-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: STS 1251/2018 - ECLI: ES:TS:2018:1251

Id Cendoj: 28079120012018100153
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Penal
Sede: Madrid
Seccién: 1
Fecha: 12/04/2018
N° de Recurso: 689/2017
N° de Resolucién: 179/2018
Procedimiento: Penal. Procedimiento abreviado y sumario
Ponente: MANUEL MARCHENA GOMEZ
Tipo de Resolucion: Sentencia

RECURSO CASACION/689/2017

RECURSO CASACION num.: 689/2017

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez
Letrada de la Administracion de Justicia: [Ima. Sra. DAia. Maria Josefa Lobén del Rio
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Sentencia nim. 179/2018

Excmos. Sres.

D. Manuel Marchena Gémez, presidente

D. Francisco Monterde Ferrer

D. Luciano Varela Castro

D. Alberto Jorge Barreiro

D. Vicente Magro Servet

En Madrid, a 12 de abril de 2018.

Esta sala ha visto el recurso de casacion por infraccién de ley, quebrantamiento de forma y vulneracion
de precepto constitucional, interpuesto por la representacion procesal de D. Gumersindo y ASTEYA S.L.,
contra la sentencia n® 39/2017 de fecha 23 de enero de 2017 dictada por la Seccion Tercera de la Audiencia
Provincial de Barcelona , procedimiento abreviado nim. 52/2016-C, en causa seguida contra D. Gumersindo
y D. Ramén , por delitos de falsedad, societario y contra el patrimonio, interviniendo como responsable civil
subsidiario ASTEYA S.L. Los Excmos. Sres. componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al
margen se expresan se han constituido para Votacion y Fallo bajo la Presidencia del primero de los citados. Ha
intervenido el Ministerio Fiscal; los recurrentes representados por el procurador D. Ricardo Ludovico Moreno
Martin Rico y asistido por letrado D. Valentin Vinyals Marti, y en representacion de ASTEYA S.L la procuradora
D.2 Maria Teresa Guijarro de Abia, bajo la direccién letrada de D. Javier Sdnchez Beltran y, como parte recurrida
PRODUCCIONES LUMER S.A; SOCIEDAD PROFESIONAL DE PERIODISMO S.L; D. Abelardo y D.? Susana
representados por el procurador D. José Rafael Ros Fernandez y asistidos por el letrado D. Mario Pascual Vives.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- El Juzgado de instruccion n° 13 de Barcelona, inco6 diligencias previas num. 4751/2011, seguidas
ante la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién Tercera), contra D. Gumersindo y D. Ramén que, con
fecha 23 de enero de 2017, dict6 sentencia n® 39/2017 que contiene los siguientes hechos probados :

<< Gumersindo , mayor de edad y sin antecedentes penales, era administrador Unico de la sociedad anénima
ASTEYA en la época a la que se referird y como tal, y por tener una profunda relacién de amistad con Abelardo
, SU esposa e hijos, empez6 a administrar parte de sus bienes, especialmente los ingresos econdémicos que
percibia por su actividad profesional como periodista. Al tiempo, y ello fue cuando menos a partir del afio 2.007
y hasta finales de agosto de 2.011, Gumersindo en el referido concepto, estuvo realizando otras operaciones
de captacion de dinero de familiares suyos, con el aparente fin de invertirlos. Entre las operaciones que pudo
realizar, se han probado las siguientes:

Recibi6 en, en (sic) su condicién de administrador de ASTEYA S.A.y en octubre de 2.009, 103.000€ de Mariola
con la promesa de que los iba a invertir en "bonos y deuda del estado y obligaciones segregables" que le
producirian una rentabilidad del 6%, procediendo en momentos posteriores y hasta inicios del afio 2.011 a
realizar otras aportaciones con idéntica o parecida finalidad, sin que justificara nunca haber realizado las
inversiones que justificaran las entregas dinerarias, asi que lejos de cumplir con su compromiso, hizo suya
parte del dinero recibido y del que decia habia generado, haciendo suyos 71.341 euros que pertenecian a
aquéllas. Obrando de igual manera -siempre arguyendo que iba a invertir el dinero que le dieran a tal fin en
operaciones muy productivas- y en las mismas fechas, recibié de los hijos de aquella, Leonardo y Teodulfo
-con quien tenia el acusado una antigua relacién de amistad-, diversas cantidades de las que parte devolvia
para generar su confianza y lograr asi posteriores aportaciones, haciendo suyos en definitiva 3.884 euros de
los que habia conseguido le entregara Leonardo y 3.784 de los que le habia aportado Teodulfo .

De igual manera, anunciando que iba a invertirlos en pinglies operaciones, ya desde el afio 1.991 y hasta
mediados de 2.011, fue recibiendo -en su condicién de administrador de ASTEYA S.A. y con aquel fin-, diversas
cantidades de parte de Borja . Si bien no ha podido probarse en qué momento empez6 a realizarlo, el acusado
Hugo hizo suya una cantidad que en la moneda de curso legal en la actualidad, asciende a 101.527 euros,
y que debiera haber entregado a dicho Borja , sin haberlo hecho. De dicha suma total, parte corresponderia
directamente al liquido recibido del burlado inversor, mientras que una parte, la restante, obedeceria a la
cantidad que efectivamente obtuvo de las inversiones que si realizd, o de las que dijo haber realizado sin ser
ello cierto.

Como consecuencia de la relacién de amistad que con los conyuges Abelardo y Susana , amistad que
también tenia con las personas anteriormente citadas, aquéllos le encomendaron que a través de la sociedad
andénima ALTEYA, les gestionara las sociedades que habian creado: la anénima "Producciones Lumer" y la
limitada "Sociedad profesional de periodismo", la administracion practica (aunque de la segunda formalmente
lo fuera el propio Abelardo )y contabilidad de las cuales asumié en exclusiva. Ya, como minimo desde el afio
2.005, Hugo empez6 a desviar fondos de ambas sociedades, haciendo constar en la contabilidad de ambas
datos que no se correspondian con la realidad, como inversiones que en la practica no se realizaron. Obrando
asi y durante el periodo comprendido entre ese afio y el mes de agosto de 2.011 en que fue descubierta su
practica, Hugo hizo suyo un total de 8.945.649'46 euros de la sociedad anénima Producciones Lumer, y otros
5.435.144'46 de la limitada Sociedad profesional del periodismo.

