ahf que falte el elemento
del engafio precedente necesario en la comision del delito de estafa lo que lleva a un
pronunciamiento absolutorio. La participacion de dicho acusado se produce cuando la estafa
ya ha sido consumada con la venta de todos los pisos y se ha producido el desplazamiento

patrimonial.

Dicho esto, en tramite de informe el letrado de la defensa planted la prescripeion del
delito de falsedad en documento oficial, alternativamente falsedad en certificacion.
Abundaba ademas en la inexistencia de actuacion irregular por parte de su cliente en tanto

que su actuacion se ajusto a la legalidad, puesto que el acusado Sr. 8

asegurd que no se habjan hecho obras superiores al 60% de lo construido y le entregd facturas
de Juz de cada una de las viviendas, procediendo a la visita para emitir los certificados de
habitabilidad a fin de procurar la renovacién de las cédulas en tanto que si existia factura era

porque en algin momento habia existido un contador.

Entrando en el tema de la prescripcién. En primer lugar decir que el plazo de
prescripcion a fecha de los hechos afio 2006) era de 3 afios, conforme al articulo 131. 1 del
CP en la redaccién introducida por la ley 15/2003, vigente en aquél momento, * a los 3
afios los restantes delitos menos graves” que es precisamente nuestro caso. El dltimo
certificado es de 19 de abril de 2006, la ampliacion de la querella frente al acusado Sr.
bse presenta el 5 de abril de 2011, folio 269, y se dicta un auto de 5 de mayo de 2011
en el que se acuerda admitir Ja querella originaria, esto es la de 05/01/2011, ninguna

referencia en este auto se hace sobre la admision de la ampliacién de la querella.
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Posteriormente por providencia de fecha 26/01/2012, folio 375, y visto que la parte
qmemmmwhmmmm&wnMMdemdﬂa@mwamMMmmwom&x%mdﬂw
le requiere para ratificacion. Se procede a dicha ratificacién los dias 2y 3 de febrero de
2012 y por providencia de 13 de febrero de 2012, folio 379, se cita a declarar a los 3
imputados, todo ello sin dictar auto expreso de admision de la querella y sin que dicha
providencia aparezca suficientemente motivada a los efectos previstos en el articulo 132.
2.1° del CP simplemente se indica “citese a Jos querellados para ser oidos en declaracion”.
Finalmente la declaracion del querellado se produce el 25 de abril del 2012. Conforme a lo
anterior es claro que han transcurrido mas de 3 afios desde que se emitié la  Ultima
certificacién de habitabilidad hasta que el procedimiento se dirige formalmente contra el
acusado Sr. Blanco, por lo que el delito estarfa prescrito, no siendo necesario por tanto entrar

en la valoracién de la prueba ni en la tipicidad de su conducta, debiendo procederse a su

absolucion.
SEPTIMO.- Responsabilidad civil. E1 art. 742, apartado
segundc, de la LECRIM establece gue en la sentencia también

se resolveran todas las cuestiones referentes a la

responsabilidad civil gue havan sido objeto del juicio.

£l contenido de la responsabilidad civil nacida de hechos
tipificados en la ley como delito estad regulado en el art. 110
del C.P y comprende, come es sabido, la restitucién, la
reparacién del dafio y la indemnizacidén de los perjuicios

materiales y morales.

Ese triple contenido aparece desarrollado normativamente
en los arts. 111 a 115 de la predicha Ley Rituaria Penal,
estableciéndose en éste dltimo que, los Tribunales, ail
declarar la existencia de responsabilidad civil establecerdn
razonadamente en sus resoluciones las pases en que fundamenten
la cuantia de los dafios e indemnizaciones, pudiendo fijarla en
la propia resolucidén o bien posponerla, diferirla, para el
momento de su ejecucién, cuya exigencia ,por lo demas, viene

