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SENTENCIA N°: 884/2016
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. Julian Sanchez Melgar
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D

. Joaquin Giménez Garcia
En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos.
Sres. mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que la
Constitucién y el pueblo espafiol le otorgan, ha dictado la siguiente

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veinticuatro de Noviembre de dos mil dieciséis.

Esta Sala, compuesta como se hace constar, ha visto los recursos de casacion
por infraccion de ley, precepto constitucional y quebrantamiento de forma,
interpuestos por Fernando representado por la Procuradora D2 Francisca Amores
Zambrano y por la entidad "CINE PREMIERE S.L", representada por el Procurador D.
Rodolfo Gonzalez Garcia, contra lasentencia dictada por la Seccion 152 de la Audiencia
Provincial de Madrid, con fecha 21 de diciembre de 2015. Ha intervenido el Ministerio
Fiscal; y, como parte recurrida Laureano, representado por el Procurador D. Ignhacio
Aguilar Fernadndez. Ha sido Magistrado Ponente, el Excmo. Sr. D. Luciano Varela
Castro.

I. ANTECEDENTES

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién n® 11 de Madrid, instruyo Diligencias
Previas n°® 5684/2006, contra Fernandoy Laureano, por delitos continuados de
apropiacién indebida y societarios, y, una vez concluso, lo remiti6 a la Audiencia
Provincial de Madrid, que en la causa n® PA 1548/20015, dicté sentencia que contiene
los siguientes hechos probados:

"[o.-  El acusado Fernando, de nacionalidad espafiola, mayor de edad y sin
antecedentes penales, desde el afio 2000 hasta el 2005 era el administrador de la
sociedad "Grupo Dreams Cinema, S.L.", mercantil ésta que a su vez era titular al 100
% de las acciones de las sociedades "DC Valdemoro SA" y "DC Campo de las Naciones
SA", siendo el objeto social de ambas la explotacion de diversas salas de cine. También

era propietario de la totalidad del capital de la sociedad BERMA CREACIONES S.L.

Laureano, de nacionalidad espafiola, mayor de edad y sin antecedentes
penales, era el administrador Unico de la sociedad "Equipamientos Deportivos de Ocio,
S.A." (EQUIDOSA), mercantil ésta que era la titular de la concesion administrativa para
la explotacion del Centro Comercial "Palacio de Hielo", en el que se integraban entre



otros equipamientos un local destinado a 15 salas de cine.

El 27 de Julio de 2001, Fernando, en representacion del "Grupo Dreams
Cinema, S.L.", y de su filial "DC Campo de las Naciones, S.A." concerté con
EQUIDOSA, sociedad de la que el hermano del anterior, Laureano, era administrador
Unico, el arrendamiento por el que EQUIDOSA, alquilaba a "DC Campo de las Naciones,
S.A." el local destinado a 15 salas de cine en el local de7047 metros cuadrados en el
Centro Comercial Palacio de Hielo de la calle Silvano de Madrid. Este alquiler se
articulaba sobre dos contratos diferentes, uno sobre las salas de cine y otro sobre el
local de las taquillas. El arrendamiento se concertd por 25 afios. Los locales destinados
a cine se arrendaron en "bruto" y era a costa de la empresa arrendataria los costes de
las obras de acondicionamiento, dotacién de mobiliarios. La renta era el 8 % de la cifra
bruta de las ventas verificadas en el local por cada periodo anual. Con una renta
minima garantizada de 914.831,78 euros anuales por los locales de cine y de 1.800
euros mensuales por las taquillas.

2°,- El 29.03.2001 Jose Augusto, en representacion de Cine
Premiere, S.L. y Fernando, en nombre de Grupo Dreams Cinema, S.L. suscribieron un
contrato por el que la primera se encargaria en exclusividad de la planificacién de
programacion y de gestion de exhibicion cinematografica en los cines del Centro
Comercial El Restdon de Valdemoro y los del Centro Comercial Palacio de Hielo.

El 10.04.2001 mediante escritura publica BERMA CREACIONES, S.L.
vendio a Cine Premiere, S.L. 22.909 participaciones de Grupo Dreams Cinema, S.L.
con un valor nominal de 10 euros cada una, y una prima de emision de42,46 euros por
participacion, siendo el precio total pagado 1.202.024 euros.

El 12.07.2001, Cine Premiere, S.L. y Grupo Dreams Cinema, S.L.
suscribieron un acuerdo anexo al contrato de 29.03.2001, en el que se establecia que
Grupo Dreams Cinema, S.L. ampliaria su capital en la cantidad de 458.180 euros,
mediante la creacion de 45.818 nuevas participaciones, con un valor nominal de 10
euros cada una, y una prima de emision de 42,46 euros por participacion, la mitad de
la ampliacién fue suscrita por Cine Premiere, S.L.,estableciéndose que un tercero
suscribiria la otra mitad. Se modificaron los estatutos sociales para posibilitar que Cine
Premiere, S.L. participara de forma efectiva en la administracion de la sociedad. La
ampliacion de capital mediante la que Cine Premiere, S.L. suscribié 45.818 nuevas
participaciones, con un valor nominal de 10 euros cada una, se formalizé en escritura
publica de aumento de capital otorgada el 2.08.2001.

30.- El  10.07.2002 Grupo Dreams Cinema, S.L. y BNP Paribas
suscribieron un contrato de préstamo por el que la entidad de crédito entregaba a la
prestataria la cantidad de 9.000.000 euros para financiar las obras de construccién de
las 15 salas de cine en el local de 7047 metros cuadrados en el Centro Comercial
Palacio de Hielo, la compra de las butacas y accesorios, la compra de los equipos de
imagen y sonido, proyectores, programadores y equipos para las 15 salas. Contrato
gue se debia de amortizar en 8 pagos semestrales, con vencimientos los dias 30 de
junio y- 30 de diciembre de los afios2005, 2006, 2007 y 2008. De este préstamo eran
avalistas "DC Valdemoro, S.A." y "DC Campo de las Naciones, S.A.", y participaron en
la firma, entre otros Fernandoy Jose Augusto, El préstamo se modifico el 11.07.2003
para dar entrada a la entidad BBVA que compartié parte del riesgo con BNP Paribas,
ampliandose el préstamo a tres millones de euros.

