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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 1142/2024, de 12 de diciembre de 2024
Sala de lo Penal

Rec. n.° 3698/2022

SUMARIO:

Proceso penal. Prueba pericial. Derecho de proposicion de prueba por la defensa. Acto
de reconocimiento pericial. Cooperador necesario.

La censura casacional de cualquier decisién que haya excluido la practica de una prueba pasa
por que confluyan un conjunto de exigencias:

a) Un requisito formal, esto es, que la practica de la prueba haya sido propuesta en el momento
procesal y en la forma legalmente impuestos.

b) Un requisito de pertinencia, que comporta que el medio propuesto presente una relaciéon con
el objeto del proceso 0, mas exactamente, con el tema de prueba. De este modo, si aquello
que se propone demostrar es ajeno a lo que la decision del proceso exige que sea demostrado,
el medio no es pertinente.

¢) La exigencia de que la practica de la prueba sea ademas necesaria, que entrafia que entre
el medio probatorio y lo que se trata de demostrar exista una relacién instrumental que se
muestra ineludible. De modo que la indefensiébn nace porque la privacién conduce a la
frustracion del objetivo probatorio de la parte.

d) Se requiere también que el eventual resultado del medio resulte de indudable relevancia,
esto es, que el medio probatorio debe tener potencialidad para modificar de alguna forma
relevante el sentido del fallo, a cuyo efecto el Tribunal puede tener en cuenta el resto de las
pruebas de que dispone.

e) Junto a ello, la practica del medio probatorio ha de resultar posible en el caso concreto,
equipardndose a la imposibilidad de la practica todos aquellos supuestos en los que la
dificultad de abordar la prueba es extrema.

El dictamen pericial en la prueba pericial, precisa de un acto de reconocimiento. La parte no
tiene derecho a que el acto de reconocimiento pericial se realice en la forma que plantee su
representacién procesal. El acto de reconocimiento debe realizarse en la forma y con la
metodologia que el experto considere exigida para poder ofrecer en su dictamen la informacion
que se le demanda.

Son pues coautores los que conscientemente realizan una parte necesaria en la ejecucion del
plan global, siempre que tengan un dominio funcional del hecho, de suerte que pueda
predicarse que el hecho pertenece a todos los intervinientes en su ejecucion, diferenciandose
la autoria material y directa, de la cooperacién, en que el cooperador no ejecuta el hecho tipico,
desarrollando Unicamente una actividad adyacente, colateral y distinta, pero intimamente
relacionada con la del autor material, pudiendo calificarse de necesaria cuando la actividad
coadyuvante resulta imprescindible para la consumacion de los comunes propdsitos criminales
asumidos por unos y otros. Los llamados testaferros deben tener la consideracién de
cooperadores necesarios.
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D. Julidn Sanchez Melgar

D. Pablo Llarena Conde

D.2 Carmen Lamela Diaz

D. Leopoldo Puente Segura

D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 12 de diciembre de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion 3698/2022 interpuesto por: Ascension, representada
por el procurador don Vicente Ruigdmez Muriedas, bajo la direccion letrada de don Ignacio
Garcia Bellido, contra la sentencia dictada el 23 de febrero de 2022 por la Audiencia Provincial
de Madrid, Seccion 30.2, en el Procedimiento Abreviado 556/2021, que condend a la ahora
recurrente como cooperadora necesaria de un delito continuado de apropiacion indebida.
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Ha intervenido el Ministerio Fiscal y, como partes recurridas, Conrado, representado por la
procuradora dofia Maria Esperanza Azpeitia Calvin, bajo la direccion letrada de don Angel
Guzman Clavijo; Eulalio, Everardo, Felix, Gabino y Gonzalo, representados por el procurador
don Federico Gordo Romero, bajo la direccion letrada de don Marcelino Tamargo Menéndez; y
Justa, representada por la procuradora dofia Cristina Herguedas Pastor, bajo la direccién
letrada de dofia Maria Inmaculada Alvar Lomas, todos ellos en calidad de acusacion particular.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién n.° 6 de Madrid inco6 Procedimiento Abreviado
478/2012 por un delito continuado de apropiacion indebida contra, entre otro, Ascension, que
una vez concluido remitié para su enjuiciamiento a la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién
30.2. Incoado Procedimiento Abreviado 556/2021, con fecha 23 de febrero de 2022 dicto
sentencia en la que se contienen los siguientes HECHOS PROBADOS:

"Primero: Ramon, Justa, Victoria, Eulalio, Everardo, Felix, Conrado, Gabino, Gonzalo, Jose
Luis y Jose Augusto, se hicieron socios cooperativistas de la cooperativa denominada "2016
Sociedad Cooperativa de Viviendas" (en adelante la Cooperativa), con el propdsito de adquirir
viviendas, locales, plazas de garaje o trasteros (segin el caso de cada uno de dichos
cooperativistas) de la Promociéon denominada " DIRECCIONOO0Q", consistente en 21 viviendas
en altura, un local comercial, 22 trasteros y 43 plazas de garaje, que, supuestamente, la
sefialada Cooperativa iba a construir en unos solares sitos en los nimeros DIRECCIONO001, de
Madrid. A tal fin, cada una de esas personas, entre julio de 2008 y enero de 2010, fueron
suscribiendo sus contratos con la. Cooperativa y, desde la firma de dichos contratos, hasta
marzo de 2012 fueron abonando diversas cantidades de dinero a la Cooperativa como
entregas a cuenta para sufragar los inmuebles que iban a adquirir.

