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SENTENCIA N° 214/2020

EXCMO SR. PRESIDENTE
D. CELSO RODRIGUEZ PADRON

ILMOS. SRES.

D. FRANCISCO JOSE GOYENA SALGADO
D. RICARDO RODRIGUEZ FERNANDEZ

En Madrid, adiecisietedejulio dedos mil veinte.

Visto ante la Sadlade lo Civil y Pena del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, por € Excmo. Sr. Presidente y los IImos. Sres. Magistrados que
constan al margen, € presente rollo de apelacidon n® 132/2020 (ASUNTO
PENAL 169/2020), correspondiente a Procedimiento Abreviado n°
1177/2019, procedente de la Seccion n° 29 de la Audiencia Provincial de
Madrid, siendo parte apelante la procuradora D.2 MARIA LEOCADIA
GARCIA CORNEJO, en nombre y representacion de MARIA ANGUSTIAS
R. G., asistido por la letrada D.2 MONTSERRAT PARAMIO PADROS y
como partes apeladas € MINISTERIO FISCAL y e procurador D.
FRANCISCO JAVIER MARTIN-SANTACRUZ, en nombre
y representacion de D. DAVID P. O., que gjerce su propia defensa técnica.
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Ha sido ponente & Ilmo. Sr. Magistrado D. FRANCISCO JOSE
GOYENA SALGADO, que expresa el parecer del Tribunal.

|.- ANTECEDENTESDE HECHO.

PRIMERO.- SE ACEPTAN los Antecedentes de Hecho de la
sentenciarecurrida.

SEGUNDO.- Por la Seccién n° 29 de la Audiencia Provincial de
Madrid se dicté sentencia de fecha 30 de enero de 2020, en autos PA n°
1177/2019, con € siguiente falo: “QUE DEBEMOS CONDENAR Y
CONDENAMOS a la acusada D2 MARIA ANGUSTIAS R. G. como
autora de un delito de estafadel articulo 248 CP, antes definido, a la pena de
UN ANO Y TRES MESES DE PRISION CON INHABILITACION
ESPECIAL PARA EL DERECHO DE SUFRAGIO PASIVO DURANTE EL
TIEMPO DE LA CONDENA, a gue indemnice a D. DAVID P. O. en
SETECIENTOS EUROS (700 €) masinteresesdel articulo 576 LECiv desde
lafecha de estasentenciay a pago de unatercera parte de las costas incluidas
las de la acusacion particular.

SE ABSUELVE a la acusada de dos delitos de estafa del articulo
250.1.6° CP por los que venia asimismo acusada.

SE DECLARAN DE OFICIO € resto delas costas.”

TERCERO.- Frente a dicha resolucion se interpuso recurso de
apelacion por la procuradora D.2 MARIA LEOCADIA GARCIA CORNEJO,
en nombre y representacion de MARIA ANGUSTIASR. G., con base en |as
alegaciones gque estimo oportunas e interesando se dicte sentencia por la que
estimando el recurso, se absuelva a esta parte del delito de estafapor € que se
le ha condenado.

CUARTO.- Admitido a tramite e recurso, se dio trasado para
alegacionesal Ministerio Fiscal, que evacud el trdmite haciendo las que estimo
oportunas y solicitando la confirmacion de la sentencia recurrida.

Asimismo, por e procurador D. FRANCISCO JAVIER MARTIN-
SANTACRUZ, en nombrey representacion de D. DAVID P. O., en e mismo
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tramite, se evacué e mismo, solicitando, con base en las aegaciones que
estimé oportunas, la confirmacion de la sentencia, con imposiciéon de las
costas a la parte recurrente.

QUINTO.- Elevadas las actuaciones a la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, se form6 el oportuno rollo de
apelacion, con el n°132/2020 (ASUNTO PENAL 169/2020) y traslostramites
legal es vigentes, se sefial 6 para deliberacion y resolucion.

SEXTO.- SE ACEPTAN LOS HECHOS DECLARADOS
PROBADOS de la sentencia de instancia, que son del siguiente tenor:

“De la valoracion de la prueba practicada, resulta probado y asi se
declaraque laacusadaD2MARIA ANGUSTIASR. G., mayor de edad, nacida
el 10/11/1940, con DNI ......... , Sin antecedentes penales, era vecina del
matrimonio formado por D2 Adoracion O. G. y de D. David P. H., con
domicilio en Madrid, y venia ocupandose a titulo gratuito del cuidado y
atencion de los mismos. Por €lo, € dia 20 de abril de 2015 D2 Adoracion O.
G. y D. David P. H. otorgaron ante el Notario de Madrid D. José B. L., poder
en favor de laacusada, en relacion exclusiva con los siguientes bienes: 1/ Una
casa habitacion sita en C/ de San Juan, nim. ..., de Coca (Segovia), para su
venta; 2/ El piso sito en C/ San Ledn ...... , 2° lzda. de Madrid, para
administrarlo y arrendarlo, entre otras facultades; 3/ |a cuenta corriente nim.
....... abierta en la sucursal de Banco Santander de C/ Villamanin ... de
Madrid, para seguirla, ingresar y retirar cantidades de la misma e incluso
ordenar transferencias y pagos con cargo a la citada cuenta, que era de la
exclusivatitularidad de D2 Adoracion O. G. En estacuentael matrimonio tenia
domiciliados los pagos de los consumos e impuestos de sus inmuebles y las
pensiones que ambos cobraban.