40, - Desde el inicio del negocio, con las obras de adaptacion, y



posteriormente con el funcionamiento efectivo de los cines, Grupo Dreams Cinema,
S.L. no pudo hacer frente a los enormes costes fijos, rentas, salarios de los
trabajadores, y de financiacion a que venia obligada. El informe de la auditora
Pricewaterhouse Coopers de abril de 2003 referido a las cuentas consolidadas del
Grupo Dreams del ejercicio de 2002 indicaba que "el balance de situacion presenta un
fondo de maniobra negativo por importe de 1.588.067 euros... Estas circunstancias
son indicativas de una incertidumbre sobre la capacidad del Grupo para continuar su
actividad". La cuenta de pérdidas y ganancias reflejaba un saldo negativo de
1.370.131 euros en ese ejercicio. El informe de la misma auditora de 30 de junio de
2005, correspondiente a las cuentas consolidadas de 2004 indicaba que "el Grupo
consolidado presenta unos fondos negativos y un fondo de maniobra negativo por
importe de 3,3 y 4,4 millones de euros respectivamente. Esta circunstancia, unida a
los resultadosnegativos de explotacion alcanzados son indicativos de una
incertidumbre sobre la capacidad del grupo consolidado, para continuar su actividad".

La administracidn llevada a cabo por Fernandoera desordenada y opaca. No se
llevaba la contabilidad oficial. La informacion que se daba a los miembros del Consejo
de Administracion era de caracter comercial, sin llegar a exhibirse las cuentas reales.
Jose Augustoexigié en reiteradas ocasiones por si, o por sus representantes, las
cuentas que no les fueron mostradas.

La Junta General de Grupo Dreams Cinema, S.L. de 24.06.03, se celebré ante
notario, y en ella Cine Premiere, S.L. cuestiond las cuentas sociales correspondientes al
ejercicio de 2002, que fueron aprobadas con los votos en contra de Cine Premiere, S.L.

En la Junta General de Grupo Dreams Cinema, S.L. de 16.06.04, se aprobaron
las cuentas de 2003, con el voto contrario de Cine Premiere, S.L.

Las cuentas anuales correspondientes al afio 2004, se aprobaron en
JuntaGeneral celebrada el 29.06,05 con el voto en contra de Cine Premiere, S.L.

Fernandoera conocedor de la situacién de quiebra de la sociedad, y para evitar
el concurso decidid crear un apunte falso, en la contabilidad, denominado "activacion
del gasto", para compensar las pérdidas.

5°,- Los dias 8 y 21 de noviembre de 2005 se dictaron sentencias de
desahucio por impago de rentas de los locales en el Centro Comercial Palacio de Hielo
a instancias de EQUIDOSA, perdiendo Grupo Dreams Cinema, S.L. y DC Campo de las
Naciones, S.A. la totalidad de su activo.

El 7.04.2006 BNP Paribas insté concurso necesario del Grupo Dreams Cinema,
S.L. y de DC Campo de las Naciones, S.A., acordandose la intervencion judicial por el
Juzgado de lo Mercantil no 7 de Madrid el 7.06.2006.

El informe de la administracion concursal, de 14 de marzo de 2007, empezaba
indicando que "la sociedad concursada llevaba dos ejercicios sin presentar cuentas, su
contabilidad, cuando existia, era claramente insuficiente, y la persona encargada de
llevar la actividad diariamente carece del mas minimo orden y claridad". Este informe
revela como la sociedad figuraba con beneficios en los ejercicios de 2004 y 2005,
cuando en realidad tuvo pérdidas del.632.595,14 euros en 2004; de 1.531.592,63
euros en 2005.



El informe de los Administradores concursales para la calificacion del concurso
datado el 16.03.2010 decia que: "de todos los libros obligatorios...libro de inventarios
y cuentas anuales y al libro diario convenientemente legalizados...la administracion de
la compahia reconocid la inexistencia de los mencionados libros....Se llevaba un
sistema informatico contable denominado Contaplus". "El registro de las operaciones
que se encuentra en la escasa contabilidad informatizada... generd beneficios en los
anos 2004 y 2005, tras haber acumulado ininterrumpidamente pérdidas por cuantias
relevantes”... "En2004 los ingresos contabilizados corresponden, en cuanto a
1.534.312,52 euros, a cargos mediante los cuales repercuten a DC Campo de las
Naciones, S.A. intereses y gastos financieros"”, concretado en tres operaciones, por las
gue se emitieron facturas por la cantidad resefiada que los administradores
concursales califican como absolutamente ficticias, indicando que esa operacion era
"de todo punto improcedente, solo destinada a maquillar el resultado final del
gjercicio". Finalmente las cuentas del 2004 presentaron un resultado positivo con
beneficios de 481.341,10 euros, cuando realmente se produjeron pérdidas por
1.632.595,14 euros. Estas cuentas se depositaron en el Registro Mercantil el
14.10.2005 (BORME de 2.11.200).

Para el ejercicio de 2005 se maquillaron las cuentas emitiendo Dreams
Cinema, S.L. dos facturas con cargo a DC Campo de las Naciones, S.A. por importe de
1.019.476,22 euros y 748.041,56 euros por servicios profesionales no acreditados. Las
cuentas del 2005 no se depositaron en el Registro Mercantil.

