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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintiséis de Diciembre de dos mil trece.

Esta Sala, compuesta como se hace constar, ha visto los recursos de casacién por infraccién de ley, precepto
constitucional y quebrantamiento de forma, interpuestos por los procesados Pedro Enrique , Aquilino y
Adoracion representados por el Procurador D. Luciano Rosch Nadal, contra la sentencia dictada por la Seccion
Séptima de la Audiencia Provincialde Sevilla, con fecha 12 de febrero de 2013, que les condend por un delito
de apropiacion indebida. Ha intervenido el Ministerio Fiscal; y, como parte recurrida la entidad "INVERSIONES
ARCOPRO, SL. representada por el Procuradora D. Carlos Luis Saus Reyes. Ha sido Magistrado Ponente, el
Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro.

I. ANTECEDENTES

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion n® 15 de Sevilla, instruydé Procedimiento Abreviado n° 156/2010, contra
Pedro Enrique , Aquilino y Adoracion , por delitos de apropiacién indebida y administracion desleal, y, una
vez concluso, lo remitié a la Audiencia Provincial de Sevilla que con fecha 12 de febrero de 2013, en el rollo n°®
1146/2011, dicté sentencia que contiene los siguientes hechos probados:

"Primero.- Los acusados D. Pedro Enrique Y D. Aquilino junto aD. Evelio eran administradores mancomunados
de la entidad INVERSIONES ARCOPRO SL. En el gjercicio de sus funciones podian actuar en forma mancomunada
dos de los tres administradores nombrados.- La entidad INVERSIONES ARCOPRO SL, se dedicaba conforme
a objeto social "a la adquisicion, construccion, promocion, arrendamiento, tenencia, venta y administracion de
edificaciones, viviendas, locales de negocios, naves y en general cualquier tipo de edificacidn, ... de fincas rusticas
y urbanas...".- La entidad INVERSIONES ARCOPRO SL en el afio 2009 estaba formada por la entidad "Savireco
Promociones inmobiliarias S.L.", que ostentaba el 75% del capital Social y de la que no formaban parte los
acusados y "Asesores técnicos la Vega S.L." que ostentaba el 25% del capital Social, de la que formaban parte
los acusados D. Pedro Enrique Y D. Aquilino Segundo. - Los acusados D. Pedro Enrique Y D. Aquilino en su
condicion de administradores de INVERSIONES ARCOPRO SL, puestos de comun acuerdo, y sin conocimiento
ni consentimiento de D. Evelio ni de los participes de esa sociedad cedieron en propiedad bienes inmuebles
titularidad de la misma, en pago de deudas inexistentes por supuestas comisiones de venta de inmuebles
realizadas y debidas a la entidad PUBLICACIONES TECNICAS EDUCATIVAS SL, creada por el acusado D. Pedro
Enrique y administrada unicamente por su esposa, la acusada D?. Adoracion entidad dedicada a la actividad
de la construccién junto a la actividad de edicion y publicacion de libros.- El nombramiento de administradora
unica de la entidad PUBLICACIONES TECNICAS EDUCATIVAS SL se efectué en escritura inscrita en el Registro
el 21 de enero de 2009 (Folios 103 a 105 de las actuaciones), actuando D?. Lidia , no materialmente, sino a
través del acusado D. Pedro Enrique , por medio de apoderamiento otorgado el dia el 29 de junio de 2006.- La
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cesion citada se materializé en el otorgamiento de sendas escrituras publicas de fecha 23 de enero de 2009 con
n° de protocolo 107 y 108 de la Notaria de La Algaba tramitandose por la primera para pago de las simuladas
comisiones de venta ascendentes a 97.440 euros (84.000+ IVA de 13.440) de un total de 25 plazas de garaje y 6
trasteros (finca registral 12.493), existentes en la planta sétano de la parcela denominada como A-5 en el estudio
de detalle de la unidad de ejecucion n° 10 de las normas subsidiarias de La Algaba, asi como otra plaza de garaje
de la finca registral NUMO0OO , del edifico de conocido en la citada localidad como " DIRECCIONOOO ".- Por la
segunda, con n° de protocolo 108, los acusados ceden a PUBLICACIONES TECNICAS EDUCATIVAS SL en pago
de inexistentes comisiones de ventas por 111.360 euros (96.000 + IVA de 15.360), la propiedad de un total de 32
plazas de garajes del aparcamiento sito en la planta NUMO0O1 de la parcela denominada NUMO0O2 en el estudio
de detalle perteneciente a la unidad de ejecucion 10 de las normas subsidiarias de La Algaba.- Los perjudicados
causados a la entidad INVERSIONES ARCOPRO SL superan el millén de euros, si se tiene en cuenta que el precio
de mercado de las plazas de garaje cedidas es de 18.000 euros, no de 3.000 euros, como consta en escrituras de
cesion.- Al efectuarse esta cesion INVERSIONES ARCOPRO SL carecia de liquidez para pagar a sus proveedores,
siendo los bienes inmuebles de esa cesion los unicos de su titularidad que no estaban hipotecados.- Tercero.-
los acusados carecen de antecedentes penales y no han estado privados de libertad por esta causa.” (sic)