Las cantidades entregadas por cada uno de dichos cooperativistas suman 804.029,69 €. Son
las siguientes:

- Everardo 85.135,50 €

- Felix y Josefa 27.940,00 €

- Eulalio 198.966,90 €

- Ramoén y Rocio 55.780,00 €

- Justa 86.963,81 €

- Jose Augusto y Virtudes 34.844,32 €
- Jose Luis y Maria Rosa 34.520,68 €
- Gabino 133.163,99 €

- Gonzalo 66.474,81 €

- Conrado 51.414,68 €

- Victoria 28.825,00 €

Ninguno de estos contratos fue suscrito por los aqui acusados, sino por otras personas que
ahora no se juzgan, en sus respectivas calidades de Presidente y Secretario del Consejo
Rector de la Cooperativa.

Ninguno de los cooperativistas referidos tuvo ocasion de formar parte de este Consejo Rector.
Sus miembros de este Consejo Rector no suscribieron contrato alguno para comprar
inmuebles.

Segundo: No se llegé a construir vivienda, garaje, trastero o local alguno. Los citados
cooperativistas no recuperaron sus aportaciones. Dichos importes se destinaron en su mayor
parte a fines distintos de los comprometidos. Solo podemos asumir que se destinaron a los
fines de la Cooperativa 104.026,06 €. En concreto:
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- 73.669,49 €, correspondientes al alquiler del local de la Calle Pintor Rosales 42, pagado a
Fomento Geotécnico de Construcciones SL y Fomento Renta Corporacion, SL.

- 30.356,57 € abonados al Arquitecto Sebastian/ARKEHI en virtud del contrato mercantil de
colaboracion suscrito entre la Cooperativa y el ARKEHI, SL el 30-4-08.

Tercero: Ascension, nacida el NUMOO0O-58, carente de antecedentes penales, fue nombrada el
29-9-08, Administradora Unica de Navalcarnero 2012, SL (desde aqui, Navalcarnero), entidad
constituida el 16-3-06.

Particip6 de forma consciente y voluntaria en la operacién, sabiendo que se trataba de una
ficcion encubridora de maniobras torticeras, tendentes a ocultar los manejos del Presidente de
la Cooperativa.

Asi compré el 30-9-08, en escritura publica, sus 34 participaciones de Navalcarnero a quien
hasta ese momento era su Presidente, Pedro Jesus.

Ese mismo 30-9-08, Ascension, en su condicién de Administradora Unica de Navalcarnero,
firmo6 con el presidente de la Cooperativa, Pedro Jesus y con Carmelo, como secretario de la
misma, un contrato de arrendamiento de servicios por el cual se encarga a Navalcarnero,
resumidamente, la realizacion de gestiones para la busqueda de suelo, comerciales,
administrativas, etc.

Al dia siguiente, el 1-10-08 Ascension vende en contrato privado esas mismas participaciones
al presidente de la Cooperativa, sin cobrar dinero alguno.

Ese mismo dia firma como Administradora Unica de Navalcarnero el anexo del contrato de
arrendamiento de servicios, con el presidente de la Cooperativa y con Carmelo, por el cual se
fijan unos honorarios de 380.000 € por los trabajos profesionales correspondientes a la
promocién que nos ocupa. Fueron incrementados el 10-2-11 en 87.000 €.

Ese mismo 1-10-08 firma, igualmente como Administradora de Navalcarnero, con Altai Gestion
y Servicios Inmobiliarios, SL, representada por Pedro Jesus, otro contrato de arrendamiento de
servicios, en el que se encargan a Altai Gestién y Servicios Inmobiliarios, SL, gestiones
idénticas a las encomendadas en el apartado anterior a Navalcarnero.

Disponia de la firma digital que le facilité el Presidente de la Cooperativa.

Asistio a las asambleas de 2009 y 2010. Recibié de la Cooperativa 12.570 € en cheques a su
nombre.

Cuarto: Germén, nacido el NUMO001-60, carente de antecedentes penales, percibié de dicha
Cooperativa, en concepto de rentas del alquiler del local sito en la calle Pintor Rosales, 42, por
medio de Fomento Geotécnico de Construcciones, SL (hasta el 28-2-11) y Fomento Renta
Corporacion, SL (desde el 1-3-11, hasta noviembre de 2011), entidades de las que es
Administrador Unico, rentas por importe total de 73.669,49 €.

Fue nombrado Vicepresidente de la Cooperativa el 24-2-11.

No se ha acreditado que participara de forma activa y consciente en el apoderamiento de los
fondos de la Cooperativa.

Quinto: Las actuaciones han. estado paralizadas, por causas no imputables a los acusados,
durante los siguientes tramos procesales:

- Desde el 16-4-12, declaracion policial de Conrado, al 28-5-14, comparecencia de Carmelo
comunicando cambio de domicilio.

- Desde el 28-5-14, comparecencia de Carmelo, comunicando cambio de domicilio, al 20-1-15,
reiteracion de oficio a policia.

- Desde el 20-1-15, reiteracion de oficio a policia, al 7-12-15, comparecencia de Carmelo
comunicando nuevo cambio de domicilio.

- Desde el 6-6-15, auto declarando compleja la instruccién, al 19-12-16, ofrecimiento de
acciones como perjudicado a Jose Augusto.
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- Desde el 13-4-18, providencia teniendo por interpuesto recurso de reforma contra el auto de
sobreseimiento libre, al 2-10-18, dando traslado del recurso a las partes.

- Desde el 4-6-21 se admitieron por esta Sala las pruebas propuestas y sefialé el juicio hasta el
8-2-22 cuando se inici6 el mismo.".

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia emitié el siguiente pronunciamiento:
"FALLAMOS

Absolvemos a German del delito continuado de apropiacién indebida por el cual viene acusado,
declarando de oficio un tercio de las costas.