Después de haber sido puesto en libertad, tras haber sido detenido y puesto a disposicién judicial Gumersindo
por razon de los hechos anteriormente descritos y de los que se habia reconocido en general ser autor, el 2 de
noviembre del mismo afio 2.011, ingresé en su cuenta corriente la cantidad de 37.172'57 euros correspondiente
a un plan de pensiones del que era titular, dedicando tal importe a satisfacer deudas contraidas con diversas
personas de su confianza>>.

SEGUNDO.- La Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion Tercera, dictd sentencia nim. 39/2017 de fecha 23
de enero de 2017 con el siguiente pronunciamiento :

<<FALLO: ABSOLVEMOS a Ramdn de toda responsabilidad penal por los hechos por la supuesta comision de
los cuales fue juzgado, declarandose de oficio las costas a él causadas.

CONDENAMOS a Gumersindo ,como autor criminalmente responsable de un delito continuado de apropiacién
indebida y uno societario también continuado, previamente definidos, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, a las siguientes penas:

Por el delito continuado de apropiacion indebida siete afios y seis meses con una cuota de diez euros dia y
por el delito continuado societario de falsificacién de cuentas, la pena de tres afios de prision, con idéntica
inhabilitacion, y multa de diez meses con idéntica cuota.

En concepto de responsabilidad civil debera indemnizar a Mariola con
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71.341 euros, a Leonardo con 3.884 euros, a Teodulfo en la de 3.784 euros, a Borja en 101.527 euros, a
Faustino en

454.000 euros, a Raimunda e Onesimo en 44.135 euros, a Producciones Lumer S.A. en 8.945.649'46 euros y
a Sociedad Profesional del periodismo S.L. en 5.435.144'46 euros, mas los intereses legales de todas dichas
cantidades hasta su total pago y desde la fecha de esta resolucién.

De todas estas cantidades respondera de manera subsidiaria ASTEYA S.A. Le ABSOLVEMOS del delito de
alzamiento de bienes por el que fue acusado.

Se le imponen todas las costas procesales causadas, excepto la mitad de las causadas a la acusacion
particular ejercitada en nombre de "Producciones Lumer S.A." y otros.

Esta sentencia no es firme ya que contra ella podra interponerse en el término de cinco dias y por medio de
escrito a presentar en esta Seccidn, recurso de casacion por infraccion de ley y también por quebrantamiento
de forma. Llévese el original de la resolucién al libro de las definitivas de esta Seccidn, y testimonio de ella
a la causa>>.

2 .1 .- La Audiencia de instancia, dictd auto de aclaracion de sentencia de fecha 1 de febrero de 2017.

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

CUARTO.- La representacion legal del recurrente D. Gumersindo , basa su recurso en los siguientes motivos
de casacion :

Motivo primero .- Al amparo del art. 852 de la LECrim y del art. 5.4 de la LOPJ ambos en relacidn con los arts.
24.1y120.3 CE.

Motivo segundo .- Infraccion de ley del art. 849.1 de la LECrim , por aplicacion indebida de los arts. 74 y 290
del CP, e inaplicacion del art. 8.3 del CP en relacién con los actos de autoencubrimiento impune y el principio
de consuncion.

Motivo tercero .- Al amparo del n® 1 del art. 849 de la LECrim , por inaplicacién indebida de la atenuante
analdgica de confesion ( art. 21.7 en relacion con el art. 21.4 CP).

Motivo cuarto .- Al amparo del art. 849.1 de la LECrim , por inaplicacién indebida de la atenuante ordinaria o
analégica de reparacion del dafio ( art. 21.5, 0 21.5 en relacién con el 21.7 del CP).

Motivo quinto .- Infraccién de ley, al amparo del art. 849 de la LECrim , por aplicacién indebida de la atenuante
de dilaciones indebidas ( art. 20.6 del CP en relacion con el art. 24.2 de la CE).

Motivo sexto .- Al amparo del art. 849.1 de la LECrim, por aplicacién indebida de la atenuante de los arts. 58
y 59 del CP en relacion al abono del tiempo durante el que ha estado vigente la medida de libertad provisional
con la obligacion de comparecencia ante el Juzgado.

Motivo séptimo .- Al amparo del art. 851.3 de la LECrim, por incongruencia omisiva.
QUINTO.- La representacion legal del recurrente ASTEYA S.A, basa su recurso en unico motivo de casacion:

Motivo unico .- Al amparo de los arts. 852 de la LECrim y 5.4 de la LOPJ por inaplicacion de los arts. 24.1 y
120.3 de la CE y también del art. 120.4 del CP .

SEXTO .- Instruidas las partes del recurso interpuesto, el Ministerio Fiscal, por escrito de fecha 7 de julio
de 2017, evacuado el tramite que se le confirid, y por las razones que adujo, interesé la inadmisién vy,
subsidiariamente la desestimacién de los motivos del recurso interpuesto.

SEPTIMO.- Por providencia de fecha 6 de marzo de 2018 se declar el recurso admitido, quedando conclusos
los autos para sefialamiento del fallo cuando por turno correspondiera.

OCTAVO.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebré la deliberacién de la misma el dia 4 de abril
de 2018.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de fecha 23 de enero de 2017, dictada por la Seccién Tercera de la Audiencia
Provincial de Barcelona , en el marco del procedimiento abreviado nim. 52/2016, condend al acusado
Gumersindo como autor de sendos delitos continuados de apropiacidén indebida y societario, a las penas de 7
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afios y 6 meses de prisién y multa de 15 meses con una cuota diaria de 10 euros, por el primero de ellos, y 3 afios
de prisién y multa de 10 meses con idéntica cuota, por el delito societario. También declaro la responsabilidad
civil subsidiaria de la entidad Asteya S.A respecto de las cantidades a cuyo abono fue condenado Hugo .