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia, dict6 el siguiente pronunciamiento:

"FALLO: Absolvemos a los acusados D. Pedro Enrique , D. Aquilino , D® Adoracion de los delitos de
falsedad en documento privado y por el delito de administracién desleal, con declaracién de 2/3 partes de
las costas causadas de oficio.- Condenamos a los acusados D. Pedro Enrique , D. Aquilino , D® Adoracion
como autores responsables de un delito de apropiacién indebida, ya definido, sin concurrir circunstancias
modificativas de responsabilidad criminal, a las penas a cada uno de ellos de cuatro afios de prision, accesoria
de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el mismo tiempo, multa de 6 meses con
una cuota diaria de 10 euros, con una responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacién de libertad
por cada dos cuotas impagadas.- Igualmente los acusados por terceras partes 1/3 de las costas causadas,
incluyendo las generadas por la actuacion de la acusacion particular.- En el orden civil se declara la nulidad de
las escrituras n° de protocolo 107 y 108 de 23 de enero de 2009 de la Notaria de La Algabay de las inscripciones
registrales que hubiere originado; para el caso que los bienes transmitidos en dicha escritura pertenecieran a
terceros adquirentes de buena fe, se condenaré a los acusados y a PUBLICACIONES TECNICAS EDUCATIVAS
SL solidariamente a indemnizar a Inversiones Arcopro S.L. en el valor de las plazas de garaje transmitidas a
razén de 18.000 euros cada una de ellas, asi como en el valor de los trasteros transmitidos, segun se determine
en ejecucion de sentencia." (sic)

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se preparé recurso de casacién, por los procesados que se
tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, las certificaciones necesarias
para su substanciacién y resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO.- La representacion de los recurrentes, basa su recurso en los siguientes motivos:

1° .- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo de lo establecido en el articulo 5.4 de la LOPJ , por
violacién del derecho fundamental a la presuncion de inocencia y a la tutela judicial efectiva, proclamados en
elart. 24 dela CE.

2° y 3°- Al amparo del art. 852 de la LECrim . y del art. 5.4 de la LOPJ , por vulneracién de los derechos
fundamentales a la tutela judicial efectiva con proscripcién de toda posible indefensién y a la presuncion de
inocencia, reconocidos en el art. 24.1y 2 de la CE .

4° - Por infraccién de precepto constitucional, al amparo de lo establecido en el articulo 5.4 de la LOPJ , por
violacion del derecho fundamental a la presuncion de inocencia (Sra. Adoracion )y por tanto a la vulneracion
especifica en cuanto a dicha acusada del art. 24, nimero 2° de la CE , que consagra el indicado derecho
fundamental.

5°,6°,7°y 8°.- Porinfraccion de ley, al amparo del art. 849.2 de la LECrim . por cuanto la Sala de instancia, en su
sentencia, incurre en manifiesto error de hecho en la apreciacién de las pruebas, evidenciado por documentos
y en cuanto a los particulares concretos que se dira.

9°,10°, 11°y 12°.- Al amparo del art. 849.1 de la LECrim ., por cuanto la Sala de instancia califica la conducta
de los tres acusados como constitutiva de un delito de apropiacién indebida del art. 252, en relacién con el art.
250.1.6 del CP, con lo que ha infringido por indebida aplicacion los preceptos y nimeros mencionados.