Condenamos a Ascension, como cooperadora necesaria de un delito continuado de
apropiacién indebida, concurriendo la atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas, a las
penas de tres afios de prisién, con inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena y multa de nueve meses, con cuota diaria de seis euros y al
pago de un tercio de las costas, incluyendo las de las acusaciones patrticulares.

Para el cumplimiento de las penas impuestas se abonara a Ascension el tiempo que ha estado
privada de libertad por esta causa.

La condenada debera indemnizar en las siguientes cantidades: a
- Everardo, 74.120,60 €

- Felix y Josefa, 24.325,10 €

- Eulalio, 173.224,39 €

- Ramén y Rocio, 48.563,14

- Justa, 75.712,36 €

- Jose Augusto y Virtudes, 30.336,13 €
- Jose Luis y Maria Rosa, 30.054,36 €
- Gabino, 115.935,12 €

- Gonzalo, 57.874,24 €

- Conrado, 44.762,60 €

- Victoria, 25.095,60 €

Dichas cantidades devengaran los intereses prevenidos en el articulo 576.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Concliyase en legal forma la correspondiente pieza de responsabilidad civil.

Al haberse incoado el proceso antes del 6-12-15, esta Sentencia es recurrible en Casacion
ante el Tribunal Supremo, recurso que habra de prepararse mediante escrito a presentar en la
Secretaria de esta Sala en el término de cinco dias.".

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, la representacion procesal de Ascension
anuncié su proposito de interponer recurso de casacion por infraccion de ley, infraccién de
precepto constitucional y quebrantamiento de forma, recurso que se tuvo por preparado
remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las actuaciones y certificaciones
necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose el recurso.

CUARTO.- El recurso formalizado por Ascension se basé en los siguientes MOTIVOS DE
CASACION:

Primero.- Por infraccién de ley del articulo 849.2 de la LECRIM, por entender que ha existido
error en la apreciaciéon de la prueba, basada en documentos que obran en autos, referidos
entre otros a los dos informes médico forenses, de fechas 25 de enero de 2021 y 6 de abril de
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2021 y a las resoluciones referentes a los mismos que demuestran la equivocacion del
Juzgador sin resultar contradichos por otros elementos probatorios.

Segundo.- Por infraccién de ley del articulo 849.1 de la LECRIM, por entender que se ha
infringido un precepto penal de caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo caracter,
gue debe ser de aplicacién en la Ley penal, en relacién con el articulo 253 y con los articulos
250.2,250.1.1.°,5.° y 6.°, 249 (redactado conforme a la LO 1/2015, de 30 de marzo) y 74
(anteriormente a la citada LO, art. 252, en relacion con los arts. 250.2, 250.1.1.°, 5.°
y 6.°, 249 y 74) del Cédigo Penal y los relativos a la responsabilidad civil.

Tercero.- Por infraccion de precepto constitucional de los articulos 852 de la LECRIM y 5.4 de
la LOPJ, ambos en relacidn con el articulo 24.1 y 2 de la Constitucion Espafiola entre otros, al
haberse producido grave indefensién a la recurrente por negarse la Audiencia Provincial de
Madrid a acordar la suspension y poder instruirse adecuadamente.

Cuarto.- Por quebrantamiento de forma del articulo 850.1.2.3y 5 de la LECRIM, en relacion
con las normas o garantias procesales respecto a la inexistencia de "un juicio justo" (un juicio
equitativo y con las debidas garantias), tal y como exigen los articulos 6 del CEDH de Roma,
1950 y el articulo 14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York, de 1966. Se ha
causado grave indefension a la recurrente debido a la denegacion de diligencias de prueba
propuestas por las defensas en tiempo y forma que se consideran necesarias y pertinentes.

QUINTO.- Conferido traslado para instruccion, el Ministerio Fiscal y la representacién procesal
de Eulalio y otros solicitaron la inadmisién y, subsidiariamente, la impugnacién del recurso
interpuesto; la representacion procesal de Conrado impugnoé dicho recurso. Tras admitirse por
la Sala, quedaron conclusos los autos para sefialamiento del Fallo cuando por turno
correspondiera.

SEXTO.- Realizado el sefialamiento del Fallo prevenido, se celebré deliberacién y votacién el
dia 11 de diciembre de 2024.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.1. La Seccién 30.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, en su Procedimiento
Abreviado n.° 556/2021, dict6 sentencia el 23 de febrero de 2022 en la que condend a
Ascension como cooperadora necesaria de un delito continuado de apropiacién indebida,
concurriendo la atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas, a las penas de prision por
tiempo de tres afios, inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena y multa de nueve meses en cuota diaria de seis euros.

Contra esta resolucién se interpone por la acusada el presente recurso de casacion que se
estructura alrededor de cuatro motivos, de los que se conoceran en primer lugar los motivos
tercero y cuarto, por cuanto pueden ser determinantes de la nulidad de la resolucién que se
impugna.

1.2. El motivo tercero se formula por infraccién de precepto constitucional de los articulos 5.4
de la LOPJy 852 de la LECRIM, al entender la recurrente que se ha producido un quebranto
de su derecho de defensa reconocido en el articulo 24 de la Constitucion Espafiola. El
desarrollo de la queja se extiende al motivo cuarto, éste formalizado por quebrantamiento de
forma del articulo 850 de la LECRIM, nameros 1.° (denegacién de prueba); 2.° (no citacion del
procesado); 3.° (denegacion de determinadas preguntas a testigos) y 5.° (denegacion de
suspension del juicio para la recurrente, por incomparecencia del acusado Pedro Jesus).

