AUDIENCIA PROVINCIAL

Seccidn Tercera

CANTABRIA

ADMIMISTRACION
DE JUSTICEA

Rolle de Sala numero:; 436/2016.

SENTENCIA N° 000199/2016

ILMOS. SRES.:

Presidente: . _

D. AGUSTIN ALONSO ROCA. AT
Magistrados: i

D.* MARIA ALMUDENA CONGIL DIiEZ. Sl or BT oA R

D. JUAN JOSE GOMEZ ﬁE LA ESCALERA.

Ern  Santander, a treinta de Jjunio de dos mil

dieciséis,

Este Tribunal, constituido por los Ilmos. Sres.
Magistrados mencionados al margen, ha visto en grado de
apelacién la presente causa penal de Procedimiento
Abreviado, procedente del JUZGADC DE 10O PENAL NUMERO 4 DE
LOS DE SANTANDER, seguido ccon el numerc 78/2015, Rollo de
Sala numero 436/2016, por delito de AproPiacién indebida,

con la intervencién de Ministeric Fiscal, contra D. - °

iy en calidad da acusado,
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representado por la Procuradora de los Tribunales D.?
Maria del Mar Macias del Barrio y  asistido 'por el
Letrado D. Jose Martin Herreros, cuyas  cemas
circunstancias personales ya constan en la Sentencia de

instancia.

Es parte apelante en esta alzada D. Lo .

7 B ’ .y parte apelada el Ministerio Fiscal, en

la representacién que ostenta del Ministerio Fiscal la

Ilma. Sra. D.? Carolina Santos Mena.

Es Ponente de esta resclucién la TIlma. Sra.
Magistrada de esta Seccidn Tercera, D.® Maria Almudena

Congil Diez, quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

Se aceptan los de la sentencia de instancia y se

afiade 1o siguiente:

PRIMERO.- En la causa de que el presente Rollo de
Apelacién dimana, por el JUZGADO DE LO PENAL NUMERO 4 DE
LOS DF SANTANDER se dicté sentencia en fecha 3 de marzo
del afic 2016, cuyo relato de Hechos Probados Yy Falic,

es del tenor literal siguiente:

"HECHOS PROBADOS:

Resulta probado y asi se declara, que
o, nacidc el dia 10 de agosto de 1969,
con. n® de DNI . . . sin antecedentes penales, en su
condicidén de demandante ejecutante en el procedimiento

de ejecucidn hipotecaria n°® 669/2009 del Juzgado de
2
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primera Instancia e Instruccidn n® 2 de Torrelavega se
le reconocid por decreto de la Sra. Secretaria Judicial
de fecha 7 de junio de 2012 una cantidad a su favor de
31.228,05 euros, haciendo disposicidén de dicha cantidad
por el acusado tras el mandamientc de pago realizado a
su favor en fecha de 7 de junio de 2012.

En el referido procedimiente y tras comprobarse
que habia existido un error en la cantidad a la que
legalmente tenia derecho a recibir el acusado como
ejecutante hipotecario, toda vez que la referida
garantia hipotecaria garantizaba el pago de una letra
de cambio por importe de 13.700 euros mds el 20% de tal
principal en concepto de costas y gastos , se dictd un
nuevo decreto de fecha 28 de mayo de 2013 por la Sra.
Secretaria del Juzgado indicade, en el cual se
determinaba que Ia cantidad gque le <correspondia
correctamente era de 16.440 euros, por lo gque se Ie
requeria para que reintegrara a la cuenta de depdsitos
Yy consignaciones del juzgado en el plazo de 15 dias de
los 14,780,05 euros que indebidamente recibid.

El acusado que fue notificado legalmente en fecha
de 28 de mayo de 2013, recurrid el decreto argumentando
que ya no se podia modificar la resclucidn, y con dnimo
de enrigquecimientd  injusto no cumplid con el
requerimiento de devolucidn de la cantidad por error
entregada; cuando dicho recurso fue desestimado en
Tfecha de 26 de junio de 2013, siguid, con dnimo de
enriquecimiento injusto, sin reintegrar el dinero,
postura que mantuvo tras serle denegada la admisidn de

un recurso de revisidn en fecha de 19 de julio de 2013.

El acusado no ha devuelto la cantidad qgue recibid
indebidamente, lo que estd impidiendo la cancelacidn de
las cargas que pesan inscritas en el Registro de la
Propiedad correspondiente sobre el inmueble hipotecado

con los perjuicios
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derivados al tercero de buena fe a quien se le adjudicd

el inmueble en el citado procedimiento.

FALLO:

Que debo CONDENAR y CONDENO a
o como Autor responsable de un delito de
APROPTACTON INDEBIDA, ya definido, a la pena de CINCO
MESES DE MULTA a razdén de SEIS eurcos de cuota diaria,
con la responsabilidad personal subsidiaria del art. 53

del Cddigo penal, asi como al pago de las costas

‘causadas.