Por este Juzgado en sentencia de 2.11.2012 se declaré CULPABLE el concurso
de DC Campo de las Naciones, S.A. inhabilitando a Fernando. Y por sentencia de
18.01.2013 se declar6 CULPABLE el concurso de Grupo Dreams Cinema, S.L.
inhabilitando a Fernando. En ambas sentencias, de contenido similar, se fundamenta la
declaracion de culpabilidad de ambas sociedades por el "incumplimiento sustancial de
la obligacion de llevar contabilidad, asi como por la existencia de irregularidades
relevantes en la contabilidad, falta de formulacion, aprobacion y depdsito de las
cuentas anuales, incumplimiento de la obligacion de colaboracion con el concurso y el
incumplimiento del deber de solicitud de concurso”.

Por auto de 22.07.2008, se homologé el convenio transaccional acordado entre
el banco instante del concurso, las sociedades concursadas, junto con EQUIDOSA y
BBVA.

6°.- No consta acreditado que Laureanoparticipara directa o
indirectamente en la gestién de Grupo Dreams Cinema, S.L. o de las sociedades filiales
de ésta.

Tampoco esta acreditado que durante los afios 2004 a 2006,
Fernandodispusiera en su beneficio de bienes y fondos propios de grupo empresarial
"Grupo Dreams Cinema, S.L.", ni de sus dos filiales DC Valdemoro y DC Campo de las
Naciones."

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

"FALLAMOS.- Que debernos CONDENAR Y CONDENAMOS a
Fernandocomo autor responsable de un delito societario continuado, ya definido, sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena
de DOS ANOS Y SEIS MESES de prisidn, inhabilitacién especial para el derecho de



sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y al pago de una cuarta parte de las
costas procesales.

Que debemos ABSOLVER y ABSOLVEMOS a Laureanode todas las acusaciones
deducidas en su contra, con todos los pronunciamientos favorables. Y ABSOLVEMQOS a
Fernandode las demas acusaciones formuladas en su contra.

Se declaran de oficio tres cuartas partes de las costas."”

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se prepararon recursos de
casacién, por infraccion de ley, precepto constitucional y quebrantamiento de forma,
por el condenado y por la acusacién particular, que se tuvieron por anunciados,
remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, las certificaciones necesarias
para su substanciacién y resolucion, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose ambos recursos.

CUARTO.- Las representaciones de los recurrentes, basan sus recursos en los
siguientes motivos:

Recurso interpuesto por Fernando

10.- Al amparo delart. 852 de la LECrim. y5.4 de la LOPJ, por vulneracién del
derecho al non bis in idem procesal, implicito en elart. 25 de la CE, en relacién con los
derechos a la tutela judicial efectiva a un proceso con todas las garantias,arts. 24.1y2
de la CE, y la garantia consistente en la interdiccion de un proceso penal con el mismo
objeto, igualmente, vulneracion del derecho a la presuncidén inocencia,art. 24.2 de la
CE.

29.- Al amparo delart. 849.1 de la LEcrim. por aplicacién indebida de losarts.
290.1y2 del CP. No concurre el elemento tipico objetivo perjuicio para la sociedad,
socios o tercero. Adicionalmente, por la via de losarts. 852 de la LECrim. y5.4 de la
LOPJ, derecho a la tutela judicial efectiva y a recibir una respuesta fundada en
Derecho.

39.- Por infraccidon de ley, al amparo delart. 849.1 de la LECrim. por aplicacion
indebida de losarts. 290.1y2 del CP. No concurre el elemento subjetivo del tipo.
Alternativamente,art. 5.4 de la LOPJ, vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva y a recibir una respuesta fundada en Derecho.

Recurso interpuesto por Cine Premier, S.L.

19, Por infraccién de ley, de conformidad con lo dispuesto en el art. 849.2 por
error en la apreciacion de la prueba.

29,.- Por infraccién de ley, de conformidad con lo dispuesto en elart. 849.1 por
infraccion delart. 290 del CP, respecto a la absolucién sobre estos hechos al Sr.
Laureano.

39.- Por infraccidn de ley, de conformidad con lo dispuesto en elart. 849.1 por
infraccion delart. 295 del CP.

40 (33).- Por infraccion de ley, de conformidad con lo dispuesto en elart.
849.1, por infraccién de los srta. 109.1, 110 y 116 del CP.



QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal y la parte recurrida de los recursos
interpuestos, la Sala los admitié, quedando conclusos los autos para el sefialamiento
de fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebré deliberacion y
votacién el dia 10 de noviembre de 2016.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Recurso interpuesto por Fernando

PRIMERO.- 1.- Afirma el recurrente que la segunda sentencia, partiendo de la
misma premisa, de la prueba practicada y del idéntico resultado de ésta, realiza una
calificacion juridica diversa de la efectuada por la primera sentencia que se dictd en la
instancia y que habia sido casada. Resalta que la prueba, cuya admision dio lugar a la
casacién de la primera sentencia de la instancia, ya habia sido sometida a amplia e
intensa contradiccion en el primero de los juicios orales.

Por ello estima que la nueva sentencia, ahora condenatoria, incurre en la
prohibicién de doble enjuiciamiento, bis in idem, en su modalidad procesal.

Al respecto, aunque el motivo no deba acarrear el efecto que postula, es de
resaltar que la anterior sentencia de la instancia estableci6 como hecho probado que
BNP solicitd la declaracién de concurso necesario, siguiéndose el procedimiento
162/2006 del Juzgado de lo Mercantil n® 7 de los de Madrid, que, en pieza de
calificacion, declard culpables tanto el de "DC Campo de las Naciones" cuanto el de
"Grupo Dreams", afectando tal declaracion al acusado D. Fernandoy a D. Laureano. Se
recordaba alli que la causa penal se inici6 a instancia de "Cine Premier SL".