En ambos motivos reprocha que no se sometiera a Pedro Jesls a un nuevo reconocimiento
médico forense para determinar su capacidad para comparecer como acusado en el juicio oral
abierto contra él. También reprocha que no se citara a la esposa de Pedro Jesus para saber si
acepto el cargo de tutora y conocia de la existencia de este procedimiento, mas aln cuando -a
decir del recurso- la esposa percibié 2.730 euros de las sumas apropiadas.

Basa el reproche en una tramitacion procesal que se considera inadecuada:

A. En fase de instruccion, una vez abierto el juicio oral contra Pedro JesuUs y la recurrente, la
representacion de aquel habia presentado un escrito interesando que se dictara a su favor un
Auto de sobreseimiento libre al amparo del articulo 683.1 de la LECRIM, aportando como
fundamento de su pretensién una copia de la Sentencia dictada el 1 de febrero de 2021 por el
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Juzgado de 1.2 Instancia n.° 4 de Collado-Villalba en la que se declaro (folio 490) "a todos los
efectos legales que Don Pedro JesUs es incapaz para regir su persona y administrar sus bienes
no pudiendo otorgar ningin acto de los reflejados en el apartado de los hechos probados”. La
sentencia se acompafiaba del informe médico forense que se habia emitido en el
procedimiento de incapacitacion.

La peticion fue denegada, acordandose por el instructor que la defensa de Pedro Jesus
presentara el correspondiente escrito de conclusiones provisionales.

Asi se hizo por su representacion procesal, reiterando en el escrito su peticion de ser declarado
inimputable y que se acordara el sobreseimiento de las actuaciones respecto de él.

El instructor, en providencia de 5 de abril de 2021, tuvo por presentado el escrito de defensa y
ordend remitir las actuaciones a la Audiencia Provincial para su enjuiciamiento. Asi se procedio
en fecha 7 de abril, haciéndose constar en el acuerdo de remision que "A tenor de lo descrito
en el informe médico correspondiente al procedimiento de incapacidad civil, Pedro JesUs no es
capaz de comprender el procedimiento penal en el que estd incurso, ni su origen, ni su
desarrollo, ni su transcendencia”; lo que considera la ahora recurrente que fue en contra de
otra decisién anterior del Juez de Instruccién en la que habia acordado dar traslado al médico
forense adscrito al Juzgado de la documentaciéon médica aportada por el acusado Pedro Jesus,
a fin de que evaluara la capacidad procesal del acusado o indicara, en su caso, si la
competencia para hacerlo era del médico forense adscrito a la Seccion de la Audiencia
Provincial que habia de conocer del enjuiciamiento.

B. Ya ante la Audiencia Provincial, la representacion de Ascension presentd un escrito en el
que solicitdé que el médico forense adscrito a la Sala reconociera a Pedro Jesus e informara
sobre su grado de discapacidad y de percepcién de la realidad, ademas de que se citara a su
esposa para saber si habia aceptado el cargo de tutora y conocia de la existencia de este
proceso.

La recurrente reprocha que la Sala de enjuiciamiento desatendié su peticion diciendo que el
encausado no se encuentra en condiciones de declarar, careciendo de sentido convocarle y no
poder oirle, asi como que el 3 de junio de 2021 acordé el archivo del procedimiento en relacion
a Pedro JesUs hasta que mejore su salud, por incapacidad sobrevenida, al carecer éste de toda
capacidad para comprender el proceso que se sigue en su contra. Denuncia que la decision se
adoptd solo con la documentacién médica obrante en el procedimiento de incapacidad (que
refleja que el reconocimiento médico se realiz6 por videoconferencia en virtud del
confinamiento ordenado por la Covid-19) y sin que el acusado haya sido directamente y
personalmente reconocido en el procedimiento penal.

1.3. Desde una censura constitucional, nuestra jurisprudencia ( SSTS 545/2010, de 15 de
junio; n.° 1300/2011, de 2 de diciembre; o 1059/2012, de 27 de diciembre, entre muchas otras)
se ha hecho eco de la doctrina del Tribunal Constitucional establecida en su Sentencia n.°
198/1997, en la que subrayd que: "el rechazo irregular de la prueba por el Organo
Jurisdiccional no determina necesariamente la vulneracion del derecho fundamental a utilizar
los medios de prueba pertinentes para la defensa y asi, tal y como ha declarado la
jurisprudencia constitucional, la relacion de instrumentalidad existente entre el derecho a la
prueba y la prohibicién de indefensién hace que la constatacion de una irregularidad procesal
en materia probatoria no sea por si sola suficiente para que la pretension de amparo adquiera
relevancia constitucional pues, para que asi sea, el defecto procesal ha de tener una induccion
material concreta, por lo que si ésta no se ha producido, tampoco cabe apreciar la existencia
de indefensién desde la perspectiva constitucional”. Y en la n.° 178/1998 reclamaba el Tribunal
Constitucional que la infraccién debia ser relevante para la suerte del proceso: "quien en la via
de amparo invoque la vulneracion del derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes
debera, ademas, argumentar de modo convincente que la resolucion final del proceso a quo
podria haberle sido favorable de haberse aceptado y practicado la prueba objeto de la
controversia, ya que solo en tal caso podra apreciarse el menoscabo efectivo del derecho de
quienes por este motivo buscan amparo” (Vid también la STC 232/1998).

En el mismo sentido, en la ya citada Sentencia de esta Sala n.° 545/2010, también resaltamos
que la propia doctrina del TEDH (casos Brimvit, Kotousji, Windisck, y Delta), ha proclamado
que no toda exclusiéon de un medio de prueba propuesto por la parte implica vulneracion de
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derechos garantizados por la Convencion Europea, pues el derecho a la practica de la prueba
no es derecho absoluto e incondicionado.