13°.- Al amparo del art. 849.1 de la LECrim ., por cuanto la Sala de instancia califica la conducta de la Sra.
Adoracion como constitutiva por cooperacion necesaria, de un delito de apropiacién indebida del art. 252, en
relacién con el art. 250.1.6 del CP .
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QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal y la parte recurrida del recurso interpuesto, la Sala lo admitio, quedando
conclusos los autos para el sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebré deliberacion y votacion el dia 18 de diciembre
de 2013.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- En el primero de los motivos, al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ,
se denuncia una doble vulneracién de precepto constitucional. La garantia de tutela judicial efectiva y la de
presuncién de inocencia.

Se alega por los tres recurrentes que la sentencia de instancia les atribuye responsabilidad penal fundada en
gue se apoderaron sin justificacion alguna de unos bienes inmuebles mediante escrituras nimero 107 y 108.
Pero la sentencia recurrida reincide, segun el recurso, en no dar adecuada explicacion de la exclusion de los
medios de prueba de descargo.

Estiman los recurrentes que, al no acatar lo que una anterior sentencia de este Tribunal Supremo habia
ordenado al casar la primera sentencia dictada por el mismo Tribunal de instancia en esta causa, ya, no
solamente se conculca la invocada garantia de tutela judicial, sino que se incurre en vulneracion de la de
presuncién de inocencia. Por lo que insta nueva sentencia absolutoria.

2.- En la anterior sentencia de esta Sala se enunciaban los elementos probatorios de descargo, cuya valoracién
los recurrentes protestaban como de valoracion preterida en la primera sentencia. Eran éstos:

a) Documental constituido por escrito de la parte querellante que reconoceria, segun el recurrente, la existencia
del encargo de venta alegado (en referencia a recurso de apelacion presentado por dicha querellante en 8/7/2009,
unido a las actuaciones a los folios 502 y ss ).

b) Documental constituido por alegato del Ministerio Fiscal, folio 741 en relacién a un recurso de apelacién de los
acusados, por el que aquél reconoce la autenticidad del documento obrante al folio 255, al que nos referiremos
inmediatamente, que el Tribunal de instancia rechaza tomar en consideracion.

¢) Documental que recoge dicho encargo, unido a los autos como folio 255, del que, dice el recurso, esta
reconocida la autenticidad por la propia persona que representa a la entidad querellante. Dicho documento,
al igual que los otros dos anteriores, es alegado por la defensa al amparo del articulo 849.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (motivo quinto del recurso) como prueba de hecho de aquel encargo de ventas cuyos
honorarios harian legitima la dacién en pago que justifica la imputacion del delito por el que se les condena.

d) Testimonio que acreditaria la autenticidad de aquel documento y que se dice prestado por las partes
declarando como testigos, y a los que hace referencia aquel alegato del Ministerio Fiscal .

e) Las facturas emitidas por el importe que se dice de lo devengado por la actividad de intervencién en las
ventas alegadas.

Tales medios probatorios tenian por funcién, en la retérica de la defensa, la acreditacion del hecho alegado
por ella: que la causa de tal acto de disposicion -atribuido como constitutivo de apropiacién indebida, estaba
justificado y no era por ello ilicito, ya que tenia por finalidad abonar los honorarios devengados por el trabajo
profesional de los acusados, consistente en la actividad encaminada a la venta de los diversos inmuebles
de la promocion llevada a cabo por la sociedad duefia de los inmuebles de las que, con el querellante, eran
participes.

Sin embargo, y esto era el ndcleo de la queja, la sentencia establecia en su fundamentacion juridica la falta de
prueba de la existencia de un encargo de tal actividad y, en consecuencia, estima que la dacién en pago, erigida
en presupuesto factico del delito, carecia de titulo o razén alguna que excluyera su antijuridicidad, penalmente
tipificada como apropiacién indebida.

Lailicitud de la apropiacion se funda en la declaracién de hechos probados en dos datos: 1°.- Que las escrituras
en dacion de pago (las n® 107 y 108) se otorgaron por los querellados con desconocimiento por parte del
otro duefio de la sociedad el querellante Sr. Evelio y 2°.- Que la deuda, que se pretendia extinguir con esa
dacién en pago era inexistente, ya que las comisiones de venta que constituirian su titulo era solamente
"supuestas” (hecho probado segundo).