El dia 8 de enero de 2016 D? Adoracién O. ingresd en e Hospital
Fundacion Jiménez Diaz de Madrid y ante la eventualidad de que fallecieray
como quiera que & matrimonio tenia en esa cuenta parte de sus ahorros
ademés de | as pensiones, paraevitar que D. David P. H. se quedara sin dinero,
de conformidad con éste, la acusada procedio a transferir de la cuenta del
Banco de Santander nim. ..... aD. David P. Herrero la cantidad de 8.800 €.

El dia 11 de enero de 2016 falleci6 D? Adoracion O., lo que fue
conocido por la acusada, quien el dia 30 de marzo de 2016, con la intencién
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de obtener un ilicito enriquecimiento patrimonial, se personé en € Banco
Santander y omitiendo € fallecimiento de D.2 Adoracién O. y por tanto la
extincion del poder, realizé un reintegro de 700 € de la cuenta de latitularidad
de ésta, que la entidad bancariale facilitd en la confianza del poder.

La acusada no ha justificado que ese dinero |0 empleara para pagar |os
gastosde D. David P. H..

El 29 de noviembre de 2016 D. David P. otorg6 un nuevo testamento
antelaNotariaD2EvaM. y G., en €l quelegd alaacusada, en pleno dominio
y con cargo al tercio de libre disposicion de su herencia, 1a mitad (50%) del
dinero que pudiera tener depositado € testador al tiempo de su fallecimiento
en cuentas corrientes, libretas a plazos o de ahorro, fondo de inversién o
cualquiera otra modalidad, instituyendo heredero universal a su hijo
D.DAVID P. O., sin perjuicio y respetando el legado anterior.

.- FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO.- SE ACEPTAN los fundamentos de derecho de la
sentencia de instancia, alos efectos de integrar |os de la presente resolucion.

SEGUNDO.- Por la Seccion n° 29 de la Audiencia Provincial de
Madrid se dicta sentencia de fecha 30 de enero de 2020, por la que se condena
aMariaAngustiasR. G., como autora de un delito de estafa, previsto y penado
en los arts. 248 del C. Pena, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad, a la pena de un afio y tres meses de
prision, accesorialegal de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio
pasivo durante €l tiempo de la condena. A queindemniceaD. David P. O. en
la suma de 700 euros, en concepto de responsabilidad civil, con intereses
legales del art. 576 L.E.C. y, asimismo, se le impone € pago de una tercera
parte de las costas procesales causadas, incluidas las de la Acusacion
particular.

Por otra parte la absuelve de otros dos delitos de estafa, previstos y
penados en € art. 250.1.6° C. Penal, por los que venia también acusada.

Frente a dicha resolucion se interpone por la defensa de la acusada,
recurso de apelacion, solicitando la revocacion de la sentenciay que se le
absuelva del delito de estafa por € que viene condenada.
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Examinadas | as alegaciones de |a parte apelante, del Ministerio Fiscal,
y de la Acusaciéon particular, asi como la prueba practicada, procede
desestimar el recurso formulado, a no desvirtuar los fundamentos de la
sentencia impugnada.

TERCERO.- A) Como primer motivo del recurso se aega
VULNERACION DEL DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA,

Considera la parte recurrente que no se ha practicado en € plenario,
prueba de cargo bastante para acreditar la culpabilidad de la misma.

Se reconoce en & motivo que la acusada retird 700 euros, pero no hizo
uso de los mismos en su beneficio persona ni lo integré en su patrimonio,
respecto de lo que no hay prueba en los autos. El dinero retirado se gasto en
objetos personales que necesitaba D. David [P. H.], asi como otros gastos, de
lo que hay justificacion en las actuaciones.

La cuenta bancaria de la que retir6 € dinero, no era una cuenta de
exclusiva titularidad de D.2 Adoracion, puesto que e matrimonio estaba
casado en régimen de gananciales y el Unico que percibia ingresos, como
pensionista, eraD. David. Lo importante, en relacién ala cuenta, es € origen
de los fondos que la integraban, aunque figurara a nombre de D.2 Adoracion.
Lacuentaeraganancial. Por otra parte, la acusada actué en todo momento con
el consentimiento de D. David.