1.4. Analizada la cuestién desde la perspectiva de mera legalidad ordinaria, la censura
casacional de cualquier decision que haya excluido la practica de una prueba pasa por que
confluyan un conjunto de exigencias:

a) Un requisito formal, esto es, que la practica de la prueba haya sido propuesta en el momento
procesal y en la forma legalmente impuestos.

b) Un requisito de pertinencia, que comporta que el medio propuesto presente una relacion con
el objeto del proceso o, mas exactamente, con el tema de prueba. De este modo, si aquello
gue se propone demostrar es ajeno a lo que la decisién del proceso exige que sea demostrado,
el medio no es pertinente.

c¢) La exigencia de que la practica de la prueba sea ademas necesaria, que entrafia que entre
el medio probatorio y lo que se trata de demostrar exista una relacién instrumental que se
muestra ineludible. De modo que la indefensiébn nace porque la privacién conduce a la
frustracion del objetivo probatorio de la parte ( STS n.° 1289/1999, de 5 de marzo).

d) Se requiere también que el eventual resultado del medio resulte de indudable relevancia,
esto es, que el medio probatorio debe tener potencialidad para modificar de alguna forma
relevante el sentido del fallo, a cuyo efecto el Tribunal puede tener en cuenta el resto de las
pruebas de que dispone ( STS n.° 1591/2001, de 10 de diciembre y STS n.° 976/2002, de 24 de
mayo).

Al respecto, hemos concretado en nuestra STS 710/2020, de 18 de diciembre, recordando
la STEDH de 18 de diciembre de 2018 -caso Murtazalayeva c. Rusia -, que el juicio de
suficiencia de este deber de justificacién quedara satisfecho en todos aquellos supuestos en
los que de la prueba se puede esperar razonablemente que refuerce la posicion de la defensa.

e) Junto a ello, la practica del medio probatorio ha de resultar posible en el caso concreto,
equiparandose a la imposibilidad de la practica todos aquellos supuestos en los que la
dificultad de abordar la prueba es extrema, o todos los casos en los que el esfuerzo de la
realizacion de la prueba es notoriamente desproporcionado al esclarecimiento que puede
proporcionar.

1.5. La aplicacién de esta doctrina al presente supuesto conduce a la desestimacion de los
motivos.

A diferencia del testigo, que declara sobre hechos pasados relacionados con el proceso y que
fueron sensorialmente percibidos por él, el perito suministra al Juzgador una concreta
informacion sobre determinados aspectos transcendentes para el enjuiciamiento que, a partir
de determinadas premisas, pueden extraerse siguiendo las reglas de un proceso técnico que el
Juez y las partes desconocen o a partir de unas reglas de experiencia especializada de las que
también carecen. Como hemos dicho en alguna ocasion, la necesidad de realizar un informe
pericial esta condicionada a que para conocer o apreciar algin hecho o circunstancia de
importancia en las actuaciones, sea nhecesario 0 conveniente contar con conocimientos
cientificos, artisticos o practicos. Y en tal coyuntura, sélo quien tiene los conocimientos técnicos
precisos para abordar el juicio conclusivo puede definir qué datos materiales precisa para emitir
su dictamen y cuéal es el método que debe seguir para obtenerlos.

Consecuentemente, aunque la defensa de la recurrente reclamé que los peritos dictaminaran
sobre la capacidad del otro coacusado a partir de un nuevo acto de reconocimiento, la
necesidad de esta actuacién resulta de la propia técnica que el perito maneja y es él quien
debe definir la oportunidad de su realizacion. Dicho de otro modo, precisar si el informe pericial
requiere de un reconocimiento con el que constatar la concurrencia o ausencia de
determinadas bases materiales que condicionen el dictamen final y definir como debe
abordarse el reconocimiento, es algo que solo puede indicar el técnico especializado y no las
partes. El Tribunal habra reclamado un parecer técnico sobre un aspecto relevante para el
enjuiciamiento, por lo que debera facilitar lo que el perito precise para emitir su dictamen, y el
control de esta Sala casacional debe limitarse a comprobar si el informe era realmente preciso
y si el Tribunal doté al perito de todo aquello que el técnico considerd obligado para emitir su
dictamen y que no se demuestre indtil.
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Y asi acontecio en este supuesto. Los médicos forenses Aurelia y Evelio, a partir del historial
médico que el Tribunal de instancia puso a su disposicidon y sin considerar necesario el
reconocimiento directo y personal del acusado que reclama el abogado de la defensa,
concluyeron para el procedimiento penal que Pedro Jesus sufrié un atropello que le dejé como
secuela una deficiencia severa, permanente e irreversible de funciones motoras y cognitivas,
por lo que "no es capaz de comprender el procedimiento penal en el que esta incurso, ni su
origen, ni su desarrollo, ni su trascendencia". Y este parecer pericial, emitido con los datos
médicos que consideraron precisos para ofrecer al Tribunal de enjuiciamiento la informacion
que reclamaba, justificé la denegacion de la actuacidn pericial que interesoé la defensa y que se
acordara, en los términos expresados en el articulo 383 de la LECRIM, el sobreseimiento de la
causa respecto de él.