En nuestra precedente sentencia de casacion, que anulaba esa del Tribunal de instancia, identificamos la
cuestion a resolver diciendo que se trataba de advertir si la estructura de la argumentacion de la sentencia
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recurrida implica o no la plena prescindencia de la valoracion de aquellos medios probatorios propuestos por
la defensa, sin entrar a considerar cual seria la conclusion a que dicha valoracion habria de llevar.

Y decidimos como conclusiones:

a) que, aunque analiza el documento obrante al folio 255, por razones que no podemos compartir, no lo admite
para valoracién de su contenido a efectos de establecer si existié o no encargo de promocién de ventas de los
inmuebles;

b) que, en cuanto a los documentos invocados para acreditar la existencia del cumplimiento de lo pactado en
aquel documento, ni siquiera se hace referencia a los medios probatorios referidos a ese particular -escritos
producidos en torno a determinados recursos-y

¢) que, en relacion también a ese cumplimiento, ni se menciona el testimonio del representante de la entidad
querellante de sentido contrario a la incriminacidn, en cuanto admite la ejecucidn del encargo y el devengo de
derechos a favor de los acusados por razén de ello.

3.- La nueva sentencia, dictada por el mismo Tribunal de instancia, que es objeto de este segundo recurso de
casacion, ha reproducido literalmente la sentencia anterior con los siguientes afiadidos:

1°.- En cuanto a la referencia a las dos facturas obrantes a los folios 442 y 470 de las actuaciones, se reitera la
advertencia de que ambas facturas carecen de sello y firma. Solamente se afiade en la segunda sentencia que
las mismas fueron incorporadas a las escrituras de cesién en pago nimeros 107 y 108, pero no en las fechas
de su otorgamiento y, ademas, se destaca que no consta en documento alguno las "relaciones comerciales"
que dieron lugar a la deuda, cuyo pago se articula con la cesion alli escriturada.

2°.- Se hace, ahora en la segunda sentencia, una referencia a los documentos obrantes a los folios 487 a 491.
Se tilda a esos documentos de simple "listado de nombres" de compradores meramente "posibles” y sin que
en las eventuales ventas conste la intervencién de las "empresas de los acusados”.

Y se asume el voto particular del Magistrado de la Sala de Casacién que el resto de los Magistrados de la
misma desecharon al establecer la decisién, que no opinién, del Tribunal Supremo, por la que se casaba la
sentencia anterior del Tribunal de instancia, y que era de obligado acatamiento para éste.

SEGUNDO.- 1.- Asi pues, resulta evidente que el Tribunal de instancia ha decidido prescindir en su nueva
resolucién de los contenidos de nuestra anterior sentencia casacional en la que advertiamos de la necesidad
de motivacion, para decidir en la recurrida de toda reflexion, por minima que fuera, sobre los medios que, uno
a uno, alli le analizdbamos.

Nada se dice en la nueva sentencia sobre la valoracion que puede merecer el documento de encargo de venta
que se efectuaria a favor de los querellados. Se limita la sentencia a lo ya dicho en la anulada.

No se da pues respuesta a la tacha que la precedente sentencia de casacion formulaba a tal proceder retérico
de la recurrida. Nos remitimos a lo dicho en el fundamento juridico primero, apartado 3, parrafo tercero de
dicha sentencia de casacion de 23 de marzo de 2012, recaida en la misma causa de que procede este rollo.

Ni siquiera se hace referencia a la admisién, por mas que hipotética, que se hace de la ejecucién del encargo
de venta, con ocasién de la formalizacion de apelacidn contra la decisidn de sobreseimiento que habia llegado
a ser dictada en la misma causa. Y ello pese a que en la anterior sentencia de casacion se advertia de la
relevancia de tal medio de prueba.

Aun sin jerarquizar las tachas en que nitidamente incurre la nueva sentencia, parece oportuno recordar
expresamente lo que le imputamos al Tribunal de instancia en nuestra anterior sentencia:

Mas relevante es la falta de toda reflexion en la sentencia sobre la prueba testifical relativa al eventual
cumplimiento por parte de los acusados del encargo de venta y de los efectos de tal cumplimiento en cuanto a
las relaciones econémicas entre los acusados y la entidad querellante. Aquella prueba testifical aparece indicada
en el documento (folio 741) presentado por el Ministerio Fiscal al impugnar un recurso de los acusados contra
el auto que manda seguir el procedimiento como fase de preparacién del juicio oral (folios 725 y ss). En éste y
en el escrito del Ministerio Fiscal se indica ya que el testigo Sr. Evelio - representante de la entidad querellante-
ha reconocido la existencia del encargo de gestion de venta. Tampoco la sentencia hace ninguna reflexién al
respecto de si tales documentos corroboran o no la afirmacién de que tal encargo existid.