Se interpone recurso de casacién por el acusado y por la entidad declarada responsable civil subsidiaria. Sus
impugnaciones van a ser objeto del tratamiento individualizado.

RECURSO DE Gumersindo

1.1.- El primero de los motivos se formaliza por quebrantamiento de precepto constitucional, al amparo de lo
dispuesto en los articulos 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial ,
ambos en relacion con los articulos 24.1y 120.3 de la CE, en el sentido de que la sentencia recurrida carece de
motivacion suficiente, al no argumentar las razones por las que se da preferencia a una pericial frente a la otra,
a la hora de fijar la cuantia de la indemnizacién a favor de Producciones Lumer S.A y Sociedad Profesional
de Periodismo S.L.

Argumenta la defensa que La sentencia recurrida en su FJ 5°, bajo el epigrafe Responsabilidad Civil , cuando
cuantifica la cantidad de la que se lucré indebidamente el acusado descapitalizando las sociedades de
Abelardo , (Producciones Lumer S.A, y Sociedad Profesional de Periodismo S.L), da una mayor credibilidad
al informe pericial redactado por el perito Anselmo , que lo presenté a instancias del Sr. Abelardo , que al
informe redactado por Higinio , que lo presentd a instancias del acusado, sin motivar las razones por las que
da preferencia a una pericial frente a la otra, y sin motivar los argumentos por los que considera que la cifra
defraudada asciende a 8.945.649,46 €, en Producciones Lumer S.A,y a 5.435.144,46 € en Sociedad Profesional
de Periodismo S.L, todo ello, a pesar de que el Tribunal no duda de la plena imparcialidad y total objetividad
de ambos peritos. Ser mas preciso y detallado -apunta la defensa- no es un argumento de motivacion.

En relacion a Producciones Lumer S.A, el Tribunal no motiva las razones por las que considera que la cantidad
defraudada asciende a 8.945.649,46 €, y no a los 65.598,56 € como sostiene el perito Higinio , (folios 1136
a 1166, 1360 a 1373), cuando la inexistencia de datos anteriores al afio 2005, no permite conocer la realidad
contable de dicha sociedad, y por consiguiente, no es posible determinar la existencia de una defraudacién
anterior al afio 2005, por lo que «... ante la duda, y la falta de informacidn, no puede considerarse defraudacién ».

Insiste el recurrente, en relacién con la Sociedad Profesional de Periodismo S.L, en que el Tribunal tampoco
motiva las razones por las que considera que la cantidad defraudada asciende a 5.435.144,46 €, en vez de a
los 3.152.531,92 €, que sostiene el perito Sr. Higinio (folios 1136 a 1166, 1360 a 1373).

El motivo es inviable.

1.1.1.- La STC 21/2008, 31 de enero , recordaba que el deber general de motivacion de las sentencias que
impone el art. 120.3 CE, y que se integra en el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE
-conforme al cual las decisiones judiciales deben exteriorizar los elementos de juicio sobre los que se basany
su fundamentacién juridica ha de ser una aplicacién no irracional, arbitraria o manifiestamente errénea de la
legalidad- resulta reforzado en el caso de las sentencias penales condenatorias, por cuanto en ellas el derecho
a la tutela judicial efectiva se conecta con otros derechos fundamentales y, directa o indirectamente, con el
derecho a la libertad personal (por todas, entre otras muchas, SSTC 43/1997, de 10 de marzo, F. 6 ; 108/2001,
de 23 de abril, F. 3 ; 20/2003, de 10 de febrero, F. 5; 170/2004, de 18 de octubre, F. 2 ; 76/2007, de 16 de
abril. Un deber de motivacién que incluye no sélo la obligacion de fundamentar los hechos y la calificacién
juridica, sino también la pena finalmente impuesta en concreto (por todas, SSTC 108/2001, de 23 de abril, F.
3;20/2003, de 10 de febrero, F. 6 ; 148/2005, de 6 de junio, F. 4; 76/2007, de 16 de abril , F. 7).

1.1. 2 .- La motivacién de las resoluciones judiciales constituye, por tanto, un presupuesto para el adecuado
control de la aplicacion de la legalidad penal. Tiene razén el recurrente cuando reivindica su presencia, pero
no cuando atribuye ese déficit constitucional a la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona.

En efecto, la sentencia de instancia en su apartado 5° expresa -motiva- las razones de la opcién por uno de
los informes periciales. Alli puede leerse:

«... por lo que respecta a la indemnizacién a fijar en favor de Abelardo , en su condicién de titular de las
sociedades Lumer S.A. y Profesional del periodismo S.L., se ha contado con dos -muy- distintas pruebas
periciales encaminadas a un mismo fin: cuantificar la cantidad en la que se lucré indebidamente el acusado,
cantidad que suponia el equivalente perjuicio para sus victimas referidas. El informe pericial de Anselmo ha sido
plenamente convincente para los miembros del tribunal, siendo mucho mas preciso y detallado que el emitido por
el otro perito, Higinio . No se pone en duda por parte de los infrascritos la plena imparcialidad y la totalobjetividad
de ambos peritos, pero si se tiene en consideracion que el segundo de los mencionados estuvo, como el mismo
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reconocid, vinculado profesionalmente a la asesoria de la que era titular el acusado (dijo haberlo estado entre
uno y dos afnos), tal vez pudiera estar influido por esta relacion».

Concluye el Tribunal de instancia con el siguiente razonamiento: «... ello es asi porque asi ha resultado de
la prueba, y si bien podria decirse que el otro perito fue designado por la parte acusadora precisamente por
tener previamente relaciones con el hijo del acusador, no parece que esta relacion fuera mas que profesional,
lo cual evidentemente no le hacia inhabil para emitir el informe pericial ni para dudar de esa profesionalidad y
compromiso de veracidad, Por otra parte, las razones dadas por uno y otro perito sobre cudles . podrian ser las
razones por las que diferian el saldo final de un ejercicio contable y el saldo inicial del siguiente, han resultado
mas claras, motivadas y Iégicas las que aporté el primero de los dos peritos ».