Concluye €l motivo sefialando que, 1o Unico que se ha probado es que
la acusada dispuso de 700 euros de la cuenta de D.2 Adoracion O. , cuando
ésta habia fallecido. No se ha podido probar que realizara dicha disposicion
para obtener un enriguecimiento injusto, asi como tampoco se ha probado el
engario, yaque actud en uso legitimo de susfacultades, quele conferiael poder
otorgado por & matrimonio, que seguia vigente, yaque D. David P. H. jaméas
lo revoco.

a) Conformealadoctrinadel Tribunal Supremo, delaque esexponente,
entre otras la STS 6-2-2020, en relaciéon a la alegacion del principio de
presuncion de inocencia, tiene sefidado que: “e control casacional a la
presuncion de inocencia se extendera ala constatacion de la existenciade una
actividad probatoria sobre todos y cada uno de los elementos del tipo pend,
con examen de la denominada disciplina de garantia de la prueba, y del
proceso de formaciéon de la prueba, por su obtencion de acuerdo a los
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principios de inmediacion, oralidad, contradiccion efectiva y publicidad.
Ademéas, e proceso racional, expresado en la sentencia, a través del que la
prueba practicada resulta la acreditacion de un hecho y la participacion en €
mismo de una persona a la que se imputa la comision de un hecho delictivo
(STS. 299/2004 de 4.3). Esta estructura racional del discurso valorativo si
puede ser revisada en casacion, censurando aquellas fundamentaciones que
resulten ilégicas, irracionales, absurdas o, en definitiva arbitrarias (art. 9.1
CE), o bien que sean contradictorias con los principios constitucionales, por
egjemplo, con las reglas vaorativas derivadas del principio de presuncion de
inocenciao de principio "nemo tenetur" (STS. 1030/2006 de 25.10).

Doctrina esta que ha sido recogida en la STC. 123/2006 de 24.4, que
recuerda en cuanto al derecho de presuncion deinocencia, art. 24.2 CE que
"se configuraen tanto queregladejuicio y desde la perspectiva constitucional,
como €l derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo vélidas, o que
implicaque existaunaminimaactividad probatoria, realizada con las garantias
necesarias, referida a todos los elementos esenciales del delito y que de la
misma quepa inferir razonablemente los hechosy |a participacion del acusado
en ellos. En cualquier caso, es doctrina consolidada de este Tribunal queno le
corresponde revisar la valoracion de las pruebas a través de las cuales €
organo judicial acanza su intima conviccion, sustituyendo de tal forma alos
Juecesy Tribunales ordinarios en lafuncion exclusiva que les atribuye € art.
117.3 CE, sino unicamente controlar la razonabilidad del discurso que une la
actividad probatoriay €l relato factico que de ellaresulta.

De modo que sdlo podemos considerar insuficiente la conclusion
probatoria a la que hayan Ilegado los érganos judiciales desde las exigencias
del derecho alapresuncién deinocenciasi, alavistade lamotivacion judicial
de la valoracion del conjunto de la prueba, cabe apreciar de un modo
indubitado, desde una perspectiva objetiva y externa, que la version judicial
de los hechos es mas improbable que probable. En tales casos, aun partiendo
delaslimitaciones ya sefialadas al canon de enjuiciamiento de este Tribunal y
de la posicion privilegiada de que goza el 6rgano judicial para la valoracion
de las pruebas, no cabra estimar como razonable, bien que e érgano judicial
actuo con una conviccion suficiente, mas alla de toda duda razonabl e, bien la
conviccion en si (STC. 300/2005 de 2.1, FJ. 5).

En definitiva, como esta Sala ha repetido de forma constante, en €l
ambito del control casacional, cuando se denunciala vulneracién del derecho
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alapresuncion de inocencia, se concreta, en laverificacion de si la prueba de
cargo en base alacual e Tribunal sentenciador dictd sentencia condenatoria
fue obtenida con respeto a las garantias inherentes del proceso debido, y por
tanto:

1.- En primer lugar, debe analizar € "juicio sobre la prueba’, es decir,
Si existio pruebade cargo, entendiendo por tal aquélla que haya sido obtenida,
con respeto a canon de legalidad constituciona exigible, y que ademas, haya
sido introducida en € plenario de acuerdo con el canon de legalidad ordinaria
y sometida a los principios que rigen de contradiccion, inmediacion,
publicidad e igualdad.

2.- En segundo lugar, se hade verificar "el juicio sobre lasuficiencia’,
es decir, s constatada la existencia de prueba de cargo, ésta es de tal
consistenciaque tiene virtualidad de provocar € decaimiento de la presuncion
de inocencia.

3.- En tercer lugar, debemos verificar "d juicio sobre la motivacion y
su razonabilidad", es decir, si €l Tribuna cumplio con e deber de motivacion,
0 sea, s explicitd los razonamientos parajustificar €l efectivo decaimiento de
la presuncién de inocencia.

Asi, para resumir, se deben comprobar varias cuestiones que
desgajamos en las siguientes:

1.- Si hay prueba en sentido material (prueba persona o real).

2.- SI estas pruebas son de contenido incriminatorio.

3.- S la prueba ha sido constitucionalmente obtenida, esto es, s
accedio licitamente a juicio oral.

4.- Si hasido practicada con regularidad procesal.

5.- S essuficiente paraenervar lapresuncion deinocencia; y finamente

6.- Sl ha sido racionalmente valorada por € Tribunal sentenciador.