irradiada del mandato constitucional contenido en el art. 24.1
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de la CE y ello se alinea con la finalidad restaurativa del
orden juridico perturbado, de tal suerte que es muy conocida
en la praxis la antigua doctrina jursiprudencial a tenor de la
cual el juez de lo penal, en una serie de delitos, por
antonomasia, en materia de derecho patrimonial,
paradigmaticamente, en el delito de alzamientco de bienes,
tiene atribuida competencia para declarar en la misma
sentencia condenatoria la nulidad o ineficacia de los negocios
juridicos efectuados en fraude de acreedores y que han dado
lugar a la conducta delictiva en aras a restablecer el orden
juridico perturbade y la plena satisfaccién del perjudicado
mediante la restauracidn econdmica gque la sentencia lleve a
cabo con la declaracidén de nulidad de los actos de transmisidn
logrados la viciar la voluntad con el obietive de defraudar
las legitimas aspiraciones de los acreedores y a fin de que
con tal pronunciamiento judicial se consiga reintegrar al
patrimonic del deudor los bienes indebidamente extraidos del
mismo, mediante el artificio del negocio simulado gue se

declara nulo.

¥sa doctrina, alumbrada normalmente alrededor del delito
de alzamiento de Dbienes, resulta extirapoiable a otros
supuestos de negocios juridicos constitutivos de delito, tales
como estafa a través de contratos simulados, extorsidn,
préstamos usurarios,"ad exemplum",si Dkien su traslacidén no
siempre se ofrece viable en funcidén de la naturaleza y

caracteristicas de la relacién juridica comprometida.

Naturalmente, tal pronunciamiento en sede penal, atinente
a la responsabilidad civil, vendrd precedido de peticidn de
parte, pues estd sujeta al principio de rogacién y de
congruencia imperantes en materia civil. Tgualmente se
requiere, como senala la B5TS de 25 de febrero de 1993 gque
sean traidos al procesc todas aquellos terceros gue puedan
verse afectados, directa o indirectamente, de forma media a o

refleja, por la declaracién de ineficacia, vy singularmente,
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agquellos que hayan podido ser partes contratantes, aun cuando

no se hallen imputadas en el proceso penal.

Es decir, para que la declaracién de nulidad @
ineficacia pueda hacerse en la sentencia penal, es menester
que se ejercite la accidén correspondiente en debida forma,
esto es, de acuerdo y con acomodo a los principios procesales
que regulen el ejercicio de estas acciones de caracter civil,
siendo uno de tales principios ineludibles el respeto a los
derechos de defensa, de modo gue no cabe hacer en la sentencia
ningdn pronunciamiento gque pueda perjudicar a guien no fue
parte en el correspondiente proceso, dado gue las acclones
civiles no pierden su naturaleza especifica y, por ende, las
caracteristicas inherentes al &ambito civil, por el simple
hecho de que sean instrumentadas y ejercitadas por la via
procesal penal por razones de economia procesal y de ahi que

tengan pleno predicamento en el campo de la accidén civil "ex
delicto" el principio de derecho acufiado por la jurisprudencia
civil ,en méritos del cual "nadie puede ser condenado sin ser
oido y vencido en juicio",principio que ha adguirido el rango

constitucional, ex art. 24 de la C.E .

Con arreglc a dicha doctrina, de ineluctable observancia,
resulta patente que toda declaracién de nulidad e ineficacia
de un negocio juridico solo puede efectuarse en el marco
procesal en el que se haya constituido correctamente la
relacién juridico material controvertida, pues de lo contrario
a tal pronunciamiento de indole civil obstard la defectuosa
constitucién de la relacién juridice procesal cuando alguno de
los que pudieren verse afectados por la decisién +judicial no
hayan sido traidos debidamente al proceso, por cuanto no puede

dictarse una resolucién sin haber sidec oidos.