Pues bien, a fin de constatar la existencia de esa prueba testifical que aporte contenido probatorio de descargo,
el Tribunal, en uso de la facultad que le confiere el articulo 899 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ha procedido
a oir la grabacion del acto del juicio oral en la parte en la que declara como testigo el Sr. Evelio . En ella
consta que es preguntado por la existencia y por la ejecucion del encargo de venta y acaba admitiendo que los
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acusados promovieron multiples ventas y que tal actividad era retribuida, sin especificar como se determinaba
esa retribucién. Solamente formula dos matices. Uno que la promocidn no era exclusiva de los acusados. La
otra que el cobro de lo asi devengado habia de posponerse para después de satisfacer las deudas derivadas
de la construccion

A pesar de lo que alli dijimos, el Tribunal de instancia ha considerado oportuno despreciar absolutamente
tal argumentacién. Hasta el punto de desechar dedicar una sola linea de su nueva sentencia a refutar, si
encontraban razones para ello, esa advertencia.

Lo anterior nos releva de entrar en el examen de otros resultados probatorios que la defensa invoca ~pruebas
de testigos como el Sr. Constancio y el Sr. Federico u otros sobre larealidad del encargo y pacto de comisiones
a favor de los querellados por razén de su cumplimiento. Y tampoco es necesario entrar en el examen de otros
documentos que hablan de ese encargo como las cartas circulares de los folios 256 y 257 remitidas por el
mismo Sr. Evelio .

2.- Sin duda alguna el Tribunal de instancia ha hecho uso de la mas plena independencia al prescindir de lo
indicado por este Tribunal Supremo.

Cabria incluso afiadir que con las afadiduras, por mas que inanes, de su nuevo discurso, ha de darse por
conjurado el riesgo de vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

Lo que nos situa ya en trance de determinar si ello no obstante subsiste la flagrante conculcacién del derecho
a la presuncion de inocencia.

3.- Reiteramos la cita de la doctrina del Tribunal constitucional que hicimos en la anterior sentencia de casacién
con tan escasa receptividad en el Tribunal de instancia.

El Tribunal Constitucional se refiere, por un lado, a lo que denomina la "cuestion de si la valoracién de la prueba
esta suficientemente motivada” afecta al derecho a la tutela judicial, pero también, e incluso principalmente, a
la garantia de presuncion de inocencia. El matiz determinante serd el grado de incumplimiento de la obligacién
de motivar . El derecho a la tutela judicial se satisface con un grado minimo . Basta con que la sentencia
permita la cognoscibilidad de la ratio decidendi. Pero si éste no se alcanza se habra vulnerado el mas exigente
canon de la presuncion de inocencia. (SSTC 9/201717 de 28 Feb. 2011y las ahi citadas SSTC 5/2000), de 17 de
enero, FJ 2 ; 249/2000, de 30 de octubre , FJ 3 ; 209/2002, de 11 de noviembre, FFJJ 3y 4; 143/2005, de 6 de
junio , FJ 4); 245/2007, 10 de diciembre , FJ 5).

No obstante en otras sentencias, pese a que reprocha a la decisién jurisdiccional una "ostensible falta de
motivacion" estima que lo vulnerado es el derecho a la presuncion de inocencia. ( STC n° 12/2011 de 28
de febrero ). Pero entonces, al considerar el alcance del fallo que resuelve la pretension de amparo, ordena
retrotraer las actuaciones al momento inmediato anterior al dictado de la sentencia para que se dicte otra "en
la que se observen las exigencias inherentes al derecho a la presuncion de inocencia" reiterando doctrina ya
establecida en casos analogos ( SSTC 175/1985y 92/2006 ).