Las cinco primeras exigencias en orden ala obtencién y practica de la
prueba deben ser tenidas en cuenta por € juez o tribuna penal para luego
proceder este a juego de la valoracion de la prueba consistente en la debida
motivacion de la sentencia, que esla sede en donde radicalafuncién del juez
para explicitar de forma razonada por qué opta por una determinada
conclusion y cud es la base probatoria sobre la que descansa esta eleccion.
Ademas, en la resolucion debe dejarse patente una suficiente motivacion que
evidencie que estano es arbitraria o adoptada sin | as exigencias de explicacion
suficiente acerca de por qué se llega a una determinada conclusion.
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Ademas, como decimos, e privilegio de la inmediacion veta a los
Organos superiores, funcionalmente hablando, a revisar esta valoracion de la
prueba, como recuerda esta Salaal sefiaar que cuando en esta via de casacion
se alega infraccion de ese fundamental derecho, la funcion de esta Sala no
puede consistir en realizar una nueva valoracion de las pruebas practicadas a
la presencia del juzgador de instancia, porque a éste sdlo corresponde esa
funcion valorativa (STS 28- 12-2005).”

La citada doctrina acerca del examen del cumplimiento de las
exigencias del principio de presuncion de inocencia, son perfectamente
trasladables al ambito del recurso de apelacion, conforme al alcance revisor
gue actualmente tiene el mismo.

Por otra parte y, retomando |la mencionada sentencia de nuestro Alto
Tribunal, “y dado que se alega que no hahabido " pruebade cargo” senaar que
ladoctrinaapuntaque lapruebade cargo hade venir referidaal sustrato factico
detodos |os e ementos tanto objetivos como subjetivos del tipo delictivo, pues
la presuncion de inocencia no consiente en ningun caso que alguno de los
elementos constitutivos del delito se presuma en contra del acusado (SSTC
127/1990, de 5 de julio; 87/2001, de 2 de abril; 233/2005, de 26 de
septiembre; 267/2005, de 24 de octubre; 8/2006, de 16 de enero; y 92/2006,
de 27 de marzo).”

En definitiva, cabe sefidlar, alos efectos de las exigencias del principio
de presuncién de inocencia, que su desvirtuacion requiere que se aporte ala
causa pruebade cargo, regularmente traidaalamisma, con aptitud paraservir
atal finy sujeta alos principios de contradiccion, inmediacion, publicidad y
oralidad, lo que ocurre en € caso presente.

La prueba de cargo principal, en € juicio que examinamos, esta
constituida por las testifical es presentadas por |as acusacionesy periciales, asi
como |la documental obrante en la causa. Por otra parte, € Tribunal a quo ha
valorado, asimismo, la declaracion de la acusada, testificales de la defensa 'y
la documental aportada alos autos.

Dicha prueba se ha practicado y valorado en €l plenario, con sujecion a
los principios ya sefialados. Existe, por tanto, prueba de cargo, regularmente
traida a procedimiento y apta, en principio, para servir de sustento para
desvirtuar el principio de presuncion de inocencia
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El tribuna a quo ha plasmado en su sentencia, de manera razonada y
razonable la valoracion de la prueba practicada, desde la inmediacion que
privilegiadamente le alcanza, mediante una motivaciéon suficiente para su
comprension por las partes de la conviccion que alcanza y que traslada a un
fallo de tenor condenatorio.

b) Cuestion distinta es si dicha prueba de cargo puesta en relacion con
la de descargo, es suficiente para desvirtuar € principio de presuncion de
inocencia 0 si ha sido errénea o arbitrariamente vaorada por la Saa de
instancia, alo que provee € siguiente motivo de apelacion.

En relacion con e motivo de apelacion planteado, y alos efectos de la
valoracion de la prueba practicada, hay que referirse a acance del recurso de
apelacion en estainstancia

Tiene sefidlado esta Sala, en sentencia de fecha 17 de enero de 2018 €
siguiente criterio: “Como ha tenido esta Sala ocasion de decir en multiples
ocasiones, la capacidad de esta Sala de apelacién para vaorar, con las debidas
garantias, |as pruebas practi cadas en la primerainstanciano abarcan € reexamen
de esas pruebas para extragr sus propias conclusiones. El control que le
corresponde en esta a zada se limita necesariamente, a no contar con ladebida
inmediacién derivada de haber presenciado la préctica de las pruebas, aandizar
laregularidad en la obtencién de las pruebas, en su suficienciaparadesvirtuar la
presuncion de inocenciay en laracionalidad de la motivacion contenida en la
sentencia apelada.