Un supuesto paradigmadtico es cuando se hace imposible la
declaracién de nulidad por mor de la normativa hipotecaria que
convierte en inatacable la posicidén del tercerc de buena fe,

ex arts. 34 y 37 de la Lh
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Asi las cosas, la pretensidén articulada por las
acusaciones particulares enderezada a obtener un
pronunciamiento judicial declaratorio de la nulidad de 1las
compraventas, tropieza con el insalvable chstaculo de gque para
ello es indispensable gque en este marco procesal en que se
acttia tal solicitud se halle bien constituida la relacidn
juridica procesal, de tal suerte que todas las partes
implicadas puedan haber tenido la oportunidad, la posibilidad
real y efectiva, de ser oldas y de defenderse, dandose el caso
de que al haberse financiado el pago del precio de los pisos,
cuya nulidad se solicita, mediante préstamos hipotecarios
concedidos por Caja Madrid, Unidn de Crédite Inmobliliaric SA
EFC, Caja de BAhorros y Monte de Piedad de Baleares y BBRBVA
respectivamente, registralmente inscritos, folios 537 y ss,
entidades que no figuran personadas en este proceso, Ccomo
parte, no es dable efectuar declaracidn de nulidad, so¢ pena de
preterir a guien intervino en la operacidn, como tercero de
buena fe y que ademds goza de la proteccidn registral que le
brinda nuestro ordenamiento Jjuridico. No debe olvidarse que
1a declaracién de nulidad conlleva la restitucidén de
prestaciocnes y para el caso de que se iniciara la ejecucidn
hipetecaria y la vivienda, en el supuesto improbable de que
se pudiera subastar, no fuera suficiente para cubrir
cantidades, determinaria un cambio de deudor, al volver la

si devolviera

propiedad a las manos del Sr.
el precio, sin que los respectivos bancos hayan tenido ni
siguiera noticia de esta circunstancia. Por tanto no se

procederd a dicha declaracidn.

Dicho esto, en cualguier caso el Ministerio Fiscal actia
en representacién de los perjudicados, en concreto de & de
allos, puesto que faltan dos a los gue no se incluye en el
escrito y a los que no consta se les haya hecho ofrecimiento

de acciones. El ministerio publico ha solicitado en

v

conclusiones definitivas gue

indemnizara a cada uno de los perjudicados en las cantidades
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defraudadas respectivas, asi come en los gastos derivados de
la adguisicién de las raespectivas viviendas, con

responsabilidad c¢ivil subsidiaria del acusado

¥, por lo que por dicha via se procederda a la

indemnizacién de los perjudicados a los que se ha referido
la acusacidn publica, respecto de los dos restantes se les

reserva las acciones gque les correspeonda en la via civil.

Respecto a las cantidades a indemnizar, es claro gue en el
caso de autos nos encontramos ante un supuestos de objeto
inidéneo, en tanto que sobre cada uno de los pisos existe
una orden de demolicidn. Ellce determina un incumplimiento

total de las obligaciones derivadas  del contrato de

compraventa por parte del vendedor, Sr. gque
dara lugar a una indemnizacién de dafios y perjuicios

consistente en el precio gue cada uno de los compradores

abonaron, en concreto el reflejado en las escrituras de
compraventa que es el que consta realmente acreditado ( consta
dicho precio en los hechos probados), junte con los gastos

notariales, registrales y g¢gastos de constitucidén y gestiodn
de préstamos hipotecarios que se acrediten en ejecucidn de
sentencia, junto con los intereses previstos en el articulo

576 de la LEC.

