C. DERECHO 5 NUm.
APROPIACION INDEBIDAY FALSEDAD
PENAL 121/2003

José Ignacio ATIENZA LOPEZ

Fiscal

* ENUNCIADO:

En diversas ocasiones y en distintas fechas, a lo largo de los afios 1999 y 2000, Luis Pedro San
Tomas Jardier, director de una sucursal bancaria de la mercantil Banca Ibérica del Mar, dis-
puso en su beneficio, con inequivoco animo de lucro, de cantidades dinerarias de clientes ban-
carios, mediante reintegros que incorpor6 a su patrimonio, previa impresion mecanica sobre
el papel justificativo del movimiento, bien cartillas de ahorro, bien en soportes de papel inter-
no del banco acreditativos de las transacciones dinerarias, sin la correspondiente autoriza-
cién y, menos aun, sin el conocimiento preceptivo de los titulares. Las diversas regularizacio-
nes o reintegros de los clientes supusieron un importe, en distintas partidas dinerarias, de
124.997 euros en el total de 12 actuaciones contables fraudulentas. De entre ellas, dos lo fue-
ron por los importes que se detallan: 24.326 y 34.332 euros, respectivamente.

Dos informes médicos indican que Luis Pedro presenta un trastorno de la personalidad que,
a pesar de estar relacionado con el dinero, no supone un cuadro patolégico en cuanto a la per-
cepcion, comprension y respuesta a los estimulos psiquicos, aun cuando si suponen en el suje-
to un descontrol claro de los impulsos relacionados con el dinero. No obstante las coinciden-
cias de los dos informes en lo anterior difieren en: una intacta capacidad de entender o querer
-segun refiere uno de ellos-; o bien -segln el segundo informe- «un caracter forzado de la per-
sonalidad que resta objetividad a su capacidad de elecci6n; con una impulsibidad enfermiza,
acompafiada de sentimientos persistentes de vacio, lo cual anula su capacidad de vacio».

La Audiencia Provincial (AP) condena a Luis Pedro como autor responsable de un delito con-
tinuado de apropiacién indebida, en concurso ideal con un delito también continuado de false-
dad en documento mercantil, con la concurrencia de la atenuante analdgica del articulo 21.6,
y en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 77.2 del Cédigo Penal (CP), condena por dos y
tres afios, por las apropiaciones y las falsedades, respectivamente y por separado; con exclu-
sion de lo dispuesto, a los efectos punitivos, en el articulo 74 del CP para la continuidad delic-
tiva, alegando doble imposicion sobre un mismo criterio legal (la notoriedad o especial grave-
dad de las cuantias, indicadas en el art. 250.1.6.°).

* CUESTIONES PLANTEADAS:

1. ¢ Qué criterios se tienen en cuenta en la jurisprudencia para discernir sobre la capacidad del autor?
2. ¢Hay falsedad en documentos mercantiles? ¢ Las cartillas de ahorro y la anotaciones contables
en papeles bancarios sin firma, con impresion mecanica, son documentos mercantiles?
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3. ¢Es compatible la aplicacion de los articulos 74.2, 77.2 y 250.1.6.° en el presente caso?
4. ¢Es correcta la pena impuesta por la AP?

¢ SOLUCION:

1. Con la primera de las cuestiones se pretende indicar el criterio legal y jurisprudencial a tener
en cuenta a la hora de pronunciarnos sobre la existencia de una eximente incompleta, una atenuan-
te analdgica, o, por el contrario, nada influyente en la capacidad del autor y nada a tener en cuenta
en una responsabilidad penal completa.