Es esto |o que reiteradamente ha sefidado & Tribunal Supremo mientras
gercialas funciones de control de la aplicacion del derecho constituciona ala
presuncion de inocencia como tribunal de casacién hasta que se instaur €
recurso de gpelacion ante esta Sdla. Como sentencias mas representativas y
recientes cabe citar a efecto la sentenciadel Tribuna Supremo de 12 de mayo
de 2017 (ROJ. STS 1899/2017- ECLI:ES:TS:2017:1899): Lajurisprudenciade
esta Sda considera que € control casaciona del respeto a derecho a la
presuncion de inocencia no consiste en redizar una nueva valoracion de las
pruebas practicadas ante € Tribunal de instancia porque a € y solo a €
corresponde estafuncion valorativa, Sino que Unicamente autoriza a esta Salade
Casacion a vaorar, de una parte, la existencia de prueba de cargo adecuadayy,
de otra, su suficiencia. La prueba es adecuada cuando ha sido obtenida con
respeto alos principios estructurales que informan e desarrollo de la actividad
probatoria ante los drganos jurisdiccionaes. Y la prueba es bastante cuando su
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contenido es netamente incriminatorio. Ademas, la Sala de instancia ha de
congtruir € juicio de autoria con arreglo a un discurso argumenta 16gico,
coherente, expresivo del grado de certeza exigido para fundamentar cuaquier
condena en & ambito de la jurisdiccion criminal. Esta también fuera de dudas
que € control de racionadidad de la inferencia no implica la sustitucion del
criterio valorativo del Tribuna sentenciador por € del Tribuna casaciond, €
juicio de inferencia del Tribunal "a quo" sdlo puede ser impugnado s fuese
contrario alas reglas de lal6gica 0 alas maximas de la experiencia (entre otras
muchas, SSTS 330/2016, de 20 de abril; 328/2016, también, de 20 de abril;
156/2016, de 29 de febrero; 137/2016, de 24 de febrero; o 78/2016, de 10 de
febrero ; por citar solo resoluciones ddl afios del curso). No basta la plasmacion
de otra hipétesis adternativa factica, para entender conculcado € derecho a la
presuncion deinocencia, como resultadelapropiajurisprudenciaconstitucional,
plasmada entre otras en la STC 55/2015, de 16 de marzo: sdlo cabe considerar
vulnerado € derecho a la presuncién de inocencia en este ambito de
enjuiciamiento cuando 'la inferencia sea ilégica o tan abierta que en su seno
quepa tal pluradidad de conclusiones dternativas que ninguna de ellas pueda
darse por probada (SSTC 229/2003, de 18 de diciembre, FJ4 ; 111/2008, de 22
de septiembre, FJ 3; 109/2009, de 11 de mayo, FJ 3 ; y 70/2010, de 18 de
octubre, FJ 3); [...] nuestrajurisdiccion se cifie a efectuar un control externo, de
modo que 'd juicio de amparo constitucional versa acerca de la razonabilidad
del nexo establecido por la jurisdiccion ordinaria, Sin que podamos entrar a
examinar otras posibles inferencias propuestas por quien solicita e amparo'
(STC 220/1998, de 16 de noviembre, FJ 3) y, de otro, que 'entre diversas
alternativas igualmente | 6gicas, nuestro control no puede acanzar la sustitucion
de la valoracion efectuada por los organos judiciales, ni siquiera afirmar que
fuera significativamente mas probable un acaecimiento aternativo de los
hechos (STC 124/2001, de 4 de junio, FJ 13)..." (SSTC 13/2014 a 16/2014,
todas de 30 de enero, FJ 6, y 23/2014, de 30 de enero, FJ 5). En definitiva, es
reiterada la doctrina de que, salvo supuestos en que se constate irracionaidad o
arbitrariedad, este cauce casacional no esta destinado a suplantar la valoracion
por parte dd Tribunal sentenciador de |as pruebas apreciadas de maneradirecta,
como las declaraciones testificales o las manifestaciones de los imputados o
coimputados, asi como los dictamenes periciales, ni reaizar un nuevo andisis
critico del conjunto de la prueba practicada para sustituir la valoracion del
Tribuna sentenciador por lade recurrente o por lade esta Sala, sempre que €

Saladelo Civil y Penal del Tribuna Superior de Justiciade Madrid - Recurso de Apelacion 169/2020 10de 18



Tribuna de Instancia haya dispuesto de prueba de cargo suficientey vdida, y la
haya vaorado razonablemente. Es decir, que a esta Sala no le corresponde
formar su persona conviccién a partir del examen de unas pruebas que no
presencio, paraa partir de ella confirmar lavaloracion del Tribunal de instancia
en la medida en que ambas sean coincidentes. Lo que ha de examinar es, en
primer lugar, s lavaloracion del Tribuna sentenciador se ha producido a partir
de unas pruebas de cargo constitucionalmente obtenidas y legamente
practicadas, y, en segundo lugar, s dicha vaoracién es homologable por su
propialégicay razonabilidad.”