Basta una lectura detenida de estos pasajes de la sentencia cuestionada para descartar cualquier defecto
motivacional. Los Jueces de instancia han expresado las razones por las que otorgan mayor credibilidad a
un perito frente a otro y, sin dudar de su integridad profesional, entienden que el dictamen de Anselmo fue
mucho mas convincente.

En cuanto a la objecién del recurrente, referida a la inexistencia de contabilidad anterior al afio 2005,
la Sala hace suyas las palabras del Fiscal en su dictamen de impugnacion, cuando recuerda que nada
impide determinar el importe de la defraudacién. De hecho, la prueba pericial refleja que se apoyé para su
determinacion en las conciliaciones bancarias, en los extractos que reflejan los movimientos de las cuentas
aportadas por los bancos y unidos en anexo al informe pericial. Y por lo que afecta a la percepcion de
honorarios por el perjudicado Abelardo , de cuya falta de cobro -sostenia la defensa- no hay prueba alguna,
el perito pudo explicar (folio 642) que se registraban retribuciones muy elevadas a favor de aquél, al que se
practicaban retenciones tributarias y, sin embargo, el neto resultante a su favor no le era abonado en ningun
momento, la mayor parte en el periodo cronoldgico entre los afios 2005y 2011. En los casos en los que esas
entregas eran efectivamente realizadas, se registraban de forma explicita en las conciliaciones bancarias. La
diferencia que resulta es un saldo a favor de Abelardo de 2.300.000 euros.

En definitiva, el dictamen pericial sometido a contradiccion en el plenario y al que los Jueces de instancia
confieren mayor exactitud y credibilidad, despeja cualquier duda acerca de los argumentos exculpatorios
hechos valer por la defensa, relacionados con la ausencia de una contabilidad anterior al afio 2005 y el cobro
de honorarios por parte del perjudicado Abelardo . En cualquier caso, no debe olvidarse que el hecho probado
contiene una acotacion temporal de especial relevancia, pues sitta el desvio de fondos, precisamente, a partir
del afio 2005: «... ya, como minimo desde el afio 2.005, Hugo empezé a desviar fondos de ambas sociedades,
haciendo constar en la contabilidad de ambas datos que no se correspondian con la realidad, como inversiones
que en la practica no se realizaron. Obrando asi' y durante el periodo comprendido entre ese afio y el mes de
agosto de 2.011 en que fue descubierta su practica, Hugo hizo suyo un total de 8.945.649'46 euros de la sociedad
andnima Producciones Lumer, y otros 5.435.144'46 de la limitada Sociedad profesional del periodismo ».

Se impone, en consecuencia, la desestimacion del motivo ( art. 885.1y 2 LECrim ).

2 .- El segundo de los motivos se hace valer al amparo del art. 849.1 de la LECrim . Denuncia aplicacién indebida
de los arts. 74y 290 del CP e inaplicacién indebida del art. 8.3 del CP .

Estima la defensa que los actos falsarios que imputa la sentencia recurrida a Hugo , ligados al falseamiento
de las cuentas sociales anuales, carecen de sustantividad propia, al quedar absorbidos como actos de
autoencubrimiento impune. La declaracion mendaz incorporada a los libros contables -se arguye- no tenia
otro objeto que aparentar que se estaban realizando las inversiones. Su actuacion, por tanto, debia reputarse
impune, al tratarse de un acto posterior copenado, en la medida en que no habia otro interés que el de no verse
comprometido en la comisién de una grave infraccion penal.

El motivo ha de ser rechazado.

En apoyo de la tesis impugnatoria se invocan dos precedentes de esta Sala. Las SSTS 446/2003, 28 de mayoy
1009/2009, 14 de octubre . Sin embargo, ninguno de ellos proporciona una regla juridica exportable al supuesto
de hecho que ahora centra nuestra atencion.

La primera de esas resoluciones - STS 446/2003 - es cierto que estimé el recurso y consideré que el uso
de documento mercantil falso debia quedar absorbido en el delito de apropiacién indebida. Sin embargo,
examinado el juicio histérico que esta en la base de esa resolucion, se observa que el acusado hizo uso de ese
documento falso -la entrega de un impreso con un membrete y un sello himedo de una entidad mercantil- con
el fin de encubrir y asi justificar en la contabilidad la distraccion de 1.156.000 ptas. Se trata de la alteracion en
la integridad de un Unico documento que, incluso en el estricto plano cronoldégico, se realiza con posterioridad
al acto de distraccion y con la exclusiva finalidad de ocultar su existencia.
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Algo similar puede decirse de la secuencia factica que da vida a la STS 1009/2009, 14 de octubre . En esta
resolucion se califica como acto copenado la aportacion por el acusado en diligencias penales de falsas
escrituras privadas de compraventa de terrenos a su favor, en el marco de un proceso penal abierto para
indagar una posible responsabilidad criminal por estafa y falsedad. Razonabamos entonces que la aportacién
a juicio de los documentos privados falsos «... diluye su sustantividad tipica, en la medida en que no es sino un
acto propio dirigido expresamente a buscar la impunidad de otro de caracter precedente ».

En los hechos imputados a Hugo no se alude a una puntual alteracién falsaria, intimamente ligada a un acto
apropiatorio concreto que quiera ser objeto de encubrimiento, ni a una presentacion en juicio de documentos
falsos para justificar una falsedad material preexistente. De lo que ahora se trata es de un desvio de fondos
entre las sociedades Producciones Lumer y Sociedad Profesional de Periodismo que se prolonga, al menos,
durante 6 afios y que permitié al acusado hacerse con mas de 14 millones de euros. Estamos en presencia, por
tanto, de una alteracién de toda la estructura contable de ambas entidades, sancionada por el art. 290 del CP .
Nada de lo reflejado en sus libros se ajustaba a la realidad. La conducta del acusado iba mucho mas alla de la
creacion falsaria encaminada al autoencubrimiento de una u otra operacion ejecutada en su exclusivo lucro.