2.- La precedente sentencia de casacién, que anuld esa de la instancia dijo: a)
que la defensa propuso una prueba pericial en la calificacién provisional que prometid
aportar posteriormente y la acusacion se quejo de la no suspension del juicio oral para
su estudio ya que, dada la tardanza de aquella aportacién, no dispuso de tiempo para
su estudio; b) que esa prueba era determinante, pues cuestionaba el informe de la
administracién concursal por lo que la no suspensiéon supuso vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva al causar indefension y c) ordend la retroaccion de las
actuaciones al momento del sefialamiento para la celebracion del juicio oral, para que
el recurrente pueda contradecir ese dictamen pericial aportado por la defensa.

Es decir que, como consecuencia de tal decisidon casacional, el enjuiciamiento
debid reiterarse ex novo y en su totalidad. Por ello no cabe estimar el motivo que parte
de que tal enjuiciamiento no deberia haberse reiterado.

Lo que no impide que valoremos que el derecho a no ser juzgado dos veces por
el mismo hecho no haya de traducirse en que, pese a la habilitacion legal para nueva
reconstruccion del hecho sin el ébice procesal que se denuncia en el motivo, no
debamos atender a que, de no concluir este segundo con el resultado probatorio
diverso al establecido en el primero de los juicios, tal identidad factica sea considerada
los efectos de excluir una diversa calificacion juridica de lo mismo. Pero de ello
trataremos al examinar el segundo de los motivos.

SEGUNDO.- 1.- Aun admitiendo a efectos dialécticos que se hubiera incurrido



en falsedad, lo que se rechaza en otro de los motivos del recurso, alega el recurrente
la falta idoneidad en los hechos para causar perjuicio . En los hechos que se
declaran probados no se detalla cual es el perjuicio concreto. Se alude a él en el
fundamento juridico de la sentencia, pero solamente se indica que el perjuicio
econdmico, que no se concreta, "resulta” de la declaracion de concurso culpable de la
sociedad.

Y sefala el recurrente que incluso la acusacion particular indicé como perjuicio
en su calificacion el reflejo contable de beneficios, cuando deberia haberse hecho
constar pérdidas. Punto especifico de partida del que se prescindiria en la sentencia
pese a la exigencia del acusatorio.

Niega también que la declaracidon de culpabilidad en el concurso afecte a la
acusadora, y advierte de que tal calificacion de culpabilidad es decision de otra
jurisdiccion que no vincula a la penal.

La inidoneidad del hecho probado para ocasionar perjuicio, en fin, se refleja en
la parte dispositiva de la misma cuando omite imponer obligacién alguna de reparacion

2.- Por su parte dice el Ministerio Fiscal, al impugnar el recurso, que los
hechos declarados probados en una y en otra sentencia de las de instancia difieren,
centrandose en "las falsedades contables".

Sin embargo, aparte de "cortar y pegar" textos de aquellas sendas
declaraciones, enfatiza que la diversidad relevante consiste en que en la segunda
sentencia de la Unica instancia, se "introduce ex novo la declaracion de concurso
culpable". Y atribuye relevancia a esa, veremos que inexistente, diferencia, porque tal
dato pondria de manifiesto el "perjuicio tipico" que justifica la condena bajo el titulo
juridico delarticulo 290 del Cédigo Penal.

3.- Esa tesis es también la invocada en la segunda de las sentencias de la
Unica instancia.

El segundo juzgador en ésta, y tampoco, siguiéndole, el Ministerio Fiscal,
parecen no haber advertido adecuadamente que, tal como sin embargo transcribe
dicho Ministerio Fiscal, la primera de las sentencias de aquella instancia ya proclamé
en el "V" de los apartados, en que subdividid la proclamacion de Hechos Probados, que
el Juzgado de lo Mercantil n® 7 de los de Madrid declard los concursos solicitados y, en
la pieza sexta, los calific6 declarando ambos culpables y afecto el aqui
recurrente , ademas de otro acusado absuelto.

Pues bien la sentencia ante nosotros nuevamente recurrida en casacion afirma
que la declaraciones de culpabilidad de sendas sociedades en concurso se hizo por una
concreta causa : " incumplimiento sustancial de laobligacion de llevar
contabilidad , asi como por la existencia de irregularidades relevantes en la
contabilidad , falta de formulacion, aprobacion y depdsito de las cuentas anuales,
incumplimiento de la obligacion de colaboracién con el concurso y el
incumplimiento del deber de solicitud de concurso". (énfasis afiadido)

Esta segunda sentencia remite como elementos de juicio, no solamente a los
informes de los administradores concursales, sino también al aportado por al defensa
del recurrente y emitido por Pricewaterouse. Pero no elabora ningun discurso que
revele trascendencia a esa pluralidad de pareceres periciales.



Conclusiéon: la condena que sustituyé a la primera absolucion no pudo
justificarse por el establecimiento de conclusiones probatorias diversas a las de la
primera sentencia y trascendentes a la hora de justificar tales decisiones.

4.- Si lo anterior ya deja en evidencia que la nueva condena no deriva de las
consecuencias impuestas por la primera sentencia casacional, contraidas al céomo se
habia establecido la premisa factica, también descubre que el recurrente no fue pasado
de la condicién de absuelto a la de penado por una variaciéon del hecho que lo
justificase, sino por que una nueva Sala valoré en lo meramente juridico de
manera diferente los mismos hechos.

Con independencia de que tal decision sea procesalmente valida, en cuanto
fruto de un enjuiciamiento nuevo e impuesto por la previa sentencia de casacién, no
parece amparable en los términos de la previa sentencia de casacion.

No obstante, dado que en la anterior sentencia de esta Sala del Tribunal
Supremo no se llegd a examinar la correccion del primer juicio, para el caso de
permanecer incélume el relato factico de lo probado, debemos ahora entrar a examinar
dicho aspecto de la correccion de la calificacion , erigido en fundamento del
recurso. Sin que ello implique vulnerar la prohibiciéon de doble enjuiciamiento pues el
primero no constituye ébice del segundo dada la nulidad con que fue sancionado.