Asimismo en concepto de responsabilidad civil se
condena a o o a reintegrar la
suma de 14.780,05 euros al Juzgado de Instancia e
Tnstruccidn n°® 2 de Torrelavega en su procedimiento de
ejecucién hipotecaria 669/09 para dar a dicha cantidad
el destino legalmente establecido por 1a ley
Hipotecaria, aplicdndose a tal cantidad el interés

legal previsto en el art. 576 de la LE civil.”.

SEGUNDO.- D. " R oo . _ interpuso

en tiempo y forma recurso de apelacién, que fue
admitido a tramite en virtud de providencia del Juzgado
dictada al efecto, y dado trasliado del mismo a las
restantes'partes, se elevé la causa a esta Audiencia
Provincial, Seccidén Tercera, en la que tras su examen,

se ha deliberado vy fallado el recurso.

TERCERO.~ En la tramitacién de este juicio en la
alzada se han observado las prescripciones legales
excepto la de dictar sentencia en el plazo sefialado en

el articulo 792.1 (al gue remite el 876.2), ambos de la
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Ley de Enjuiciamiento Criminal, por acumulacidén de

asuntos pendientes.

HECHOS PROBADOS

UNICO: ©Se - aceptan los de la sentencia de

instancia, anteriormente reproducidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Frente a la sentencia de instancia se

alza en apelacién el condenado D.

- alegando los siguientes motivos de oposicidn:

- En primer lugar, alega vulneracién de derechos
constitucionales y guebrantamiento de las normas
procesales en relacidén a la motivacién de la sentencia
vy el principio "in dubio pro reo". El recurrente tras
reconocer gue en el procedimiento de @ ejecucidn
hipotecaria seguido ante el Juzgado de Instruccién
numerc 2 de los de Torrelavega se dictd el Decreto de
fecha 7 de junio de 2012 en el que se acordaba hacerle
entrega en su condicidédn de edjecutante de la suma de
31.228,05 €, cantidad que también reconoce le fue
efectivamente entregada, afirma que dicho Decreto
alcanzd firmeza gozando de la autoridad de cosa
juzgada, por lo que a su entender devenia inalterable.
En base a lo anterior, el recurrente entiende gue el
nuevo Decreto dictade por dicho Juzgado en fecha 28 de
mayo de 2013 al amparo de lo dispuesto en los articulos

214.3 y 215 de la ley de Enjuiciamiento Civil, en el



que se cuantificaba la cantidad correcta gque le
correspondia percibir al ejecutante en 16.440 euros, -Y

no en los 31.228,05 euros establecidos con caracter

ADKINESTRACION . z
OE SUSTICIA previo-, y en el que se le requerla  para due

reintegrara a la cuenta de depdsitos ¥y consignaciones
del Juzgade en el plazo de 15 dias la cantidad de
14.780,05 € que se le hablan entregado de forma
indebida no resulta ajustado a derecho. Asl pues, VY
pese a reconocer haber sido requerido por el Odrganc
judicial para la devolucidn de dicha suma y no haberlo
hecho, y pese a reconocer asimismo qﬁe los recursos Jue
interpuso contra este nuevo Decreto fuercn desestimados
por el érgano Jjudicial, entiende que no cabe imputarle
1a comisién de delito algunc, no habiéndose practicado
suficiente prucba de cargo apta para desvirtuar la

presuncién de inccencia que le ampara.

- En segundo lugar, alega la existencia de error-

a la hora de aplicar el articulo 254 del Cddigo Penal
por el que ha sido condenado, afirmando que se trata de
un delito de defraudacién eminentemente doloso que
exige un animo de lucro gue afirma no concurre en el
presente caso, afirmando «que es a la Secretaria
judicial a la que le tienen due exigir gque repare su
error y no al recurrente, negando asimismo que se haya

producide ningun tipc de perjuicic patrimonial.
Por todo ello interesa su libre absolucidn.

Bl Ministeric Fiscal interesd la integra

desestimacidn del recurso.