Esta solucion contraria al criterio sugerido por la defensa es, por otra parte, la regla conforme a la cual ha
resuelto esta Sala la relacién entre el delito de apropiacién indebida y la falsedad contable. En efecto, hemos
dicho que no puede considerarse el delito del art. 290 como un autoencubrimiento impune en relacion con
un precedente delito de apropiacion indebida. O bien se aprecia un concurso ideal, si se dan las condiciones
legales para ello, o bien se estima un concurso real. En palabras de la STS 1217/2004, 2 de noviembre : «... en
modo alguno, se puede entender que la teoria de la consuncidn, que uno de los delitos por el que fue condenado,
falsificacion art. 290, fue absorbido por el otro, apropiacion indebida, cuando son totalmente distintos, como
distinto es el bien juridico protegido en una y otra infraccidn, siendo perfectamente auténomos e independientes
sin que entre ellos exista la relacién que haga posible un supuesto de progresién o se dé el caso de que uno
de los preceptos en que el hecho es insubsumible comprenda en su injusto el todo, de modo que el supuesto
factico previsto por una de las normas constituye parte integrante del previsto por otra. Por ello si se penara sélo
la apropiacion y no la falsedad societaria, quedaria impune una parte injusta del hecho delictivo ». En el mismo
sentido, se han pronunciado las SSTS 413/2009, 11 de marzo y 78/2014, 28 de enero, entre otros precedentes
de esta Sala.

Por cuanto antecedente, procede la desestimacion del motivo entablado ( arts. 885.1y 2 de la LECrim ).

3 .- El tercero de los motivos, con la cobertura del art. 849.1 de la LECrim , también denuncia infraccidn de ley,
por inaplicacién de la atenuante analdgica de confesion, regulada en los arts. 21.7 y 21.4 del CP .

Sostiene el recurrente que en la instrucciéon de esta causa, jugaron un papel determinante la confesion,
arrepentimiento y colaboracién del acusado Hugo , tanto inicialmente mediante las cartas de confesién
dirigidas a las personas perjudicadas, (folios 121 bis a 134 bis) y a la propia autoridad judicial, como,
posteriormente, en su declaracién policial, (folios 63 a 66) y judicial (folios 90 a 93). Asimismo el recurrente
reconocio las cantidades que adeudaba a los perjudicados (folios 735, 1083 y 1478).

El motivo no puede ser acogido.

Los Jueces de instancia han rechazado la aplicacion de la atenuante de confesién, incluida su modalidad
analdgica, al estimar que Hugo

«... en ningun momento ha asumido la totalidad de los hechos ilicitos que se ha probado que cometié ». Ha
descartado también el valor atenuatorio de las cartas redactadas por el acusado en el momento de su intento
de suicidio porque

«... las cartas en cuestion no fueron cursadas y se desconoce si hubieran llegado a ser conocidas de no haber
intervenido en la busqueda del acusado sus hijos ».

Tienen razoén los Jueces de instancia. Para alinearnos en su linea de razonamiento, basta reparar en los
numerosos precedentes en los que hemos recordado, a la hora de perfilar los limites de la atenuante analégica
de confesidn, que las razones de politica criminal que laten en los presupuestos exigidos para su apreciacién
«... se difuminan cuando falta un requisito implicito en el enunciado de la atenuante genérica, esto es, la
veracidad de la confesion. De otro modo, adjudicando a una confesién incompleta o interesada el privilegio de la
atenuacion, se aleja la rebaja de la pena de su fuente legitimante» (cfr. SSTS 427/2017, 14 de junio ; 527/2008,
31 dejulio; 622/2011, 15 de junio ; 61/2010, 28 de enero y 1063/2099, 29 de octubre).

En el presente caso, como recuerda el Fiscal en su dictamen de impugnacion, la carta dirigida a la autoridad
descubierta por los hijos no es una confesion del culpable ante la autoridad y, desde luego, no cumple el
requisito de temporalidad. Por lo demas, las declaraciones del investigado, en el atestado y ante el Juzgado
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de Instruccion -pese a lo que afirma la defensa en la argumentacién del motivo- no fueron completas, ya que
oculté un dato relevante, la cuantia de las importantes cantidades defraudadas a las sociedades Producciones
Lumery Sociedad Profesional del Periodismo, actitud que ha mantenido a lo largo de todo el procedimiento, en
el plenario e incluso en el presente recurso de casacion, en el que se sigue negando el débito en el importe en el
que ha sido cuantificado por el Tribunal sentenciador, con fundamento en la pericial contradictoria practicada
en el juicio oral.

El motivo carece de fundamento y ha de ser desestimado ( art. 885.1 LECrim ).

4 - El cuarto de los motivos, con idéntica cita del art. 849.1 de la LECrim y una laboriosa cita de jurisprudencia
de esta Sala, denuncia la indebida inaplicacién de la atenuante de reparacion del dafio, prevista en el art. 21.5
del CP y subsidiariamente la atenuante analdgica que autoriza el art. 21.7 del mismo texto punitivo.

Arguye la defensa que el acusado, desde el primer momento, tal y como se puede observar en la declaracién
que presté en el Juzgado el dia 2 de septiembre de 2001 (folio 92), puso a disposicion de los perjudicados
la totalidad de su patrimonio, para la satisfaccién del dafio causado. Posteriormente aporté al Juzgado una
relacion con todos los bienes de que era titular, poniéndolos nuevamente a disposicion de los perjudicados.
Mediante resoluciones de fecha 21 de noviembre de 2011 (folio 23 y ss, Tomo | pieza RC) y 22 de junio de
2012 (Folios 929- 930 Tomo 2 Pieza RC), se acord6 el embargo de todos los bienes y derechos de que Hugo
era titular (saldos, depésitos y cuentas bancarias, bienes muebles e inmueble, acciones y participaciones), por
lo que la totalidad de su patrimonio, el 100%, qued6 embargado y a disposicidn de los perjudicados. En fecha
posterior, se puso en conocimiento del Juzgado la existencia de un crédito antiguo que, por su antigiiedad no
recordaba, para que fuera cobrado directamente por el juzgado, (crédito del amarre n® 28 de Roda de Bara,
por importe de 21.098,77 €), como asi lo fue.