Respecto las compensaciones pretendidas por la defensa no
proceden en tanto que el objeto es absolutamente inidéneo y no
se acredita la depreciacién pretendida. En todo caso dicha
depreciacién deriva del propio actuar del condenado que vendid
pisos que estaban “fuera de ordenacién” y si durante este
tiempo los perjudicados han vivido alli ha sido por la
sencilla razédn de que no les ha quedade otro remedic ante la
urgencia y la necesidad de no tener otra vivienda y estar
cbligados a hacer frente a unos préstamos hipotecarios que
adquirieron para comprar “alge” gque al final no puede ser

calificado como vivienda.
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Por lo que se refiere a la peticién de condena por los
gastos de reparacién o desperfectos en las viviendas realizada

por la acusacidn particular de no se

accede a dicha peticidén en tantoe gque ni sigquiera consta

acreditado gue dichas reparaciones puedan llegar a realizarse

atendiendo a lo declarado ©por el perito sobre la
imposibilidad de proceder a su acometimiento al estar el
edificio en situaciédn de “fuera de ordenacidn”. Por este

mismo motivo no se incluird las cantidades gsolicitadas por
los informes periciales, en tanto gque la anterior cantidad no

seréd objeto de condena.

Por lo gue se refiere al supuesto de gastos por demoliciodn
v para €]l caso de gque los mismos lleguen a devengarse Y
abonarse por parte de los compradores originarios deberan ser
repuestos en las cantidades que se acrediten en ejecucidn de

sentencia.

Por ultimo y en lo referente a los dafios morales

solicitados por algunos de los perjudicados, decir, en
primer lugarz, gque conforme al principio de Jjusticia rogada
que rige en el Ambite civil, sélo se procedera a la

indemnizacién de dafics morales respecto de 1os perjudicados

gue lo han pedido, estc es
Elle no significa que no concurran dichos dafios en el resto,
sino que la estricta aplicacién del mencionado principio

impide dar mas de lo que se pide.

Por lo que se refiere a la cuantia indemnizatoria, ha de
tenerse en cuenta gue la fijacidén prudencial de la
indemnizacién en un tanto alzado es el Unico criterio posible
cuando se trata de dafic moral del tipo al gue se refiere el
litigio va que no existen mecanismos para el establecimiento
de cuantias mas o menos automaticas y, por ello, es inevitable
un cierto componente de subjetividad, debiendo tenerse en

cuenta las circunstancias concurrentes, tales COmo la
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persistencia de la situacién que provoca el padecimiento y la

actitud del causante,

La persistencia de la situaciédn, partiendo de la
interposicién de la querella en enerc de 2011, es de cuatro
afios, si bien en atencidén a la fecha en que se detectaron las
humedades vy se “tixdé de la manta” el conocimiento del
incumplimiento de la legalidad urbanistica fue anterior. Asi
se deduce de la presentacidén por tres de los compradores de
demanda de nulidad de compraventa, a lcs folios 698 vy
siguientes, gue es anterior a la gquerella, es decir 1la

angustia empezd antes de la fecha de presentacidén de la

guerella. La actitud del acusado, Sr. ha
sido siempre obstativa, ni sigquiera gquisco en el inicio
asumizx la reparacién de las deficiencias del edificio;
deficiencias que eran evidentes y sélc a ¢él1 imputables.

Posteriormente cometid un delito de alzamiento de bienes para
intentar sustraerse de sus obligaciones de pago frente a los
compradores. A lo anterior debe unirse el desgaste sufrido

por los compradores como consecuencia de la apertura de los

expedientes urbanisticos y las gestiones administrativas
realizadas por todos elles, junto con el desalentador hecho
de rratarse, en la mayoria de los cascs, de su vivienda

habitual. Estamos ante una situacidn gravisima, estresante y
angustiosa: asumir dia tras dia que tu casa no sdélo esta
liena de humedades {(sabiendo que éstas no se pueden arreglar),
sino que en cualguier momento la pueden demoler y todo ello
con la obligacidén de seguir pagando la hipoteca, esto es,

pagar por 1o que a lo mejor mafiana se convierte en nada.