Igual solucién se adopta en el caso de la STC 8/2006 de 16 Ene. 2006 , porque el Tribunal que condend
al recurrente en amparo elude razonar por qué prescindié de pruebas de descargo y acuerda retrotraer las
actuaciones al momento anterior al de dictar la resolucién judicial para que se pronuncie una nueva en la que se
enjuicie la imputacion por este concreto delito en forma respetuosa con el mencionado derecho fundamental
gue en ese caso estimé era el derecho a un proceso con todas las garantias.

Solucién que se excluye, sin embargo, cuando, por vulneracién de normas sustantivas detectada en la decisién
jurisdiccional, y por estimar que la sentencia que se dictara nunca podria ser condenatoria, excluye esa
retroaccion y establece que el amparo consistira en la anulacion de la sentencia contra la que aquél fue
solicitado ( STC 37/2010 de 19 de julio ; 57/2010 de 4 de octubre ).

4.- Pues bien, la nueva resolucién nos reconduce a esta ultima hipotesis. En efecto, la omision de toda
valoracion de los medios probatorios que se han indicado, tanto en nuestra anterior sentencia como en ésta,
solamente puede explicarse por una doble hipotética razon. O bien el Tribunal ha decidido arbitrariamente
prescindir de los argumentos que pudieran refutar las objeciones de esa nuestra precedente sentencia y avalar
su tesis condenatoria, o ha sido totalmente incapaz de poder justificar ésta, al reconsiderar los medios de
prueba de que venimos hablando como preteridos de manera contumaz.

Desde luego nada autoriza a asumir la primera hipétesis. Por ello este Tribunal de casacién entiende que
el Tribunal de instancia ha sido incapaz de encontrar razones para refutar las propuestas probatorias de la
defensa.
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Pero, ya en ese nuevo escenario de precariedad argumental de la recurrida, no cabe sino atender a la garantia
de presuncion de inocencia como burdamente conculcada.

Lo que nos lleva a la total estimacién del recurso en el primero de sus motivos.

En consecuencia debera expulsarse del hecho probado la afirmacion de que la cesién en pago no extinguia
deudas que puedan afirmarse inexistentes.

TERCERO.- 1.- La estimacion del anterior motivo relativiza la trascendencia de otros motivos del recurso
referidos a la premisa factica de la sentencia de instancia. Incluso el motivo quinto, por el cauce del articulo
849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que se referia a la afirmacién de existencia de encargo y realidad
de su ejecucion para ventas por parte de los querellados a satisfacer por la querellante. Por ello entramos
ahora a examinar el motivo noveno, cuya suerte se vincula a la del primero de los motivos, ya estimado, aunque
también al quinto.

Se pretende en ese motivo noveno que se ha producido vulneracién del articulo 252 en relacién con el 250.1.6
del Cédigo Penal porque los hechos que cabe considerar atribuibles a los acusados no constituyen el citado
delito de apropiacién indebida.

Los recurrentes afnaden otras razones al respecto en los motivos siguientes. Como la atipicidad de la
apropiacién que tiene por objeto bines inmuebles, o la fata de acreditacion de diferencia entre el precio
escriturado en las daciones en pago y el valor real de los bienes trasmitidos. Pero no habra lugar a entrar en
tales aspectos si antes queda establecido que los hechos, tal como resultan en definitiva probados por virtud
de la estimacién de los motivos relativos a la premisa factica, ya no son susceptibles de calificarse como tal
ilicito penal de apropiacion indebida.

2.- Al respecto comenzaremos por recordar que por exigencias de la garantia de presuncién de inocencia,
incluso sin sustituir nosotros al Tribunal de instancia en la valoracién de los medios a que se refiere el motivo
quinto del recurso, debemos partir de una premisa: no cabe estimar probado que los querellantes no fueran
deudores de los querellados por razén de pacto de venta a comisién de bienes de la sociedad promotora de
la construccion.

Al respecto ha de convenirse, cuando menos, que concurren dudas razonables sobre la existencia y ejecucion
de dicho acuerdo. Y en proceso penal la duda sobre un elemento esencial del tipo ha de resolverse con su
exclusion.

3.- Un aspecto que ha sido objeto de consideracion es la relativa a los términos personales de esas relaciones
de comision de venta, deuda derivada de su ejecucién y enriquecimiento por razén de la dacién en pago para
extincion de la misma.