5.- Pero ello exige una consideracidn previa . Limitado el objeto del recurso ya
al juicio de tipicidad de aquellos hechos que integran el delito del articulo 290, una vez
excluidos los que pudieran constituir otros delitos objeto de acusacion, la cuestion es si
tal enjuiciamiento es vdlido procesalmente. Y ello pasa por el examen del
presupuesto de valida formulacion de la acusacion por persona legitimada .

Para ello, antes de examinar si del hecho probado deriva un perjuicio tipico
segun tal precepto penal, debemos constatar si, de existir ese perjuicio, la denuncia al
respecto ha sido formulada precisamente por el perjudicado. Asi lo exige el articulo
296 del Cédigo Penal .

Para ello es indiferente que el perjuicio sea meramente eventual (como basta
para consumarse el tipo delarticulo 290 del Cédigo Penalparrafo primero) o deba ser
efectivo (como exige el tipo agravado del parrafo segundo, aplicado en la sentencia
ahora recurrida). Tal diferencia es trascendentes solamente para calificar el hecho
tipico conforme a uno u otro de los dos apartados de aquel articulo 290. Pero,
producido o no, lo que es ineludible es la identificacion del perjudicado . Incluso,
pues, si éste no llegd a sufrir perjuicio efectivo pero estuvo sometido a tal riesgo.
Porque solamente entonces podra decidirse si se identifica con quien promovié la
denuncia que legitima el proceso conforme al citadoarticulo 296 del Cédigo Penal.

Ahi radica el defecto trascendente que denuncia el recurrente.

Ni la primera ni la segunda sentencia de la instancia consideran perjudicado a la
denunciante "Cine Premier SL" por ninguno de los diversos delitos imputados. La ahora
recurrida absuelve expresamente a los acusados del delito de administracion desleal
delarticulo 295 del Cddigo Penal, del que también los acusaba el Ministerio Fiscal. Y
ello por declarar que no consta probado que el recurrente D. Fernandodispusiera en su
beneficio de bienes y fondos del grupo "Dreams Cinema" ni de sus filiales. Y respecto
del otro acusado por negarle la condicidon de administrador.



Y, pese a condenar al recurrente por el delito del articulo 290, excluye la
imposicién de toda obligacion reparadora en lo civil. A esos efectos justifica la decision
afirmando la sentencia que "la alteracion de la contabilidad no afectaba a la
realidad de una situacion de pérdidas de la sociedad".

Olvida con ello la recurrida algo esencial, desde la perspectiva del juicio de
tipicidad, y es que elarticulo 290 del Cédigo Penalexige un perjuicio, no solamente
econdmico o patrimonial, tanto si es efectivo como meramente potencial, que alguien
habra de soportar el perjuicio, si es efectivo, o que alguien habra de sufrir el riesgo de
su produccién, si es potencial.

Y no solamente no afirma la existencia de ese riesgo o de su mera
posibilidad, sino que ni siquiera nos indica que la Sociedad Premier lo
padeciera bajo una u otra modalidad.

Si la inexistencia de perjuicio, o el riesgo de que ocurra, excluye la tipicidad, la
subsiguiente indeterminacion del sujeto perjudicado excluye, adn antes, la
legitimidad del procedimiento. Porque se habrd seguido sobre la existencia o no de
responsabilidad penal bajo el titulo del articulo 290, que requiere perjuicio y
perjudicado.

Una vez constatada en el juicio aquella inexistencia de sujeto determinado
como perjudicado , es ineludible la exclusion ex ante incluso del enjuiciamiento de
toda condena ex articulo 290 citado. Obice no evitado por la consideracién de la
denunciante como socia de la sociedad declarada en concurso. Porque el perjuicio que
invoca al denunciar no es el vinculado a la culpabilidad del concurso, ni siquiera a la
falta de veracidad de las cuentas u otros documentos. En el escrito de acusacion se
pretende la indemnizacion por importe de 2.500.000 euros equivalente al importe por
el que el recurrente y esposa adquiririan las acciones de "Cine Premier SL", en el
"Grupo Dreams", incrementada en 100.000 euros, segun aquel reconocié en escritura
de reconocimiento de deuda. Es claro que la causa de tal deuda no lo es la calificacion
que merezca el concurso declarado. Ni al hecho del que derive responsabilidad penal,
segun declara la sentencia recurrida.

6.- A mayor abundamiento, de estimarse suficiente la denuncia por quien es
socio de la sociedad concursada y declarada culpable, los hechos tal y como son
exactamente declarados probados tampoco superarian el juicio de tipicidad .

Si el hecho al que se atribuye esa trascendencia criminalizadora ex articulo 290
del Codigo Penales la declaracion de culpabilidad del concurso , tal declaracion,
aun para el caso de valorarse como econdmicamente perjudicial, no es una
consecuencia de comportamiento falsario al que se remite el nlcleo de la accién
tipica del citado precepto penal.

Para tal juicio debemos volver a la literalidad del hecho probado . Y recordando
que, aunque la jurisprudencia de este Tribunal admite que se complemente lo que se
declara probado en el apartado destinado a tal enunciado con datos de hecho afadidos
e la fundamentacion juridica, requiere para ello que tal "ampliacion" se haga en favor
del acusado, pero en contra del mismo la posibilidad es mucho mas restrictiva,
debiendo circunscribirse a datos de mero detalle, de tal manera los elementos de
hecho basicos de naturaleza incriminatoria deben constar necesaria y
claramente precisamente en el apartado que enuncia el hecho probado, de




suerte que si no se encuentran en el mismo, la condena resulta inviable. En tal
sentidoSSTS
426/2009;621/2012;713/2012;786/2013;108/2014;493/2015;495/20156217/2016 de
15 de Marzo.