El dafic moral es el gue no tiene cardcter patrimonial,
sino que es esencialmente personal, por afectar a bilenes que
no son susceptibles de directa e inmediata evaluacidn
econdmica. Asi las SSTS de 22 de mayo de 1895, 24 de
septiembre de 1999, 31 de mayo de 2000 y 1l de noviembre de

2003, hablan de padecimiento o sufrimiento psiquico 6
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ansiedad, impacto emocional, etc. Se trata, dice la STS de 22
de septiembre de 2004 (RJ 2004,5681), con cita de la de 22 de
mayoe de 1995, de toda aquella detraccién gque sufre el
perjudicado y gque nc se refiere a los dafios corporales,
materiales o perjuicios, y gue supone una inmisidn
perturbadora de su personalidad que, por naturaleza, no cabe
integrazr ern los dafios materiales porqgue éstos 50N
aprehensibles por su propla caracterizacidn y, por lo tanto,
traducibles en su "guantum" econdmico, sin gue sea precisc
ejemplarizar el concepto. Como recuerdan las SSTS de 31 de
mayc de 1883 vy 25 de Junic de 1984, la doctrina
jurisprudencial ha arbitrade y dado carta de naturaleza en
nuestro derecho a la reparacidn del dafic o sufrimiento moral,
gque si bien no atiende a la reintegracidén de un patrimonioc, va
dirigida, principalmente, a proporcicnar en la medida de lo
humanamente posible una satisfaccidn como compensacién al
sufrimiento gue se ha causado. Llegados a este punto, conviene
tener en cuenta gque cuande el dafio moral emana de un dafio
material {(8TS de 192 de octubre de 1996), o resulte de unos
datos singulares de caracter factico, es preciso acreditar la
realidad gue le sirve de scporte, mientras gue cuando, por el
contrario, depende de un Jjuicic de wvalor consecusncia de la
propia realidad litigiosa, gue justifica la operatividad de 1la
doctrina de la «in re ipsa logquitur», o cuando se da una
situacidn de notoriedad (SSTS de 15 de febrero de 1984 y 11 de
marzo de 2000), no es exigible "a priori" wuna concreta
actividad probatoria, lo gue dependera de las circunstancias
concretas del caso. Por ello se ha dicho en ocasiones que la
falta de prueba no basta para rechazar de plano el dafio moral
{ST35 21 octubre 1996), © que no es necesaria puntual prueba o
exigente demostracidn (STSE 15 febrero 18294), o gdgue Ila
existencia de agquél no depende de pruebas directas (STSE 3
junio 1921). Como se dice en la ST5 de 14 de diciembre de
1996, la propia relatividad e imprecisién del concepto de dafio

moral impide una estricta y exacta traduccidén a lo econdmico,
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que por ello se deja a la decisidén de los tribunales de

instancia.

Partiendo de la doctrina Jjurisprudencial expuesta acerca
del concepto de dafic moral, su prueba y la valoracidén de la
indemnizacidén adecuada, ha de admitirse que en el presente
caso, se ha soportado un perjulcio de cardcter y naturaleza
estrictamente moral y diferenciable de los patrimoniales
inherentes a la comisidn del delito. Consistieron tales dafios
morales en el guebranto y las incomodidades inherentes a las

reclamaciones continuas, a la falta de solucidén de los

problemas, a la angustia de no saber en qué situacidn
quedara el expediente administrativo, a la frustracidn y
desclacidn de aprecliar a diario qgue se ha sufrido un

engafio, que la casa no se ajusta a lo que se comprd. Por todo
ello, se considera prudente seflalar una cuantia indemnizatoria
en la cantidad de 3.000 eurcs por este conceptce para cada

uno de los perijudicados gue lo hayan solicitado.

OCTAVO.- Las costas procesales deben seguir el régimen que resulta de los arts. 123
CP y 239 y ss LECrim, por cuya aplicacién estimamos que no procede condena en costas

respecto 2 dos acusados que resultan absueltos (costas que, en su respectiva proporcion, se

declaran de oficio), limitandose el pronunciamiento condenatorio respecto al acusado @

‘ en la proporcién correspondiente y sin exclusion de las
devengadas por las acusaciones Particulares, al no apreciarse superflua o improcedente su

intervencion.