La decisidn judicial estaba asi juridicamente fundada, sin que se constate ninguna indefension
porque Pedro Jesus no compareciera al acto del plenario como testigo no sujeto a juramento.
De un lado, porque la parte no reclamo esa presencia y la practica de su interrogatorio, lo que
hubiera podido hacer pese a que ya habia presentado las conclusiones provisionales con su
propuesta de prueba, dada la razén excepcional por la que brotd la necesidad de la prueba
testifical adicional y que su practica no perjudicaba los principios de contradiccién e igualdad en
garantia de la interdiccion de toda indefension ( SSTS 60/1997, de 25 de enero o 1060/2006,
de 11 de octubre). De otro lado, porque tampoco puede eludirse que el testimonio no resultaba
material y eficazmente posible, pues las limitaciones cognitivas anteriormente expuestas
hubieran impedido que Pedro JesUs optara de manera consciente y valida entre su derecho a
guardar silencio o afrontar un interrogatorio con capacidad de comprometer su propia
responsabilidad.

1.6. Por (ltimo, se muestra igualmente adecuada la denegacion de citar como testigo a la
esposa del acusado Pedro Jesus.

La aclaracién de si Luz asumié ser tutora de su esposo no podia alterar la conclusién de
incapacidad apreciada en el procedimiento civil y que corroboraron los médicos forenses para
este procedimiento penal. Y obtener con su testimonio un eventual relato sobre sobre los
hechos objeto de enjuiciamiento (lo que la recurrente plantea cuando desliza que Luz percibio
2.730 euros del dinero defraudado), nada reflejaria sobre la posible implicacién de la recurrente
como cooperadora necesaria de la apropiacion indebida, amén de que se trataba de un
testimonio peticionado de manera extemporanea, pues la testigo no habia sido propuesta en el
escrito de conclusiones provisionales, siendo que su posible vinculacién con los hechos (el
cobro de 2.730 euros) habia sido desvelado en el oficio policial con registro de salida n.°
13.303, aportado en fase de instruccion el 11 de mayo de 2012.

Los motivos se desestiman.

SEGUNDO.- 2.1. El primer motivo del recurso, formulado por infraccion de ley al amparo
del articulo 849.2 de la LECRIM, argumenta error de hecho en la apreciacion de la prueba,
materializado en diversos documentos obrantes en autos que muestran la equivocacion del
juzgador.

La recurrente apunta a los informes médico-forenses de 25 de enero y de 6 de abril de 2021 y
en su argumentacion ataca afirmaciones contenidas no en los Hechos Probados sino en los
Fundamentos de Derecho. También se extiende discutiendo la valoracion de otras pruebas,
concretamente testificales y argumenta sobre la incomparecencia del principal acusado.

2.2. El motivo se desarrolla con desconocimiento de la técnica casacional. Ha sefialado esta
Sala en numerosas sentencias que la via del error en apreciacion de la prueba exige, como
requisitos, los siguientes: a) El error debe fundarse en una verdadera prueba documental,
quedando excluidas las pruebas personales aunque estén documentadas en la causa; b) El
documento ha de ser literosuficiente, esto es, que evidencie por su propio contenido y sin
conjeturas que el juzgador ha cometido un error al consignar algun elemento factico o material
de la sentencia; ¢) Sobre el mismo extremo que recoge la prueba documental no deben existir
otros elementos de prueba, pues en ese caso se trata de un problema de valoracion probatoria
y, en tal sentido, sometido a las reglas generales que le son aplicables; y d) El dato o elemento
acreditado por el documento designado por el recurrente, debe tener virtualidad para modificar
alguno de los pronunciamientos del fallo, pues el recurso se interpone contra el fallo y no contra
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los argumentos de hecho o de derecho que carecen de aptitud para modificarlo ( STS 36/2014,
de 29 de enero).

En cuanto la consideracién como documento de los informes periciales a los efectos
del articulo 849.2 de la LECRIM, la jurisprudencia le otorga tal condicién, cuando:

a) Existiendo un solo dictamen o varios absolutamente coincidentes, y no disponiendo la
Audiencia de otras pruebas sobre los mismos elementos facticos, el Tribunal haya estimado el
dictamen o dictamenes coincidentes como base Unica de los hechos declarados probados,
pero incorporandolos a dicha declaracion de un modo incompleto, fragmentario, mutilado o
contradictorio, de modo que se altere relevantemente su sentido originario.

b) Cuando contando solamente con dicho dictamen o dictamenes coincidentes y no
concurriendo otras pruebas sobre el mismo punto factico, el Tribunal de instancia haya llegado
a conclusiones divergentes con las de los citados informes, sin expresar razones que lo
justifiquen, o sin una explicacion razonable ( SSTS 2144/2002, de 19 de diciembre y 54/2015,
de 28 de enero, entre otras).

2.3. En el presente supuesto, los documentos que invocados por la recurrente son los
dictimenes emitidos por los médicos forenses respecto a la incapacidad de Pedro Jesus,
siendo por tanto ajenos al contenido de los hechos declarados probados en la sentencia de
instancia y al fallo condenatorio al que prestan soporte. De otro lado, el motivo ni siquiera
cuestiona los hechos probados sino la mayor parte de los argumentos recogidos en la
fundamentacién juridica de la sentencia.

En realidad, el reproche casacional se centra de nuevo en que se haya enjuiciado a la
recurrente sin haberse juzgado a su jefe Pedro JesuUs para, desde esa objecion, introducir su
propio analisis del material probatorio aportado al acto del plenario, incluyendo la prueba
testifical, y defender que la recurrente actuaba por indicacion de su jefe e ignorando cual era la
intencién que éste tenia. Defiende que trabajaba como auxiliar administrativa para Pedro Jesus
y que se limité a hacer todo lo que le encomendaba, sin haber tenido nunca la intencién de
engafiar a nadie y sin comprender tampoco el alcance juridico de los documentos que firmé.