En definitiva, sostiene el recurrente que, «... a pesar del esfuerzo reparador (...), la actitud pasiva de los
querellantes ha obstaculizado larealizacidn forzosa de tales bienes, y que los dafios ocasionados hubiesen
quedado satisfechos, aunque solamente fuera en parte» .

El motivo ha de decaer.

Lajurisprudencia de esta Sala ha asociado el fundamento material de la atenuante de reparacidn a la existencia
de un actus contrarius mediante el cual el acusado reconoce la infraccién de la norma cometida, con la
consiguiente compensacion de la reprochabilidad del autor (cfr. SSTS 319/2009, 23 de marzo , 542/2005, 29
de abril ). Su razoén de ser, pues, esta intimamente ligada a la existencia de un acto reparador que, en buena
medida, compense el desvalor de la conducta infractora. Y ese fundamento no es ajeno a la preocupacion
legislativa, convertida en pauta de politica criminal, por facilitar la protecciéon de la victima, logrando asi,
con el resarcimiento del dafo causado, la consecucién de uno de los fines del proceso. Por su fundamento
politico criminal se configura como una atenuante «ex post facto», que no hace derivar la disminucién de
responsabilidad de una inexistente disminucién de la culpabilidad por el hecho, sino de la legitima y razonable
pretensién del legislador de dar proteccion a la victima y favorecer para ello la reparacién privada posterior a
la realizacion del delito ( SSTS 2068/2001, 7 de diciembre ; 2/2007, 16 de enero ; 1171/2005, 17 de octubre ).
Y hemos acogido un sentido amplio de la reparacién, que va mas alla de la significaciéon que se otorga a
esta expresioén en el art. 110 del CP, pues el art. 110 se refiere exclusivamente a la responsabilidad civil,
diferenciable de la responsabilidad penal, a la que afecta la atenuante. Cualquier forma de reparacién del
delito o de disminucién de sus efectos, sea por la via de la restitucién, de la indemnizacién de los perjuicios,
de la reparacién moral o incluso reparaciéon simbdlica, puede integrar las previsiones de la atenuante ( SSTS
545/2012,22 de junio ; 2/2007, 16 de enero ; 1346/2009, 29 de diciembre y 50/2008, 29 de enero, entre otras).

Pero por mas flexibilidad que queramos otorgar a esta circunstancia modificativa -tanto en su consideracion
de atenuante especifica como analdgica-, lo cierto es que el delito de apropiacion indebida por el que ha sido
condenado Hugo , en la medida en que representa un delito contra el patrimonio, admite una reparacién
que, cuando menos, ha de transmitir al perjudicado la sensacion de que las consecuencias del delito se han
visto neutralizadas -0, al menos, sensiblemente aminoradas- a partir del esfuerzo reparador. La victima que
ha sufrido en su patrimonio el acto expropiatorio ejecutado por el acusado no puede ser obligada a aceptar
como reparacién atenuatoria la puesta a disposicién del juzgado de un listado de bienes que, si bien se
mira, no es sino expresion de un lamentable estado de insolvencia que se halla en llamativo contraste con el
elevadisimo importe de las cantidades distraidas. En el juicio histdrico, presupuesto factico al que ajustarse
para la aplicacion de la atenuante reivindicada, se dice expresamente que con fecha 2 de noviembre de 2011
«... ingreso en su cuenta corriente la cantidad de 37.172'57 euros correspondiente a un plan de pensiones del
que era titular, dedicando tal importe a satisfacer deudas contraidas con diversas personas de su confianza ».
Pues bien, si se contrasta esa cantidad con el importe total del que se apoderé Hugo -mas de 13 millones de
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euros-, las razones para la inaplicacion de la atenuante y, en este momento, para la desestimacion del motivo
se hacen mas que evidentes ( art. 885.1 LECrim ).

5 .- El motivo quinto sirve de vehiculo formal para postular la aplicacién de la atenuante de dilaciones indebidas
del art. 20.6 del CP .

Destaca la defensa que el presente procedimiento penal se inicié en el mes de septiembre de 2011. En el
momento en el que se celebro el juicio oral habian transcurrido ya mas de 5 afios desde su inicio, un tiempo
excesivo si se tiene en cuenta que el principal responsable de los hechos, el acusado Hugo , los confes6 al
inicio de la instruccion, y que ademas, no guarda proporcion con la complejidad de la causa, pues las periciales
contables a las que se refiere la sentencia ya se disponian en Julio de 2012, por tanto, 4 afios antes de la
celebracion del juicio oral, de tal modo que el plazo previsible no resulta proporcionado a las caracteristicas
del procedimiento, segun se desprende de la tramitacién de la causa.

El recurrente puntualiza que «...si bien no existen periodos especialmente significativos de inactividad procesal,
si cabe apreciar una excesiva duracion de la misma no atribuible a Hugo ».