Vistos los preceptos legales citadeos, y los demas de

general y pertinente aplicacién,

FALLAMOS
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1.~/ Que debemos ABSOLVER ¥ ABSOLVEMOS a

de los delitos de estafa (ya sea como
cémplice ¢ como cooperador necesario) y delito continuado de
falsedad en documento ptblico de los gue venla acusado, con
todos los pronuncilamientos favorables y sin imposicidén de

costas.

2.~/ OQue debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS a

de los delitos de estafa y delito continuado
de falsedad en documento oficial de los gue wvenia acusado,
con todos los pronunciamientos favorables y sin imposicidén de

costas.

3.-/ Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS & e
i B .o autor responsable de un  delito
continuado de estafa, precedentemente definido, concurriendo
la circunstancia atenuante simple de reparacidén del dafic a
las penas de SEIS ANOS DE PRISION Y MULTA DE 18 MESES,
estableciendo la cuota diaria en la cantidad de 10 euros, con
la accesoria legal de inhabilitacidén especial para el derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y al pago
de una tercera parte de las costas procesales causadas,
incluidas las devengadas por las acusaclones particulares,

declarandose de oficio las dos terceras partes restantes.

En el orden civil,
concepto de indemnizacidn las cantidades gue como precio se
establecieron en las escrituras de compraventa indicadas en

los hechos probados, concretamente:

P que adquiri6 la parte diez de orden en planta primera,

identificada como C del plano, de 41 m? la cantidad de 120.000 euros,

& 12 ocho de orden, en planta primera, identificada como A

del plano, de 42 m? de superficie construida, la cantidad de 102.000 euros.
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3- A€ 1 R 12 nueve de orden, planta primera, identificada como
B del plano, de 41 m? utiles, la cantidad de de 106.600 euros.

la tres de orden, en planta baja, identificada como

B Ia siete de orden, en planta baja, identificada como B del

plano, de 26 m?, la cantidad de 73.000 euros.

6.- A la nimero

de orden, en planta baja, identificada como A en el plano de 36,60 metros cuadrados, la

cantidad de de 94.200 euros.

7.~

5 la vivienda Bajos B el 5 de enero de 2005  la cantidad de
93. 156,88 curos.

8.-
superficie de 36 m?, la cantidad de 60.000 euros.

) la bajos puerta E el 16 de diciembre de 2005 con

Ademas deberd abonar los gastos notariales, registrales,
gastos de constitucidén y gestidn de préstamos hipotecarios e
intereses derivados de las hipotecas gque se acrediten por los
perjudicades en ejecucidn de sentencia. Igualmente debera
abonar los gastos por demclicidn para el caso de dque los
mismos lleguen a devengarse y abonarse por parte de leos
perjudicados anteriormente indicados, silempre gque queden

acreditados en ejecucidn de sentencia.

Deberd abonar en conceptc de dafics morales a (@

W 1a cantidad de 3.000 euros a cada

uno de ellos.
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Las cantidades indicadas en concepto de indemnizacién
devengaran el interés previsto en el art. 576 LEC calculado

desde la fecha de la presente resoluciédn.

Lo anterior con reserva de las acciocnes civiles que

puedan corresponder, por todos los conceptos, eén su <aso, a

Yy o oa

Para el cumplimientc de las penas impuestas serd de abono

el tiempo durante estuvo

preventivamente privado de libertad por esta causa.

Notifiquese la presente resolucidn a las partes,
previniéndoles que la misma no es firme y contra ella podran
interponer recurso de casacidén ante la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, recurso que deberd ser preparadc ante este
Audiencia Provincial en el plazo de CINCO DIAS, a contar desde

la notificacidn.

Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se llevara certificacion al Rollo de Sala y se

anotara en los Registros correspondientes lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