La entidad duefia de lo dado en pago era la sociedad Inversiones Acopro SL, de cuyas participaciones eran
titulares, a su vez, Savireco Promociones Inmobiliarias SL (en un 75%) y Asesores Técnicos la Vega SL (25%),
de la que eran duefios los dos acusados D. Pedro Enrique y D. Aquilino .

D. Pedro Enrique cre6 ademas la sociedad Publicaciones Técnicas Educativas SL. a la que, casi
inmediatamente a su creacion, se hace la cesidon en pago de bienes de Inversiones Acopro. Aquella es
considerada en la sentencia como "empresa familiar de los acusados”, por lo que concluye que con la
apropiacion "incorporan a su patrimonio los bienes inmuebles distraidos a su titular legitimo". Por otra parte,
como subraya el recurso, si no se admitiera la identificacién citada, nada impedia que los titulares del crédito
por comisiones cedieran el mismo al receptor de la dacion en pago.

Tal identificacion, conforme a la conocida doctrina del levantamiento del velo entre el ente social y las personas
de los acusados, para determinar quien se beneficia de la dacién en pago, ha de tener coherente correlato en
igual identificacion entre los acusados y los titulares del eventual crédito derivado de la ejecucion de ventas
por comision. Por mas que éstas se efectuaran bajo un nombre comercial o, incluso, mediando en calidad de
tercera persona juridica con ellos identificada.

Pues bien, la jurisprudencia advierte que cuando existe una indeterminacion en la cuantia de los créditos y
correlativas deudas derivados de la relacién entre dos partes, sea de comisién o similar, no cabe hablar de
delito de apropiacidn si no ha precedido la liquidaciéon que ponga fina a aquella indeterminacion.

Cabe citar en efecto la STS 1245/2011 de 22 de noviembre en la que dijimos: La jurisprudencia de esta Sala de
manera constante ha venido considerando que en el caso de relaciones juridicas complejas que se proyectan
durante largo tiempo y en la que existe un confusionismo de diferentes compensaciones de deudas y créditos,
resulta imposible derivar a la jurisdiccion penal, bajo el cobijo del delito de apropiacidn indebida, la resolucién
del conflicto, y ello por la poderosa razén de no apreciarse la conducta I6gica propia del delito de apropiacién



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

indebida cuyos verbos nucleares se refieren a la accidon de hacer propios aquellos bienes que ha recibido de un
tercero por los titulos a los que se refiere el art. 252. Es el cldsico ejemplo "de gabinete" el que se apropia de lo
ajeno, cierra la mano haciendo suyos los efectos que el perjudicado le ha dejado para un fin concreto.

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

En tal sentido, se pueden citar las SSTS 173/2000 de 12 de Febrero, 1566/20017 de 4 de Septiembre, 2163/2002
de 27 de Diciembre , 930/2003 de 27 de Julio, 1456/2004 de 9 de Diciembre y 142/2007 de 12 de Febrero .

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

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

En el caso que ahora juzgamos los acusados detentan por una parte la calidad de administradores de la
sociedad titular de los bienes cedidos, y que la acusacion pretende indebidamente apropiados. Con aquel
titulo reciben éstos en administracion. Y, por otra parte, no ha sido posible excluir su calidad de vendedores a
comisién, en calidad auténoma de la de aquella administracion, de bienes de la sociedad que administran. A
cambio de un importe de tal comision, que tampoco se ha podido determinar. Ni siquiera consta la cantidad
de ventas efectuadas. Ni, en fin, el concreto importe del crédito devengado por esa actividad de vendedores
ajena a la de administradores de la duefia de los bienes.

La estimacion del primero de los motivos no permite calificar este supuesto entre los excepcionados de la
liquidacion, cuya ausencia excluye el tipo penal, porque la parte acusada alegd deudas concretas y ha sido
la ausencia de toda reflexién sobre los medios probatorios alegados al respecto la que impide conocer si tal
alegato puede o no tenerse por suficientemente concreto y probado.

4.- Aunque no resulte necesario para concluir en la forma que lo hacemos, tampoco cabe olvidar que
los dos acusados actuaron en el ejercicio de poderes efectivamente conferidos como administradores
mancomunados de la sociedad titular de los bienes cedidos en pago. Eso no se discute. Y desde luego no
consta en la sentencia que existiera limitacion alguna a su facultades de disposicién, que no fuera la de actuar
acordes, al menos, dos, de entre los tres, administradores. Lo que hacia innecesario la participacion, ni siquiera
su conocimiento por parte del tercer administrador. Dicho sea para poner en evidencia el minoritario argumento
emitido en la anterior sentencia de casacion.