Pues bien la sentencia ante nosotros nuevamente recurrida en casacion, tal
como acabamos de resefiar, afirma que la declaraciones de culpabilidad de sendas
sociedades en concurso se hizo por una concreta causa: "incumplimiento
sustancial de la obligacién de llevar contabilidad , asi como por la existencia
de irregularidades relevantes en la contabilidad , falta de formulacion, aprobacion
y depdsito de las cuentas anuales, incumplimiento de la obligacion de
colaboraciéon con el concurso y el incumplimiento del deber de solicitud de
concurso ". (énfasis afiadido)

Pero contabilidad inexistente no es contabilidad falsa. Y tampoco irregularidades
relevantes implican falsedad, y que ésta no es otra irregularidad diversa de aquella que
afirma como existente lo que no existe o como inexistente lo que si existe. No son
falsos, por mas que puedan tenerse por incorrectos, los juicios de valor que toda
contabilidad implica.

Valga aqui el recuerdo de laSentencia de este Tribunal Supremo n° 439/2016
de 24 de mayo, en la que se negb tipicidad a las irregularidades porque:

"anudar sin mas una falsedad contable a las irregularidades expresadas para
integrar el delito del art. 290 Cddigo penal , resulta arriesgado e incorrecto
penalmente porque no toda irregularidad es equivalente a una falsedad de
contenido penal”.

Pero es que, ademas, ni siquiera el escrito de acusacion formulado por la
entidad "Cine Premier SL" atribuye su perjuicio a falsedad alguna en el sentido del tipo
penal falsario. Examinado dicho escrito al amparo delarticulo 899 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminalobservamos que en el mismo: a) se describen ampliamente las
relaciones con los acusados, se especifica que el recurrente reconocié adeudarle la
cantidad de 2.400.000 euros, correspondientes al precio que le ofrecié aquél a la
denunciante para compra de la participacion que ésta habia adquirido en la sociedad
de aquél; b) que ese es el importe, incrementado en 100.000 euros (la entidad "Cine
Premier" habla en su recurso, motivo tercero, que el perjuicio de 2.500.00 euros se
corresponde con el importe desembolsado para suscripcion de acciones del "Grupo
Dreams"), que reclama como perjuicio y €) que en la descripcion del hecho que
imputa, tras enunciar las relaciones comerciales, se refiere a "ocultacién de
informacidon" sobre la marcha de las sociedades, que la contabilidad de estas era
"inadecuada e insuficiente" y que en la misma existen "multitud de irregularidades”. En
ningun momento utiliza la palabra falsedad o falso para referirse a dicha contabilidad.

Solamente la acusacién del Ministerio Fiscal, que también hemos examinado
bajo aquella habilitacién procesal, se habla de "anotaciones contables simuladas", pero
sin utilizar tampoco al expresién "falsedad" o "falso" ni siquiera describir cuales
respondian a datos veraces y cuales a datos falsos.

Y, desde luego, ni uno ni otro acusador vinculan la irregularidad o simulacion
contable a un concreto perjuicio de naturaleza patrimonial con expresiéon de quien vy
por qué sufria o podia sufrir perjuicio.



7.- El tipo penal delarticulo 290 del Cédigo Penalexige "falsear" que tanto quiere
decir como mentir, alterar o no reflejar la verdadera situacién econdmica o juridica de
la entidad en los documentos que suscriba el administrador de hecho o de derecho
(655/2010, de 13 de julio). Pero, es de advertir que solo cabe falsear lo que es
susceptible de ser tenido por verdadero. Cuando se trata de juicios de valor, aunque
pueda predicarse la incorreccién, no puede decirse que su enunciado sea o no falso. Y
en contabilidad, ademas de datos, se manejan juicios de valor. Como los que
corresponde emitir sobre la calificacion contable de un dato de hecho. De tal suerte
que el resultado de unas cuentas puede ser incorrecto, sin falsedad, si las partidas no
son correctamente consideradas desde esa perspectiva.

El objeto sobre el que incide el comportamiento del acusado pueden ser las
cuentas u otros documentos que reflejan la situacion econdmica de la sociedad.

Pero la falsedad debe tener una eficacia causal, al menos en potencia, para
generar un perjuicio. Y éste debe ser necesariamente econdmico, como cuida de
precisar el tipo penal, que no se satisface cuando los perjuicios son de otra naturaleza.
En cuanto econdmico debe ser patrimonialmente mensurable. La falta de reflejo de la
situacion real de la economia de la sociedad, o la ocultacién de la verdadera situacion,
no se traduce, ni siquiera potencialmente, por si sola en un perjuicio o detrimento
patrimonial. No satisfaria, a falta de éste, el presupuesto tipico. Ni de la modalidad
delictiva de mera actividad (parrafo primero del articulo) ni, menos aun, de la
modalidad de resultado (parrafo segundo ibidem).

El sujeto activo del delito es aquél que tiene el dominio sobre la vulnerabilidad
juridico-penalmente relevante del bien juridico, lo que exige considerar que en este
tipo de delitos especiales, la caracteristica constitutiva es "el dominio que los sujetos
activos ejercen sobre la concreta estructura social en la que el bien juridico se halla
necesitado de proteccion y el Derecho penal, a través de semejantes tipos, protege"
(STS n© 228/2016 de 17 de marzo).

Y el sujeto pasivo ha de serlo una persona determinada o varias. No la
generalidad, por mas que a veces se indique que el bien juridico protegido es plural y
alcanza incluso al trafico mercantil. La tipicidad exige concretar los intereses
economicos, de contenido patrimonial, que fueron sometidos a riesgo de ser lesionados
que efectivamente lo fueron.

Cuestion tanto mas trascendente cuanto que esa persona concretamente
determinada tiene el poder de condicionar, ejercitando o no denuncia, la apertura de la
causa penal y, desde luego, la condena del acusado.