2.4. Contemplado el recurso desde la voluntad impugnativa que refleja el argumentario de la
defensa, lo que se plantea es un eventual quebranto del derecho a la presuncién de inocencia
de la recurrente.

Jurisprudencia constante de esta Sala reitera que el contenido y alcance del principio de
presuncion de inocencia entrafia que nadie pueda ser condenado sin prueba de cargo valida,
que -salvo los casos excepcionales constitucionalmente admitidos- es la obtenida en el juicio,
que haya sido explicitamente valorada en la sentencia, pero que debe sustentar el proceso
deductivo respecto de los elementos nucleares del delito y de la responsabilidad que se
declara, no s6lo con una cohesion légica sino con calidad concluyente, en el sentido de que la
prueba conduzca a las conclusiones mas alla de toda duda razonable. Y hemos expresado,
ademas, que tanto la doctrina del Tribunal Constitucional como nuestra jurisprudencia han
reconocido la validez de la prueba indiciaria para desvirtuar la presuncién constitucional de
inocencia. A falta de prueba directa de cargo, la prueba indiciaria también puede sustentar un
pronunciamiento condenatorio siempre que se cumplan determinados requisitos, que
jurisprudencia constante que hace innecesaria su cita centra en que : a) el hecho o los hechos
base (indicios) deben estar plenamente probados; b) los hechos constitutivos del delito deben
deducirse precisamente de estos hechos base; c) para comprobar la razonabilidad de la
inferencia es preciso que el 6rgano judicial exteriorice los indicios y que aflore el razonamiento
0 engarce logico entre los hechos base y los hechos consecuencia; y d) este razonamiento
debe estar asentado en las reglas del criterio humano o de la experiencia comun.

La sentencia de instancia proclama que los perjudicados suscribieron sendos contratos para
adquirir diversos inmuebles que iban a edificarse por una cooperativa de viviendas denominada
"2016 Sociedad Cooperativa de Viviendas", de la que Pedro JesUs era su presidente. Los
perjudicados, en pagos sucesivos, aportaron a la cooperativa un total de 804.029,69 euros para
abordar la construccion, de los que se emplearon 104.026,06 euros en el alquiler de las
oficinas de la sociedad y en el abono de honorarios al arquitecto. Se declara probado que el
resto del dinero se destind a fines distintos de la promocion inmobiliaria y que la recurrente
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Ascension, participd de forma consciente y voluntaria en ocultar las maniobras de desvio de
fondos que realiz6 el presidente.

La acusada no cuestiona la realidad de los contratos y de las aportaciones econdémicas que,
sobre la base de la prueba documental aportada, recoge la sentencia de instancia. Lo que
cuestiona es que conociera la intencién apropiatoria del presidente de la cooperativa y que ella
actuara para favorecer la consumacién del fraude. Pero esta realidad, siendo un elemento
intelectual del delito, se ha extraido de un conjunto de elementos objetivos y externos que
permiten, en juicio racional y l6gico, sostener la inferencia del Tribunal.

Valora el Tribunal que no hay ninguna acreditacion de que desempefara las actividades de
secretaria que aduce, pues ni ha presentado el correspondiente contrato de trabajo, ni hay
constancia del cobro de un sueldo periédico. Pero junto a la ausencia de una relacion laboral
que explique la intervencion de la acusada en estos hechos, valora que sus actos carecian de
toda légica comercial y sélo satisfacian la finalidad de ocultar el desvio ilegitimo del dinero
desde la cooperativa a la que los perjudicados entregaron sus fondos, hasta una sociedad
controlada por Pedro JeslUs y que carecia de razdn objetiva para percibirlos. En concreto,
considera que la recurrente admitié ocultar la propiedad de la sociedad Navalcarnero por Pedro
Jesus. Solo esta intencién justificaria que el 30 de septiembre de 2008 simulara la compra ante
notario de las participaciones que detentaba Pedro Jesus, pues la recurrente reconocié no
haber pagado por ellas y que al dia siguiente otorgd -también sin cobrar- un contrato privado de
venta de las participaciones al inicial transmitente.

La operacién no tuvo otra finalidad que aparentar publicamente ser la propietaria de las
participaciones sociales y asumir ficticiamente la administracion Unica de la sociedad,
permitiendo con ello ocultar que la cooperativa suscribié con Navalcarnero un contrato de
arrendamiento de servicios por importe de 467.000 euros, lo que sin duda hubiera generado
recelos en los cooperativistas y hubiera dificultado sus aportaciones. Algo que el Tribunal
considera no so6lo por la maniobra de ocultacion del verdadero propietario de las
participaciones de Navalcarnero, sino porque: a) fue la recurrente quien suscribi6 el contrato de
arrendamiento de servicios con el presidente de la cooperativa Pedro JesUs y lo hizo el mismo
dia en que firmé el contrato privado en el que le reconocid la propiedad de las participaciones y
b) porque ese mismo dia también, la recurrente, reflejando ser la administradora Unica de
Navalcarnero, firmé un contrato en el que subcontratd a Altai Gestién y Servicios Inmobiliarios
SL, representada por Pedro JesuUs, la prestacion de servicios encomendados por la
cooperativa.

Y el hecho de que se haya acreditado que la parte principal de los fondos recibidos se pagaron
a la entidad Navalcarnero por la realizacion de unos servicios gue no habian tenido lugar y con
ocultacién de la persona realmente perceptora, refleja que fue la intervencién de la recurrente
la que permitié la percepcién y desvio de los fondos. Y la intencionalidad de coadyuvar en la
mecanica de los hechos se extrae por el Tribunal de instancia, no solo de que la recurrente
asumiera la posicion de testaferro voluntariamente, sino también de haberse acreditado
documentalmente que al menos percibié 12.570 euros mediante cheques librados a su nombre.
Y aunque la recurrente sostiene en su descargo que su intencionalidad es incompatible con
que avisara al Secretario del Consejo Rector de la Cooperativa de que se estaban transfiriendo
grandes cantidades de dinero a Navalcarnero, lo cierto es que nunca desempefié su cargo de
administradora para retornar los fondos, pese a conocer que la entidad no estaba prestando
ninguno de los servicios a los que se habia comprometido.