En similares términos, la sentencia del mismo Tribuna del 17 de mayo
de 2017 (ROJ STS 1978/2017- ECLI:ES:TS:2017:1978) dice Las
alegaciones... sobre la presuncion de inocencia obligan a verificar S se han
practicado en lainstancia, con contradiccién de partes, pruebas de cargo vaidas
y con un significado incriminatorio suficiente (mas ala de toda duda razonable)
para estimar acreditados |os hechos integrantes del ddlito y laintervencion dela
acusada en su gjecucion; pruebas que, ademas, tienen que haber sido vaoradas
con arreglo alas maximas de laexperienciay alasreglasdelaldgica, constando
siempre en la resolucion debidamente motivado € resultado de esa vaoracion;
todo ello conforme alas exigencias que viene imponiendo de formareiteradala
jurisprudencia del Tribuna Constitucional (SSTC 137/2005, 300/2005,
328/2006, 117/2007, 111/2008 y 25/2011, entre otras).”

En este sentido también nuestras sentencias STSJ de Madrid de 26 de
junio, 2 dejulio, 8 y 9 de octubre, todas de 2019, 27 de diciembre de 2019, 29
de noviembre de 2019, 4 de febrero de 2020, 8 de enero de 2020, 15 de abril de
2020.

¢) El examen por esta Sala de la prueba practicada, con € visionado del
DVD dd juicio oral, nos lleva a compartir la valoracion y conclusiones que
alcanzala Saladeinstancia

c') La declaracion de la acusada y esto se reproduce en e recurso,
admite que efectud un reintegro de la cuenta corriente, de laque eratitular, en
exclusiva, D.2 Adoracién O., por importe de 700 euros, € dia 30 de marzo de
2016. Para elo utiliz6 € poder que le habian otorgado, conjuntamente, la
citada Adoraciony D. David P. H..

Dicho reintegro se produjo una vez que ya habia fallecido la
mencionada poderdante, deceso ocurrido € 11 de enero de 2016, delo que era
consciente la acusada.
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En su declaracion reconoce gue tan solo de palabra y de “pasada’,
comento, a los dos o tres dias del fallecimiento con alguien del banco ta
evento, sin quelo hiciera, cabe deducir, a empleado con € que hizo lagestion
del reintegro, que actud en la confianzade estar vigente €l poder, otras veces
utilizado por laacusada.

Por otra parte, justifica el hecho como una confusién, ya que llevaba
tres cartillas, una, incluso, suya, y otradel D. David y que podia haber sacado
el dinero de cualquiera. Entra, sin embargo en contradiccion cuando, a
preguntas de |a defensa, manifiesta que e dinero lo sacd por encargo de D.
David.

Esta justificacion resulta insuficiente, en primer lugar porque debia de
ser consciente de que no podia utilizar la cartilla de la cuenta de la que era
titular exclusiva D.2 Adoracion, yafallecida, por 1o que ninguna razén habia
para que la llevara. Y tampoco hay razén para pensar que, con todo, no se
diera cuenta—al margen de que el documento de la operacion deja bien claro
de quien era la cuenta—de que la extraccion erronea se habia hecho de la
cuenta improcedente y no procediera areintegrar €l dinero. Y, por otra parte,
es contradictorio, como hemos puesto de relieve, con lo que méas adelante
manifiesta en la vista, de que fue un acto consciente, pues asi se lo habia
pedido D. David.

Pese alatesis de ladefensa, de que, en cualquier caso, €l poder estaba
vigente pues, aun cuando fallecido uno de los poderdantes, seguiavivo € otro,
dichatesis no es correcta.

El poder otorgado, no es un poder general, sino especifico para tres
actuaciones. Unarelativa paralaventa de unavivienda, otra para administrar
otra vivienda y finalmente la tercera para, en relacion a la cuenta corriente
nam. ....... abierta en lasucursal de Banco Santander de C/ Villamanin 48 de
Madrid, “seguirla, ingresar y retirar cantidades de la misma e incluso ordenar
transferencias y pagos con cargo ala citada cuenta.”

Respecto de las dos primeras actuaciones o facultades, dado €l caracter
ganancia de la sociedad matrimonia que, a parecer -{o que no se discute—
tenialaformada constante matrimonio por D2 Adoracion O. G. y D. David P.
H., cabe pensar que e poder que debia otorgarse debia venir dado por ambos
conyuges —ex arts. 1.375, 1.377 y 1.378 C. Civil--. No asi para gercer las
facultades respecto de la cuenta corriente, dado que ésta es de la exclusiva
titularidad de D.2 Adoracion. Y ello es asi hasta el punto de que, por mas que
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en lamisma se ingresara la pension de D. David —a parecer Unica fuente de
ingresos del matrimonio -- y que dicho dinero fueraganancial —ex art. 1.347.1°
C. Civil--, ni siquiera éste podia sacar dinero de la cuenta sin la previa
autorizacion de su titular.

FallecidaD.2 Adoracion, € poder queda extinguido —ex art. 1.732.3° C.
Civil--, y €llo, aunque no tenga relevancia con lo que es objeto del recurso y
de la condena, tanto respecto de las dos primera facultades o actuaciones, en
el caso de que no se hubieran realizado ya, puesto que el conyuge supérstite,
no puede disponer —y hasta ahi alcanza su apoderamiento—de lo que no es
suyo, ya que a disolverse la sociedad econdmico matrimonial, como
consecuencia, del falecimiento de la esposa, |a parte de los gananciales que
corresponderia a D.2 Adoracién, previa liquidacion, correspondera a los
herederos de ésta, sin perjuicio de que & conyuge supérstite tenga algun
derecho de usufructo.