8.- Pues bien, en el caso juzgado, si bien se hace referencia a que el
comportamiento del acusado dio lugar a la declaracién de concurso culpable de dos
sociedades, tal declaracion "afecta", en la terminologia legal, al acusado (articulo 172
redactado por el nUmero noventa y ocho del articulo Gnico de la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal).

De ahi que, si se considera que el perjuicio ocasionado por el recurrente
consistido en tal declaracion de culpabilidad, es claro que no tendria trascendencia
tipificante pues el acusado obviamente no es el perjudicado contemplado en el tipo
penal.

Por otra parte los hechos que dieron lugar a esa declaracién, descritos



doblemente mas arriba, no implican actos del recurrente que puedan calificarse, sin
otras afiadiduras, como falsos, por mas que se incurra en lo que se denominan,
inespecificamente, irregularidades o insuficiencias en la articulaciéon de la contabilidad
o incluso en su total omisién. Tales términos son equivocos pues albergan tanto el
concepto de falsedad como el de incorreccion valorativa. Y esa equivocidad descriptiva
acarrea la consecuencia de no poder afirmarse concluyentemente la tipicidad penal.

El motivo se estima con relevo de la consideracién de los demas alegados en el
Mismo recurso.

Recurso interpuesto por "Cine Premier, S.L."

TERCERO.- 1.- El primero de los motivos pretende la modificaciéon del hecho
probado -—que justific6 una sentencia absolutoria- en lo relativo al hermano del
penado, el absuelto D Laureano.

Con amparo en elarticulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se alega
que es errdoneo concluir que el citado D. Laureano no participara en la gestion del
"Grupo Dreams". Recuerda que es notorio que formaba parte del Consejo de
Administracién del citado grupo desde el afio 2002 hasta el 2006.

Y que el informe de los administradores le atribuye, no solamente aquella
pertenencia al Consejo, sino la participacion en la gestion.

2.- La sentencia de instancia concluye que no participé en ningln consejo, lo
que es compatible con la pertenencia al mismo, y que no firmo las cuentas.

3.- Pues bien, el cauce casacional elegido exige que el documento invocado
sea tal, y no mera documentacion de pruebas de naturaleza personal. Que del mismo
derive el error, sin necesidad de acudir a otros medios o a argumentaciones que
incluyan inferencias complementarias de lo que el medio aporta. Y que la conclusién
probatoria combatida no sea resultado de otros medios de prueba diversos del
documento que se invoca. Los informes periciales no tienen naturaleza casacional a
estos efectos salvo la excepcion de que sea Unico o varios contestes y que, sin ser
cuestionados por otros medios, el juzgador se aparte del mismo sin justificacion
alguna.

En el caso la pertenencia formal a un consejo de administracion de una
sociedad es totalmente compatible con, no solo la ausencia en las reuniones del mismo
para la toma de sus decisiones, sino también en la efectiva participaciéon gestion o
gerencia de la sociedad mediante actos diversos de los acuerdos de aquel consejo. Por
lo que lo alegado por el recurrente no evidencia el error de la Sala.

Ademas, los informes grafoldgicos solamente acreditan el estampado de las
firmas pero no que por ello el acusado llevase a cabo la gestion que tal firma autoriza a
suponer. La realidad de ésta puede ser cuestionada, mas aun, si se toma en
consideracion otros elementos de juicio. Como las declaraciones personales. Por lo que
la grafologia alegada no reviste las condiciones procesales del documento a los efectos
delarticulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Menos aun, si cabe, los
informes de los auditores, si ni siquiera se especifica en el recurso los argumentos que
los mismos barajaron para tal conclusion de que D Laureanoera efectivo gestor.

Por las mismas razones este cauce procesal no puede conducir a una



modificacion gravosa para el acusado absuelto.

Como recordabamos en laSentencia n® 436/2014 de 9 de mayo, resolviendo el
recurso n® 1902/13, en relacion a la viabilidad de impugnacion de las sentencias
absolutorias cabe citar la doctrina establecida en laSentencia del Tribunal Supremo n©°
1043/2010 de 11 de noviembre, en la que se dio respuesta a sendos motivos de las
acusaciones que invocaban el derecho a la tutela judicial efectiva. La invocacion del
derecho a la tutela judicial efectiva permite someter a debate en la instancia de control
constitucional —mcomo lo es la casacién ex articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal- la calidad argumental de la decisidon que da respuesta a las pretensiones de
las partes.

Afirmar que la razén de fondo de la sentencia absolutoria es errénea, porque
concurran elementos suficientes para dar por enervada la garantia constitucional de
presuncion de inocencia, no tiene cabida en el recurso contra aquélla. Porque el
derecho del penado a invocar la garantia de presuncion de inocencia no tiene como
correlato la posibilidad de invocar error en la decisién absolutoria de la sentencia en
aplicacion de aquella garantia.

Los canones de constitucionalidad son restrictivos. Entre ellos cabe citar la
inexistencia de un error susceptible de ser tildado como patente (Sentencia del
Tribunal Constitucional de 4 de octubre de 2010) o la quiebra evidente de pautas de
razonabilidad légica en el sentido de incoherencia l6gica entre la premisa afirmada y la
conclusion extraida, la ausencia de un cierto refuerzo, que la motivacion requiere ante
supuestos determinados por la entidad de los derechos comprometidos, asi en los
casos de rechazo de la prescripcion o en la insuficiencia investigadora en casos de
denuncia de tortura policial (STC de 18 de octubre de 2010), o incluso la ausencia de
razonabilidad de la resolucién por los resultados a que conduce.

Es decir, en el caso de revisiéon de sentencia absolutoria, no se trata de que el
Tribunal que conoce de la apelacion examine si procedia la condena, sino si el
argumento de la absolucion es patentemente arbitrario hasta el punto de poder
tenérsele por inexistente.