El motivo es inviable. Lo impide la doctrina constitucional de esta Sala que, con elogiable minuciosidad,
transcribe la defensa en el desarrollo de su recurso. El fundamento de la atenuacién no puede identificarse
con el descontento de la parte por la duracién del proceso. En efecto, en las SSTS 115/2016, 11 de mayo y
446/2015, 6 dejulio, con citadela STC 54/2014, 10 de abril, deciamos que para determinar si nos encontramos
o no ante una vulneracion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas ( art. 24.2 CE ) hemos de acudir
a las pautas que nos ofrece nuestra doctrina, conforme a la cual este derecho estad configurado como un
concepto juridico indeterminado que, por su imprecisién, exige examinar cada supuesto a la luz de aquellos
criterios que permitan verificar si ha existido efectiva dilacién y, en su caso, si ésta puede considerarse
justificada, por cuanto «no toda infraccién de los plazos procesales o toda excesiva duracién temporal de
las actuaciones judiciales supone una vulneracion del derecho fundamental que estamos comentando» ( STC
153/2005, de 6 de junio, FJ 2). En la STC 178/2007, de 23 de julio, FJ 2, recogiendo jurisprudencia anterior,
subraydbamos que la prohibicién de retrasos injustificados en la marcha de los procesos judiciales impone
a Jueces y Tribunales el deber de obrar con la celeridad que les permita la duracién normal o acostumbrada
de litigios de la misma naturaleza y con la diligencia debida en el impulso de las distintas fases por las
gue atraviesa el proceso. Asimismo, en coincidencia con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre el articulo 6.1 del Convenio de Roma (derecho a que la causa sea oida en «un tiempo
razonable»), que ha sido tomada como el estandar minimo garantizado en el articulo 24.2 CE, afirmdbamos
que el juicio sobre el contenido concreto de las dilaciones, y sobre si son o no indebidas, debe ser el resultado
de la aplicacion a las circunstancias especificas de cada caso de los criterios objetivos que a lo largo de
nuestra jurisprudencia se han ido precisando, y que son la complejidad del litigio, los margenes ordinarios de
duracion de los litigios del mismo tipo, el interés que arriesga el demandante de amparo, su conducta procesal
y la conducta de las autoridades (en los mismos términos, las SSTC 38/2008, de 25 de febrero, FJ 2; 93/2008,
FJ2;94/2008,FJ 2,y 142/2010, FJ 3, entre otras).

En el presente caso, los Jueces de instancia han negado la procedencia de aplicar la atenuante de dilaciones
indebidas por tratarse de unainstruccién ciertamente compleja, «... muy especialmente las periciales contables
indispensables para poder fijar no sélo el importe de lo defraudado, sino también determinar si eran apreciables
las agravantes especificas».

Mas alla de lo razonable de esta justificacion, el Fiscal se detiene en |a falta de ralentizacién de los sucesivos
actos procesales que subraya el recurrente. Es cierto -argumenta- que hay dos resoluciones judiciales de la
Audiencia contradictorias entre si, que resuelven el recurso de apelacién contra el auto de transformacion
del procedimiento abreviado, pero son autos préximos en el tiempo, de 14 de junio y de 18 de julio de
2013, respectivamente, y el auto que declara la nulidad del segundo es de 23 de diciembre del mismo afio.
Transcurren cinco meses hasta que se resuelve el error mediante la declaracién de nulidad, periodo de tiempo
gue no merece la calificacién de dilacién extraordinaria.

Por cuanto antecede, resulta obligada la desestimacion del motivo ( art. 885.1 y 2 LECrim ).

6 .- El sexto motivo se formaliza por infraccién de la ley de conformidad con el articulo 849-1° de la LECrim,
por aplicacion indebida de los articulos 58 y 59 del Cddigo Penal, en relacién al abono del tiempo durante
el que ha estado vigente la medida de libertad provisional, con la consiguiente obligacion de comparecencia
ante el Juzgado del acusado Hugo .

Las razones para la desestimacién del motivo estan expresadas con claridad en el dictamen de impugnacion
del Ministerio Fiscal. El articulo 59 CP establece que « cuando las medidas cautelares sufridas y la pena
impuesta sean de distinta naturaleza, el Juez o Tribunal ordenara que se tenga por ejecutada la pena impuesta
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en aquella parte que estime compensada ", precepto que ha sido interpretado por el acuerdo del Pleno
no jurisdiccional de 19 de Diciembre de 2013, en el que cual proclamd esta Sala que " la obligacién de
comparecencia periddica ante el érgano Judicial es la consecuencia de una medida cautelar de libertad

provisional. Como tal medida cautelar puede ser compensada conforme al articulo 59 del Cédigo Penal
atendiendo al grado de aflictividad que su efectivo y acreditado cumplimiento haya comportado ".

El referido acuerdo ha sido aplicado en diversos precedentes, de los que las SSTS 758/2014, 12 de noviembre ;
888/2014, 23 de diciembre ; 332/2015, 3 de junio y 629/2015, 18 de octubre , son elocuentes ejemplos.

No obstante, el cdmputo de esa medida cautelar de libertad provisional con obligacion de comparecencia apud
acta, ha de practicarse en fase de ejecucién, mediante una decision que, ademas, es susceptible de recurso
de casacion. La defensa anticipa, por tanto, lo que habria de ser suscitado, en su caso, en la ejecutoria que
siga a la firmeza de la sentencia de instancia.

En consecuencia, el motivo debe desestimado.

7 .- El séptimo motivo de casacién se sostiene al amparo del art. 851.3 de la LECrim y denuncia incongruencia
omisiva, al omitirse en el juicio histérico de la sentencia toda referencia a los hechos denunciados por Faustino
, Raimunda e Onesimo a quienes el fallo, sin embargo, reconoce el derecho a una indemnizacién de 454.000
y 44.135 euros respectivamente.

El motivo no puede prosperar.

La sentencias de esta Sala 508/2017, 4 de julio ; 636/2015, 27 de octubre y 444/2015, de 26 de marzo ,
recuerdan que el motivo sustentado en el vicio procesal de incongruencia omisiva, se deriva de que ni explicita
ni implicitamente se haya dado respuesta a una cuestion juridica oportuna y temporaneamente alegada por
alguna de las partes del proceso ( STS 671/2012, de 25 de julio ); pero ademds conlleva su denuncia en este
control casacional, una exigencia procesal, acudir previamente en la instancia al trdmite del art. 267 de a LOPJ
para solventar la incongruencia omisiva que ahora denuncia con la pretensién de devolver la causa al Tribunal
de procedencia, con las consiguientes dilaciones ( STS 360/2014, de 21 de abril ); pues el articulo 267.5°
de la Ley Organica del Poder Judicial dispone que los Tribunales podran aclarar algin concepto oscuro o
rectificar cualquier error material y, entre ellos, se cita la posibilidad de subsanar las omisiones de que pudieran
adolecer las sentencias en relacion a pretensiones oportunamente deducidas, utilizando para ello el recurso
de aclaracion y dandole el trdmite previsto en dicho parrafo. Con ello, se evita la interposicion de recurso, se
consigue la subsanacién de la omision producida, y todo ello con evidente economia procesal que, ademas,
potencia el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (F.J.5°).