Por otra parte, una actuacion ilicita de abuso de ese poder, que es realmente detentado como administrador
de una sociedad, puede ser relevante tipicamente conforme a otras normas penales, diferentes de las de
apropiacion indebida, que aqui no son objeto de imputacidn. Lo que en discurso inane la alegacion de que
las cesiones en pago se efectuaran cuando aun no se habian extinguido otras deudas de la sociedad titular
de lo cedido.

0, en fin, por lo que concierne al excurso relativo a al diferencia entre el precio escriturado y el valor rea | de lo
cedido, es claro que, de concurrir los demas requisitos, podria dar lugar a otras tipicidades de engafio criminal
gue son obviamente ajenas a la tipicidad de apropiacion indebida.

CUARTO.- La estimacion del recurso lleva a declarar de oficio las costas del mismo conforme al articulo 901
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .
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lll. FALLO

Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso de casacion interpuesto por Pedro Enrique
, Aquilino y Adoracion , contra la sentencia dictada por la Seccién Séptima de la Audiencia Provincialde
Sevilla, con fecha 12 de febrero de 2013, sentencia que se casa y se anula, para ser sustituida por la que se
dicta a continuacion. Declarando de oficio las costas derivadas de presente recurso.

Comuniquese dicha resolucion y la que se dicte a continuacién a la mencionada Audiencia, con devolucién
de la causa en su dia remitida.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos, mandamos y
firmamos

SEGUNDA SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintiséis de Diciembre de dos mil trece.

Enla causarollon®1146/2011 seguida por la Seccién Séptima de la Audiencia Provincial de Sevilla, dimanante
del Procedimiento Abeviado n° 156/2010, incoado por el Juzgado de Instruccion n° 15 de Sevilla, por delitos
de apropiacién indebida y administracién desleal, contra Pedro Enrique , con DNI n® NUMO0O03 , nacido en
Sevilla el dia NUMO004 de 1975, hijo de Alberto y de Estibaliz , Aquilino con DNI n® NUMOO5 , nacido en
Sevilla el NUM006 de 1979, hijo de Clemente y de Modesta ,y Adoracion , con DNI n® NUMQ0O7 , nacida en
Sevillael NUMO008 de 1979, en la cual se dict6 sentencia por la mencionada Audiencia con fecha 12 de febrero
de 2013, que ha sido recurrida en casacidn por los procesados, y ha sido casada y anulada por la dictada en
el dia de la fecha por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. anotados al
margen. Ha sido Magistrado Ponente D. Luciano Varela Castro.

|I. ANTECEDENTES

UNICO.- Se admite la declaracién de hechos probados de la recurrida con las siguientes rectificaciones: no
consta acreditado que la sociedad Inversiones Acopro SL no hubiera encomendado a los acusados D. Pedro
Enrique y D. Aquilino la venta de inmuebles de construccién promovida por aquella y que por ello no fuera
deudora de los mismos por importe de la comisiones al respecto pactadas. Ya vendiera directamente los
acusados ya lo hicieran a través de alguna persona juridica de su titularidad.

No consta que el valor de lo que los acusados cedieron a una sociedad de su titularidad fuera superior al
importe de su crédito contra al sociedad de la que eran administradores.

No consta que normas estatutarias de la sociedad de la que eran administradores exigieran el consentimiento
previo de un tercer administrador para proceder a extinguir deudas de la sociedad administrada.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por las razones dichas en la sentencia de casacion de los hechos declarados probados no deriva
la comisidn de un delito de apropiacion indebida por el que los recurrentes venian penados y del que ahora
deben ser absueltos.

SEGUNDO.- Procede en consecuencia declarar de oficio las costas de la instancia.

Por ello

Ill. FALLO

Que debemos absolver y absolvemos a Pedro Enrique ,a Aquilino ,y a Adoracion , del delito de apropiacién
indebida por el que venian acusados, con declaracién de oficio de las costas de la instancia y dejando sin
efecto las medidas cautelares adoptadas por razén de tal acusacién.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccioén Legislativa lo pronunciamos, mandamos y
firmamos

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