Pero, en todo caso hemos de reiterar aqui la inviabilidad de proceder a una
modificacion del hecho probado por via de recuso cuando se trata de sentencias
absolutorias. Y no solamente por imperativo del derecho a un proceso con todas las
garantias, sino esencialmente por infraccion del derecho de defensa si aquella revision
se lleva a cabo sin la presencia del acusado absuelto ante el tribunal que conoce del
recurso. Y también se desconocen las exigencias del derecho de defensa si se lleva a
cabo cualquier modificacion de hechos probados en perjuicio del penado, sin oir a éste
directamente, aun cuando sea sobre la base de pruebas no personales, como la
documental o la pericial documentada, o cuando se hayan modificado las conclusiones
alcanzadas a través de razonamientos inferenciales, sin alterar las bases facticas
atendidas para construirlos.

Por ello este motivo debe ser rechazado.

CUARTO.- El segundo de los motivos pretende, ya al amparo delarticulo 849.1
de la ley de Enjuiciamiento Criminal, que se declare vulnerando elarticulo 290 del
Cddigo Penalal absolver a D. Laureano. Alega que los hechos declarados probados
justificaron la condena de su hermano y debieran justificar la del absuelto "toda vez
que participa y es conocedor de los hechos imputados".



Tal presupuesto de la pretension implica cuestionar el hecho que se declara
probado, como si el motivo anterior hubiera sido estimado. Ya hemos dejado expuesto
que no cabe proclamar ahora en la casacién esa participacion del sujeto absuelto.

Pero es que, a mayor abundamiento, aquellos hechos que se transcriben ya
hemos expuesto en los fundamentos anteriores que tampoco justifican la condena del
penado cuyo recurso dejamos antes estimado.

QUINTO.- También pretende que concurre infraccion de ley por no estimar al
absuelto responsable criminalmente del delito delarticulo 295 del Cddigo Penal. Parte
de la existencia como hecho probado de una connivencia entre los hermanos, el
penado y el absuelto, para a través del desahucio de los arrendatarios dar lugar a la
despatrimonializacion de las sociedades —"Grupo Dreams SL" y "DC Campo de las
Naciones SL"— que gestionaban.

D. Laureanohabria pasado a la gestién de los cines a partir de la ejecucién del
desahucio, apropidndose de los enseres existentes en los locales de cine. Alega que el
desahucio se ocultd a la denunciante.

La sentencia recurrida no incluye en los hechos probados tal connivencia entre
los hermanos. Ni esa disposicién de ilicito apoderamiento de enseres. Ni aquella
ocultacién del desahucio. Y el cauce casacional elegido obliga a sujetarse estrictamente
a aquella declaracién de hechos probados.

Por ello el motivo se rechaza.

SEXTO.- Finalmente por el cauce de infraccion legal se denuncia como
indebidamente omitida la imposicion de la obligacién de satisfacer a la recurrente la
cantidad de 2.500.000 euros, en concepto de perjuicios. Ausencia de responsabilidad
civil en la parte dispositiva que supondria infraccion de losarticulos 109,110y116 del
Caddigo Penal.

Olvida que tales preceptos presuponen la responsabilidad penal por el hecho
causante del correspondiente perjuicio.

Ya hemos dejado establecido la improcedencia de imponer responsabilidad
penal alguna.

Por ello este motivo debe ser rechazado.

SEPTIMO.- De conformidad con lo dispuesto en elarticulo. 901 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminalprocede imponer a la entidad "Cine Premier, S.L" las costas
derivadas de su recurso, siendo de oficio las derivadas del interpuesto por D.
Fernando.

III. FALLO

Que debemos ESTIMAR y ESTIMAMOS el recurso de casacion interpuesto por
Fernando , contra lasentencia dictada por la Seccién 152 de la Audiencia Provincial
de Madrid, con fecha 21 de diciembre de 2015. Sentencia que se casa y se anula
parcialmente, para ser sustituida por la que se dicta a continuacion. Declarando de
oficio las costas derivadas del mismo.



Y, por el contrario debemos DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el recurso
interpuesto por la entidad "CINE PREMIERE S.L", contra la misma resolucién, con
expresa imposicion de la costas causadas en el recurso.

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

Asi por esta nuestra sentencia que se publicard en la Coleccién Legislativa, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos
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D. Luciano Varela Castro
D. Andrés Palomo Del Arco
D. Joaquin Giménez Garcia
En nombre del Rey
La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos.
Sres. mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que la
Constituciéon y el pueblo espafiol le otorgan, ha dictado la siguiente
SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veinticuatro de Noviembre de dos mil dieciséis.
En la causa rollo n® 1548/2015, seguida por la Seccion 15 de la Audiencia
Provincial de Madrid, dimanante del Diligencias Previas n® 5684/2006 instruidas por el

Juzgado de Instruccién n° 11 de Madrid, por delitos continuados de apropiacidn
indebida y societarios, contra Fernando, nacido en Madrid el dia NUM009/1963, con



DNI n°® NUMO10y Laureano, nacido el dia NUM011/1943, con DNI n® NUM012, en la
cual se dictosentencia por la mencionada Audiencia con fecha 21 de diciembre de
2015, que ha sido recurrida en casacién y ha sido casada y anulada parcialmente
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.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por las razones expuesta en la sentencia de casacion, de los hechos
probados no derivan datos suficientes para estimar cometido el delito del articulo 290
por el que habia sido condenado D. Fernando, que, en consecuencia debe ser absuelto
de tal infraccién.

III. FALLO

Debemos absolver y absolvemos a Fernando, del delito societario delarticulo
290 del Cdédigo Penalpor el que condenado en la instancia, relevandole de toda
obligacién de pago de costas y responsabilidad civil.

Se ratifican los demas contenidos de la parte dispositiva de la sentencia de
instancia con declaracion de oficio de todas las costas causadas en aquélla.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccién
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 Letrado/a de la Administracion de Justicia, certifico.