Pues bien, en el presente caso, el rechazo del motivo se justifica por varias razones. La primera, que el silencio
de la Audiencia no afecta a una pretensién debidamente formalizada por el recurrente. Se trata de la respuesta
a la pretensién que hizo valer el Ministerio Publico en su escrito de conclusiones provisionales (folio 2075,
tomo IX), elevadas luego a definitivas en el plenario. Es decir, el importe indemnizatorio no se incorpora al
desenlace del proceso de forma inesperada, sorpresiva, sin conexién con una secuencia factica constitutiva de
delito. Antes al contrario, habia sido perfectamente delimitado en el objeto del proceso. El abuso de confianza
en que incurrio el acusado respecto de Faustino , Raimunda e Onesimo formaba parte de los hechos
inicialmente imputados al acusado y luego integrados en la acusacién del Ministerio Publico. Hugo vy su
propia defensa conocian perfectamente los presupuestos facticos de ese desenlace indemnizatorio. Y han
podido defenderse de él. De hecho, en ningiin momento alegan indefensidn. Su reivindicacién tiene un sabor
exclusivamente formal, de ahi la via utilizada para hacerla valer.

Es cierto que la omisién de la Audiencia respecto de los presupuestos facticos que respaldan esos
importes indemnizatorios encierra una lamentable irregularidad formal. Pero con ella no se resiente de
manera irreversible la estructura légica de la sentencia recurrida. La Sala no detecta una indefensién
constitucionalmente relevante. Y por mas elasticidad con la que, en no pocas ocasiones, nos adentremos en
la voluntad casacional del recurrente para desentranar el sentido de una u otra impugnacion, en el presente
caso, a la vista de la via seleccionada por la defensa, no podemos asumir la tarea de sostener el desacuerdo
del recurrente con unos hechos probados que podrian haber sido objeto de ataque con respaldo en otros
preceptos.

Por lo expuesto, procede la desestimacion del motivo (art. 885.1y 2 LECrim ).

8 - El primero y Unico de los motivos entablados por la representacion legal de la entidad Asteya S.L sostiene,
al amparo de los arts. 5.4 de la LOPJ y 852 de la LECrim , vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
en su dimensién de derecho a una resolucién suficientemente motivada ( arts. 24.1y 120 CE).
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Se alega por la entidad recurrente que la sentencia cuestionada no argumenta las razones por las que Asteya
S.L ha sido considerada responsable civil subsidiaria, cuando de los hechos probados no se desprende una
participacion en los hechos y, por tanto, que tenga que asumir ninguna responsabilidad civil. Se lamenta,
ademas, el hecho de que el Tribunal de instancia haya dado mayor credibilidad al dictamen pericial presentado
por la acusacion particular frente al informe aportado por el acusado.

El motivo no puede prosperar.

La queja acerca de las razones por las que el 6rgano jurisdiccional opta por una u otra de las explicaciones de
los peritos que dictaminaron en el plenario, ya fue objeto de atencion y respuesta en el primero de los motivos
desarrollados por la representacion legal de Hugo . A lo expuesto en el apartado 1.1 de la presente resolucién
nos remitimos.

Igual suerte desestimatoria ha de correr la censura a la defectuosa motivacién de las razones por las que la
entidad recurrente ha sido declarada responsable civil subsidiaria. No existe tal.

En el juicio histérico se proclama que «... como consecuencia de la relacién de amistad que con los cényuges
Abelardo y Susana , amistad que también tenia con las personas anteriormente citadas, aquéllos le
encomendaron que a través de la sociedad anénima ALTEYA, les gestionara las sociedades que habian creado:
la anénima "Producciones Lumer"y la limitada "Sociedad profesional de periodismo", laadministracién prdctica
(aunque de la segunda formalmente lo fuera el propio Abelardo ) y contabilidad de las cuales asumic en
exclusiva. Ya, como minimo desde el afio 2.005, Hugo empezd a desviar fondos de ambas sociedades, haciendo
constar en la contabilidad de ambas datos que no se correspondian con la realidad, como inversiones que en
la practica no se realizaron. Obrando asi y durante el periodo comprendido entre ese afio y el mes de agosto
de 2.071 en que fue descubierta su practica, Hugo hizo suyo un total de 8.945.649'46 euros de la sociedad
andnima Producciones Lumer, y otros 5.435.144'46 de la limitada Sociedad profesional del periodismo ».

Fue, por tanto, a través de la sociedad recurrente como se canalizé el flujo dinerario que acabé en los bolsillos
del acusado. Ya en el apartado referido a la fundamentacion de la responsabilidad civil, puede leerse: «... en
todo caso, respondera civilmente con cardcter subsidiario de todo el montante econémico derivado de la criminal
actuacion del acusado, la sociedad anénima ASTEYA por él administrada, ya que fue precisamente el hecho
de ostentar este cargo, y en funcién a él y a la confianza que generaba su dedicacion profesional a cuestiones
inversoras, que recibi6 las cantidades con las que acabd lucrandose indebidamente ».

Por aplicacion del art. 885.1 de la LECrim resulta obligada la desestimacion del motivo.

SEGUNDO .- La desestimacion del recurso conlleva la condena en costas, en los términos establecidos en el
art. 901 de la LECrim .

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1° .- Declarar no haber lugar al recurso de casacidn, interpuesto por las respectivas representaciones legales
de D. Gumersindo vy la entidad mercantil ASTEYA S.L, contra la sentencia de fecha 23 de enero de 2017,
dictada por la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona, en la causa seguida por los delitos
de apropiacion indebida y falsedad contable.

2° - Condenar a los recurrentes al pago de las costas causadas.

3° .- Comunicar esta resolucién a la Audiencia mencionada a los efectos legales procedentes, con devolucién
de la causa que en su dia remitio, interesando acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno, e
insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Manuel Marchena Gémez Francisco Monterde Ferrer Luciano Varela Castro

Alberto Jorge Barreiro Vicente Magro Servet
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