Se observa un trastorno de la personalidad que alguna incidencia tendré en la responsabilidad de
Luis. Pero al mismo tiempo hay dos informes aparentemente similares sobre el culpable de la apro-
piacion indebida del dinero. Lo importante aqui es saber cual de los dos informes es dominante; cual
debe vincular esencialmente la sentencia judicial motivada, habida cuenta de que en ambos se apre-
cia un trastorno de la personalidad. Y en esta linea de argumentacion conviene recordar la posicion
dominante en la doctrina jurisprudencial: los documentos médicos tienen tal consideracion a efec-
tos casacionales, pudiendo invocarse para fundamentar un recurso de casacion. Invocados dos docu-
mentos, solo siendo de idéntica conclusion, si la sentencia se hubiera apartado, en sus razonamien-
tos, de la l6gica y hubiera llegado a una conclusion acerca de la responsabilidad o irresponsabilidad
del autor absurda, el recurso de casacion prosperaria. Y si solo hubiere un documento y la sentencia
se apartara infundadamente de las conclusiones médicas de éste, un posible recurso de casacion por
igual error en la valoracion de la prueba podria prosperar. Pero el caso es que nos encontramos dos
pericias médicas documentadas (se supone que contradichas en el acto de la vista oral, con ratifica-
cién y confirmacion de los respectivos dictdmenes, por los médicos respectivos). En tales circuns-
tancias, los Tribunales son libres de escoger uno u otro de los dictamenes, siempre que no se parta
infundadamente de lo que obra en los mismos, de forma clara y unanime. Hay diferencias eviden-
tes, pues si bien ambos reconocen la existencia de un trastorno de la personalidad, uno de ellos se
expresa reconociendo que no se altera la capacidad de entender y comprender la ilicitud de las con-
ductas realizadas por Luis, mientras que el otro sostiene que el trastorno «parece haber restado obje-
tividad a su capacidad de eleccion; su impulsividad es claramente enfermiza, acompafiada de senti-
mientos de vacio, lo que anula su funcionalidad volitiva». En fin, la conclusion ante la disparidad
de criterios médicos es la libre eleccion fundada en la sentencia, apreciando en conciencia la prue-
ba practicada, con la contradiccion pertinente y la ratificacion en el juicio oral. Lo que no se admi-
te es la arbitrariedad cuando de un solo informe se trate, o de varios coincidentes. En estos supues-
tos el razonamiento de la sentencia no se puede apartar de la verdad incuestionable del dictamen; y
el dictamen es documento casacional, susceptible del recurso. Valdria, por tanto, en el presente supues-
to practico la apreciacion de una atenuante por analogia (art. 21.6 del CP), o el planteamiento de la
alteracion psiquica como eximente incompleta (arts. 20.1y 21.1 del CP). El articulo 746 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, de libre valoracion de la prueba, tras el juicio y el prudente razona-
miento, con la consiguiente motivacion, tienen la respuesta.

2. El caso plantea la apropiacion de dinero, mediante la técnica de reintegros parciales de distintas
cantidades a través de soportes materiales (cartillas de ahorros, documentos de reintegro internos...),
sin firmay con simple impresion mecanica. La pregunta es: ¢ cabe delito continuado de falsedad, o sim-
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plemente falsedad en documento mercantil en estos casos?; o ¢ tan solo estariamos ante la apropiacion
indebida, sin concurso con el delito continuado de falsedad, considerando, en consecuencia, inaplica-
bles los articulos 390.1 y 392 del CP? ;Son documentos, a los efectos de la falsedad, los indicados en
el supuesto practico? Existiendo alteracion esencial en el documento cartilla de ahorro, y constatan-
dose mediante impresion mecanica la actuacion fraudulenta de Luis, pareciera razonable excluirlos de
la consideracion de documento a estos efectos. No obstante, la doctrina consolidada de la Sala entien-
de que son documentos, ademas de los considerados por las leyes mercantiles o de todo tipo espafio-
las sobre la materia, los albaranes, facturas, notas de entrega, etc.; y en lo relativo a documentos ban-
carios, son de tal consideracion las cartillas de ahorro y el soporte material impreso, de donde se deducen
informacion de clientes y reintegros de cuentas, por la trascendencia para el titular y para terceros; por
lo cual, en estos supuestos, no son simples notas internas del banco sin trascendencia juridica. En con-
clusion, al delito continuado de apropiacion indebida habra que afiadirle el concurso con el delito con-
tinuado de falsedad en documentos mercantiles, de los articulos 390.1 y 392 del CP.

3. Aqui se plantea si el Tribunal de instancia ha impuesto una pena correcta, inaplicando dos
veces articulos punitivos (el 74 y el 77.2, en relacién con el 250.1.6.%) sobre una misma conducta
delictiva. Es decir, compréndase que Luis se ha apropiado de cantidades dinerarias, que aisladamente
consideradas alguna de ellas, por si solas, supondrian una apropiacion de especial gravedad aten-
diendo a las cuantias (art. 250.1.6.%). El Tribunal sentenciador, al imponer la pena en cuatro afios
rechaza la aplicacion de la continuidad delictiva con el efecto de agravacion que conlleva, por enten-
der que la aplicacién del subtipo agravado del nimero 1, apartado 6.°, del articulo 250 (que si tiene
en cuenta) hace incompatible aquella continuidad delictiva, porque simultanear ambos preceptos
podria vulnerar el principio (luego se comprenderd mejor cuando analicemos en el siguiente apar-
tado la pena correcta a imponer, consecuencia del razonamiento que ahora se expone). Por tanto, el
Tribunal solo tiene en cuenta el articulo 250.1.6.°, y como quiera que la pena oscila entre uno y seis
afios de prision, y que resulta mas beneficioso penar por el delito mas grave en su mitad superior (la
apropiacién), con la concurrencia de la atenuante analdgica y el articulo 77.2, imponer cuatro afios
de prisién (la pena podria recorrer la extension de tres a seis afios).