El poder queda extinguido respecto de las facultades otorgadas para el
manejo de una cuenta de la titularidad exclusiva de D.2 Adoracién. Ello sin
perjuicio de que e dinero depositado en dicha cuenta sea ganancial y se le
aplique lo que ya hemos expuesto.

Y que €llo es asi y que lo sabia la acusada, es muestra el que el 8 de
enero de 2016, en prevision de que falleciera D.2 Adoracion — o que ocurre a
los tres dias—Ila acusada procediera a retirar 8.800 euros para que pudiera
disponer de ellos D. David, lo que no habria sido necesario de ser suficiente
el poder otorgado por D. David.

Por lo tanto, su actuacion, a hacer uso de un poder que ya no estaba
vigente, ocultando a la entidad bancaria que habia fallecido la titular de la
cuenta corriente en la que estaba apoderada, configura, como correctamente
establece la sentencia de instancia, €l elemento tipico del engafio, en estetipo
de casos, conforme alajurisprudencia que citay aplicala Sala de instancia.

L os testigos que declararon a favor de la acusada, en cuanto a que fue
una confusion, en definitiva, entran en contradicciéon con lo gque la propia
acusada reconocio.

Por otra parte, €l que D. David no le exigiera justificacion o rendicion
de cuentas, no empece al uso torticero del poder otorgado, como se desprende
de los arts. 1.718 y 1.719 del C. Civil, pues debe actuar conforme a las
instrucciones del mandante y, en cualquier caso, de buena fe, concretamente
como lo haria un buen padre de familia. La actuacién dolosa —méxime si es
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penal—hace responsable de los dafios y perjuicios a apoderado frente a
mandante y en su caso, herederos del mismo. (art. 1.726 C. Civil)

Concurre, asimismo, el elemento tipico del desplazamiento patrimonial,
en perjuicio del sujeto pasivo y en favor propio del sujeto activo o de terceros.

No se ha acreditado € destino dado alos 700 euros.

La acusada en la vista, con apreciable memoria, pese a su edad,
mantiene que era para comprar a D. David maguinillas de afeitar, productos
de aseo y ropay gue esto lo hajustificado.

Sin embargo, como destaca la sentencia de instancia, en su declaracion
en instruccion dio otra justificacion para el empleo de dicha cantidad. Desde
luego la documentacion aportada, justificando otros gastos, no sirve para €
uso dado alos 700 euros, pues 0 se recogen otros conceptos 0 son de fechas
anteriores ala extraccion o muy posteriores.

Resulta, por otra parte, sugestiva la consideracion que hace la Sala de
instancia, en e sentido de que no parece razonable que para cubrir los gastos
de unas maquinillas de afeitar, productos de aseo y ropa, tenga que retirar 700
euros, cuando menos de tres meses le habiaingresado aD. David 8.800 euros,
no acreditandose que se hubieran utilizado en otros fines.

En definitiva, lavaloracion de la prueba que realizala Sala de Instancia
es coherente con el resultado de lamisma, apreciada desde lainmediacion que
privilegiadamente le alcanza y su plasmacion en su resolucion permite
comprobar la conviccién gue alcanza sobre la culpabilidad de la recurrente,
no habiendo manifestado tener dudas a respecto, por lo que existe una
motivacion comprensivay suficiente, por |o que debe mantenerse la sentencia
recurrida en esta alzada.

B) Como segundo motivo del recurso se alegaINFRACCION DE LEY
POR APLICACION DEL ART. 248 DEL CP.

La via de impugnacién elegida en este motivo, como establece una
consolidada doctrina del Tribunal Supremo, debe partir del escrupuloso
respeto a relato de hechos probados, dado que dicha via debe quedar
reservada para el examen del cuestionamiento por la parte recurrente de la
correctaaplicacion por € tribunal aquo delaley, esdecir, desi sehan aplicado
0 No correctamente los preceptos sustantivos penales y su subsuncion a los
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hechos declarados probados, o la procedente interpretacion de la norma
aplicada.

En el caso presente, alavistadel relato de hechos probados que se fija
en la sentenciaimpugnada, la subsuncion de los mismos en € delito de estafa
por e que viene condenado (art. 248.1 y art. 249, parrafo 1° C. Penad) es
totalmente gjustada a derecho y debe mantenerse.

Por 1o que se refiere a delito por € gue finalmente ha sido condenada
la recurrente, el relato de hechos probados establece lo siguiente: “El dia 11
de enero de 2016 fallecié D2 Adoracion O., lo que fue conocido por laacusada,
quien € dia 30 de marzo de 2016, con la intencién de obtener un ilicito
enriquecimiento patrimonial, se persond en e Banco Santander y omitiendo
el fallecimiento de D.2 Adoracion O. y por tanto laextincion del poder, realizo
un reintegro de 700 € de la cuenta de la titularidad de ésta, que la entidad
bancariale facilitd en la confianza del poder.