SECUNDO: El derecho constitucional a la presuncidn

de inocencia, proclamadc en el articulo 24 de la




Constitucidn Espafiola, se desvirtta mediante la practica
de prueba en el acto del juicio oral. Para que esa prueba
pueda desvirtuar aquel derecho es preciso que la misma se
haya practicado en el plenario {(prueba existente), que la
misma no sea nula por haberse obtenido de forma ilicita
(prueba Iicita) y que la misma sea apta para acreditar
aquello que se pretende probar (prueba suficiente). Dicho
de otro modo, tal y como recuerda la sentencia del TS de
28 de marzo de 2012 con cita de la sentencia del TS
91/2012 de 24 de febrero, el derecho fundamental a la
presuncidén  de inocencia exige gque la sentencia
condenatoria se fundamente en una prueba de contenido
incriminatorio gque cumpla con las exigencias de ser:
1°) Constitucionalmente obtenida, a través de medios de
prueba validos; 2°) Legalmente practicada, con respeto
a los principios basicos de imparcialidad,
contradiccidn y  publicidad, y 3°) Racionalmente
valorada, canon de razonabilidad que exige gue desde la
légica y las reglas de la experiencia los medios de
prueba valorados justifiguen ccmo ocbjetivamente
aceptable la veracidad del relato en el que se

fundamenta la acusacidn formulada, asi COmO la

inexistencia de alternativas fécticas verosimiles vy

razonables que se acomoden al resultado de la prueba

préctica.

Dicho lo anterior, la sala tras examinar
detenidamente las actuaciones y visionar la grabacién
del acto del Jjuicio oral cﬁyo DVD se acompafia a la
causa, llega a la misma conclusidén plasmada por la juez
de instancia en su muy razonada sentencia, la cual pozx
ello debe de ser respetada, al entender que la Jjuez
sentenciadera ha efectuade wun razonamiento 1ldégico,

coherente y debidamente sustentado, en la totalidad de

las pruebas practicadas en el plenaric, las cuales



resultan suficientes para llegar al pronunciamiento

condenatorio gque se recoge en la sentencia.

En  relacién con el tipo delictive objeto de
condena, nuestro Tribunal Supremo en su sentencia de 16
de julio de 2009 vya afirmaba que el tipo penal del
articulo 254 del Cédigo Penal recoge una figura delictiva
que por su naturaleza se ha considerade incardinable en
la apropiacién indebida al reunir el requisito méas
caracteristico de este tipo penal: "cerrar la mano" Tras
haber recibido la cosa; si bien se trata aqui de cosa
entregada "sin gquerer". S5Se recoge asi una modalidad de
apropiacién de dinero u otra cosa mueble entregada por
error del transmitente que negare haberlo recibido o
advertido el error no proceda a su devolucidn. Asimismo,
la reciente sentencia del Tribunal Supremc de 18 de
junio de 2015 volvidé a recordar que el tipo penai del
articulo 254 del - Cédigo Penal recoge
una modalidad de apropiacidén de dinero u otra cosa
mueble entregada por error del transmitente que negare
haberlo recibido o advertido el error no proceda a su
devolucidén, tratandose de una figura penal que guarda
estrecha relacidén con el cuasicontrato de los articulos
1895 vy siguientes del Cdédigo civil, siendo preciso
delimitar el contenido del injusto correspondiente al
tipo penal que permita la delimitacién del cuasicontrato
y de la figura penal. Este radica en la voluntad de
apropiacién, en la voluntad de haberlc como propio, el
dinero o bien mueble errdéneamente recibido, en definitiva
de incorporarlo al patrimonio de forma definitiva. Como
delito patrimonial la consumacién del delito se produce
en el momento de la incorporacidn al patrimonio, pero
como el tipo penal admite la posibilidad de que el
ingreso pueda ser inadvertido por el titular de la
cuenta, en el supuesto de ingresos errdneos en cuenta

corriente, la consumacién se produce cuando se niega a
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devolverlo o cuando, advertido del error existente no
procede a su devoluciéﬁ. Dicha sentencia asimismo afirma
que dicho tipo penal es un tipo subsidiario del articulo
253 del Cédigo Penal, que ahora regula la apropiaciodn
indebida con el qgue se encuentran una relacién de
subsidiariedad al amparo de lo dispuesto en articulo 8.2

del Cédigo Penal.

Al hilo del anterior, tal y como se ha expuesto en
el fundamento juridico anterior, el recurrente no discute
y ademas se encuentra plenamente documentado en la causa,
haber recibido la suma de 31.228,05 € que inicialmente se
fijaron a su favor en el Decreto de fecha 7 de junic de
2012, reconociendo asimismo gque con posterioridad y dado
que el registrador de la propiedad denegdé la anotacidn
registral por defectos de calificacién, se dicté en el
marco del procedimiento hipotecario un nuevo Decreto en
fecha 28 de mayo del afic 2013 en.el que rectificando la
sumé cuantificada en el primero de lés Decretos, se
determind que la cantidad correcta gue le correspondia
percibir al ejecutante ascendia 16.440 €, (13.700 € en
concepte de principal + 2740 € en concepto de 20% de
tal principal) reguiriendo en consecuencia al
¢jecutante D. T - para gue
reintegrara a la cuenta de depdsitos v censignaciones
del Juzgado en el plazo de ‘15 dias la cantidad de
14.780,05 € que se le habian entregado de forma
indebida. Asimismo, basta leer el mencionade Decreto de
28 de mayo de 2013 (folios 85 Yy sSlguientes) para
comprobar gue el mismo se dicté al amparc de lo
dispuesto en los articulos 214.3 de la LEC que dispone
gque “3, Los errores materiales manifiestos vy los
aritmeticos en que incurran las resoluciones de Ios
Tribunales v Secretarios Judiciales podrdn ser
rectificados en cualquier momento”, vy 215.1 y 4 de la