Pues bien, la compatibilidad entre los preceptos es valida, pues entiende la jurisprudencia que
hay tres supuestos en la materia:

a) Una pluralidad de acciones, con continuidad delictiva, sin aplicacion del subtipo agravado del
articulo 250.1.6.°, porque ninguna de ellas, aisladamente consideradas, reviste especial gravedad.

b) Una sola accién con una sola apropiacién indebida, por cuantia de especial gravedad, que jus-
tificaria la aplicacion del precepto agravado.

¢) Una pluralidad de acciones, con continuidad delictiva, entre las cuales, s6lo alguna de ellas es
de especial gravedad.

En el caso factico se presenta la modalidad c), pues alguna accion, algunos de los importes apro-
piados, son por si solos, de especial gravedad del subtipo del articulo 250.1.6.° del CP. Se puede con-
cluir que no se acepta la doble impaosicién que podria vulnerar el principio non bis in idem, porque
no recaeria sobre la misma situacidn factica, no existiendo el riesgo de una doble agravacion porque
no se trata de los mismos hechos. La compatibilidad entre la apropiacién indebida y la continuidad
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delictiva, con la aplicacion del articulo 74.2 es total, y la doctrina al efecto de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo consolidada. Téngase en cuenta que las distintas partidas de dinero apropiadas,
lo han sido en diversas fechas, y que ademas el tipo especial de agravacion del articulo 250.1.6.° del
CP atiende no sélo a la especial gravedad por la cuantia, sino al aspecto subjetivo de la situacion en
que quede la victima, a diferencia de lo establecido en el anterior articulo del anterior CP de 1973,
que destacaba s6lo datos objetivos en la apropiacion.

4. Dicho lo anterior, las penas impuestas por separado por la Audiencia son incorrectas. Veamos:
si admitimos el juego de la agravante especifica del articulo 250.1.6.°, con la continuidad delictiva del
articulo 74, y en ambos supuestos coordinamos el célculo con lo indicado en el articulo 77, pues de un
concurso ideal se trata, podremos deducir los siguientes razonamientos punitivos ordenadamente:

En primer lugar, tenemos la agravante especifica que nos permite aplicar pena de entre uno a seis
afios (tomamos como referencia cualquiera de las partidas dinerarias indicadas de especial relevan-
cia). Como es compatible esta agravante con la continuidad delictiva, ahora procedemos a tomar
como referencia la partida total defraudada, en el conjunto de disposiciones fraudulentas de Luis
(Iéase el caso). Tengamos, asimismo, presente el criterio de la jurisprudencia de que en los delitos
patrimoniales (estafas o apropiaciones indebidas) es de aplicacion preferente el parrafo 2 del articu-
lo 74, por lo cual se puede recorrer la pena en toda su extension (de uno a seis afios, sin necesidad
de acudir a la mitad superior, parr. 1 del art. 74). Como quiera que ademas de la apropiacion inde-
bida hay continuidad delictiva en falsedad, en concurso ideal, ahora tendremos en cuenta el articu-
lo al efecto, es decir, el 77.2. Estamos aqui en la necesidad de determinar si resulta mas favorable
para el reo penar por separado o penar por el criterio legal del articulo 77, por el delito mas grave en
su mitad superior. Resulta mas perjudicial penar por separado, pues el delito continuado se puede
recorrer en toda su extension, segun el perjuicio total causado (desde uno hasta seis afios); y ademas,
el delito de falsedad, como quiera que no tiene las limitaciones de los delitos patrimoniales en con-
tinuidad delictiva, tiene como referencia legal obligada el articulo 74.1 y una pena que podria alcan-
zar los tres afios. La infraccion mas grave es la apropiacion indebida y, por el juego del articulo 77.2,
su mitad superior podria comprender entre tres afios y seis meses y seis afios; menos que por sepa-
rado, de entre uno a seis afios de la apropiacion continuada y hasta los tres de la falsedad continua-
da. La pena, en definitiva, puede partir de tres afios y seis meses hasta seis afios con la aplicacion
del delito mas grave (la apropiacion) y no por separado, pues resultaria mas perjudicial para el reo.

* SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:
— Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 20.1, 21.1y 6, 74, 77.2, 250.1.6.°, 390.1 y 392.
— Ley de Enjuiciamiento Criminal, art. 746.

— SSTS de 1 de octubre y 8 de noviembre de 1990, 10 de noviembre de 1992, 6 de noviem-
bre de 2000, 2 de marzo de 2001 y 19 de junio y 8 de julio de 2002.
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