La acusada no ha justificado que ese dinero |o empleara para pagar |os
gastosde D. David P. H..”

L a sentencia de instancia analiza correctay adecuadamente lafigurade
la estafa, en supuestos como el enjuiciado, en el que e sujeto activo sevalede
un poder ya inexistente, por falecimiento del poderdante, circunstancia
conocida, para extraer dinero de una cuenta bancaria, omitiendo el dato del
fallecimiento del titular de la cuenta a quien, en la entidad bancaria, lerealiza
el reintegro, conforme alajurisprudencia que citay es aplicable, y que damos
por reproducida.

Se insiste en que la acusada hizo uso de un poder valido, pues no fue
revocado, disponiendo del dinero de D. David, premisa que ya hemos
analizado y no es correcta, laigual que hizo dicho reintegro con conocimiento
de D. David y en su beneficio, lo que, iguamente, hemos analizado y no
resulta probado.

En definitiva, los hechos declarados probados contienen |os elementos
tipicos del delito de estafa por € que viene condenada la acusada.

Procede, por o expuesto, desestimar el motivo.

¢) Como Ultimo motivo se alega INFRACCION LEGAL.

El motivo se aduce con carécter subsidiario, concretando la infraccion
en laindebida aplicacion del art. 248 C. Penal y laindebida inaplicacion del
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art. 249, parrafo segundo del C. Pend.

Nuevamente hemos de hacer la anterior consideracion relativa a la
escrupul osa observancia del relato de hechos probados.

Por otra parte, y como premisa técnica, debe sefialarse que no cabe
considerar que por e tribunal a quo se haya infringido, por indebida
aplicacion, €l art. 248 del C. Penal. Tanto lafiguradel delito de estafa bésico,
como €l leve, como las figuras agravadas, deben partir del art. 248, yaque es
el que definelaestafay sirve de referenciaalas demas figuras.

En otro orden de cosas, conforme a relato de hechos probados, la
cantidad de la que se apoderd la acusada son 700 euros, lo que agadichacifra
del umbral del delito leve.

La alegacion de que, en su caso, dado € caracter subsidiario con que se
plantea e motivo, solo sustrajo 350 euros, no deja de ser una especie de juego
de prestidigitacion, al querer obviar que de lo que se apodero realmente es de
700 euros y que la cuenta que hace, para que le salgan los 350 euros, es sobre
la base de distinguir dos mitades de los 700 euros, realizando una atribucion,
amodo de liquidacion del caudal ganancial, que no le corresponde hacer ala
acusada, falta de toda legitimacién paraello.

Procede, en consecuencia, desestimar el motivo y e recurso.

CUARTO.- No procede hacer expresa imposicion de costas en esta
segundainstancia.

Vistos los articul os citados y demas de genera y pertinente aplicacion.

I11.- FALLO.

QUE DESESTIMANDO € recurso de apelacion interpuesto por la
procuradora D.2 MARIA LEOCADIA GARCIA CORNEJO, en nombre y
representacion de MARIA ANGUSTIASR. G., frente ala sentencia de fecha
30 de enero de 2020, dictada por la Seccion n° 29 de la Audiencia Provincial
de Madrid, en autos de Procedimiento Abreviado n® 1177/2019, DEBEM OS
CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS la citada resolucion, y sin hacer
expresa imposicion de costas en esta segunda instancia.

Notifiquese la presente resolucion alas partes 'y con certificacion de la
misma, una vez sea firme, devuélvanse los autos a o6rgano judicia de
referencia
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Librese por la Sra. Letrada de la Administracion de Justicia de este
Tribunal certificacion de la presente resolucion, que se dejard en € rollo
correspondiente, llevando la original a Libro de Sentencias penales de esta
Sala.

Contra la resolucion que se notifica cabe recurso de casacion que se
preparara ante este Tribunal, en el plazo decinco diassiguientesal delaultima
notificacion de la resolucion recurrida, por escrito autorizado por Abogado y
Procurador, en € que se solicitara testimonio de la resolucion que se quiera
recurrir y manifestara la clase o clases de recurso que trate de utilizar (arts.
855y 856 LECr).

Asi, por esta nuestra Sentencia, o pronunciamos, mandamos Yy
firmamos.

PUBLICACION. - Daday pronunciada fue la Sentencia por los 1Imos. Sres.
Magistrados que la firman y leida por € Excmo. Sr. Presidente en e mismo
diade su fecha, delo queyo, laLetrada dela Admon. Judicial, doy fe.

En Madrid, adiecisiete dejulio de dos mil veinte .

LA LETRADA DE LA ADMON. DE JUSTICIA
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Ladifusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en e proceso en el que ha sido dictada sélo
podrallevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal que |os mismos contuvieran y con
pleno respeto a derecho alaintimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
tutela o ala garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

L os datos personal es incluidos en esta resolucion no podrén ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios
alasleyes.
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