LEC, gque dispone que “1. Las omisiones o defectos de

9
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gue pudieren adolecer  sentencias y autos y que fuere
necesario remediar para Illevar plenamente & efecto
dichas resclucicnes podrdn ser subsanacas, mediante
auto, en los mismos plazos y por el mismo procedimiento

cstablecidos en el articulo anterior.

4. Del mismo modo al establecido en los apartados
anteriores se procederd por el Secretario judicial
cuando s$e precise subsanar o completar los decretos que

hubiere dictade”.

Esto es, toda vez gque en el mencionado Decreto
lo que se efectud fue una correccién meramente
aritmética de las cantidades a entregar al ejecutante
en concepto de intereses conforme a lo acordado en el
préstamo hipotecario suscrito, la sala entiende gue se&
trataba de una correccién gque podia practicarse en
cualquier momento al amparo de lo dispuesto -los
mencionados preceptos, no gozando pese a la
manifestacién en dicho sentido del recurrente el

Decreto inicial de fuerza de cosa Jjuzgada ni material

ni formal.

Sentado lo anterior, la sala comparte 1los
argumentos expuestos en la sentencia de instancia
cuando afirma que la conducta del recurrente
consistente en hacer suyas dichas cantidades
incumpliendo 1los reéuerimientos de devolucidén gque le
fueron efectuados por el oérgano judicial, y pese &
haber visto desestimados todes los recursos que planted
frente a dicho Decreto, merece 1a calificacidn de
dolosa, maxime cuandc en el acto del plenario declard
gque “no paga porgue no estid de acuerdo y sigue sin
estarlo”, lo gue evidencia que antepone su veluntad ail

contenido de las resglucicones dictadas en los

procedimientos judiciales corrigiendo un inicial error
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de cuantificacién, habiendo actuado con un claro animo
de lucro al hacer suyas las cantidades que de forma
errénea e indebida le fueron entregadas por el érgano
judicial, negandose a devolverlas cuando una vez
advertido el error, fue reguerido a dicho fin por el
érgano judicial. Dicha asimismo ha generado un claro
perjuicio rara tercero, en concreto para el
adjudicataric del inmueble hipotecado, por cuanto, tal
y como asi lo puso de manifiesto en el acto del
plenario al declarar en calidad de testigo, el mismo al
no disponer del dinero gue le fue indebidamente
entregade al recurrente y que debia de aplicarse la
cancelacion de las <cargas, no ha podide cancelar
integramente las cargas que pesaban sobre la finca que
le fue adjudicada, no habiendo podido por tanto
inscribirse dicha cancelacién en el registro de la

propiedad.

-

Por todo 1lo anterior, el recursc ha de ser
integramente desestimado, al concurrir en la conducta
del acusado todos y cada uno de los requisitos exigidos
para la comisién del delito por el que. ha sido

condenado.

TERCERQ: Las costas de esta alzada, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 239 y 240 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, interpretados a la luz de lo
dispuesto en el articulc 901 de la misma Ley, en criterio
conforme establecido por todas las Secciones de esta
Audiencia Provincial de Cantabria tras el Pleno de
Magistrados de fecha 3-4-1998, habran de serle impuestas
a la parte apelante condenada cuya peticién fuere

totalmente desestimada.

11
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Por cuanto antecede, VISTOS 1os articuleos citades y

demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Que DESESTIMANDO integramente el recurso de

apelacidn interpuesto por D. .. . T - <

contra la sentencia de fecha 3 de marzo del afio 2016

dictada por el JUZGADO DE LO PENAL NUMERO 4 DE 10S DE

SANTANDER, en los autos de Procedimiente Abreviado

‘seguldos con el numero 78/2015, a que se contrae el

presente Rollo de Apelacidn, debemos CONFIRMAR ¥y
CONFIRMAMOS 1a misma, imponiende al recurrente las

costas de la alzada.

-

Contra la presente sentencia no -cabe interponer
recurse ordinario alguno, debiendo una vez neotificada
devolverse los autos originales al Juzgado de
procedencia, con testimonio de la presente sentencia,

para su ejecucidn y cumplimiento.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira
certificacién literal al Rollo, juzgandoc, lo

pronunciamos, mandamos y firmamos.

E/
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