El motivo se desestima.

TERCERO.- 3.1. El dltimo motivo se formaliza por infraccion de ley, de conformidad con lo
prescrito en el articulo 849.1 de la LECRIM, al entender la representacion de la recurrente que
se ha infringido un precepto penal de caracter sustantivo, concretamente el articulo 253 del
Cddigo Penal, en relacion con los articulos 250.2, 250.1.1.2, 5.° y 6.° y 249, en su redaccion
dada por LO 1/15, de 30 de marzo.

Arguye que la participacion debe ser dolosa y existir una voluntad deliberada de cometer el
delito a sabiendas de su ilicitud, lo que entiende que no ha acontecido en este supuesto.
También se queja de que otras personas relacionadas con los hechos, a pesar de que a su
juicio realizaron conductas muy similares a las suyas, no han sido acusadas o han resultado
absueltas.
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3.2. La alegacién de que otras personas han cometido hechos parangonables y que no han
sido condenados por ello, no obliga a la absolucion de quien lo alega. No sélo porque la
identidad de supuestos Unicamente descansa en la personal percepcién de la recurrente, sino
porque, de ser asi, no existe un derecho a ser igualados en la ilegalidad. Como ha expresado
el Tribunal Constitucional en numerosas resoluciones, entre las mas recientes en la STC
25/2022, de 23 de febrero, "el principio de igualdad ante la ley no significa un imposible
derecho a la igualdad en la ilegalidad, de manera que en ningln caso aquél a quien se aplica la
ley puede considerar violado el citado principio constitucional por el hecho de que la ley no se
aplique a otros que asimismo la han incumplido ( STC 21/1992, de 14 de febrero, FJ 4)".

3.3. La cuestion se reduce, por tanto, a evaluar si es correcta la subsuncién de la participacion
de la recurrente en la complicidad al delito por el que ha sido condenada.

El articulo 849.1 de la LECRIM fija como motivo de casacién "Cuando dados los hechos que se
declaran probados (...) se hubiera infringido un precepto penal de caracter sustantivo u otra
norma juridica del mismo caracter que deba ser observada en la aplicacion de la Ley
Penal". Se trata, por tanto, como tiene pacificamente establecido la jurisprudencia mas estable
del Tribunal, de un motivo por el que sélo se plantean y discuten problemas relativos a la
aplicacion de la norma juridica, lo que exige ineludiblemente partir de unos hechos concretos y
estables, que deberan ser los sometidos a reevaluacion judicial.

Es este un cauce de impugnacion que sirve para plantear discrepancias de naturaleza penal
sustantiva, buscandose corregir o mejorar el enfoque juridico dado en la sentencia recurrida a
unos hechos ya definidos. El motivo exige asi el mas absoluto respeto del relato factico que se
declara probado, u obliga a pretender antes su modificaciébn por la via del error en la
apreciacion de la prueba ( art. 849.2 LECRIM) o por vulneracién del derecho a la presuncién de
inocencia (art. 852 de la ley procesal), pues no resulta posible pretender un control de la
juridicidad de la decision judicial alterando argumentativamente la realidad factica de soporte,
con independencia de que se haga modificando el relato factico en su integridad mediante una
reinterpretacion unilateral de las pruebas o eliminando o introduciendo matices que lo que
hacen es condicionar o desviar la hermenéutica juridica aplicada y aplicable.

3.4. En lo relativo a la autoria, mas alla de aquellos supuestos en los que un mismo individuo
realiza todos los actos de ejecucion que deben conducir al resultado protegido por la norma
penal, son también autores quienes realizan conjuntamente el hecho delictivo. La
jurisprudencia de esta Sala tiene establecido que la coautoria se aprecia cuando varias
personas, de comun acuerdo, toman parte en la ejecucion de un hecho tipico constitutivo de
delito. Ello requiere, como elemento subjetivo de la coautoria, de la existencia de una decision
conjunta y, como elemento objetivo, de un dominio funcional del hecho con aportacién al
mismo de una accién en la fase ejecutiva.

Nuestra jurisprudencia es expresiva también de que la concurrencia del elemento subjetivo
puede concretarse en una deliberacién previa realizada por los autores, con o sin reparto
expreso de papeles, o bien puede asumirse al tiempo de la ejecucion cuando se trata de
hechos en los que la ideacién criminal avanza simultaneamente con la accién o la precede en
unos instantes, pudiendo ser tanto expresa como tacita.

Respecto del elemento objetivo, no es necesario que cada coautor ejecute por si mismo todos
los actos materiales integradores del ndcleo del tipo, sino que el acuerdo, previo o simultaneo,
expreso o tacito, permite integrar en la coautoria, como realizacion del hecho, aquellas
aportaciones que no integran el nucleo del tipo, pero que sin embargo contribuyen de forma
decisiva a su ejecucion. Son pues coautores los que conscientemente realizan una parte
necesaria en la ejecucion del plan global, siempre que tengan un dominio funcional del hecho,
de suerte que pueda predicarse que el hecho pertenece a todos los intervinientes en su
ejecucién ( SSTS 529/2005, de 27 de abril; 1315/2005, de 10 de noviembre; 1032/2006, de 25
de octubre, 258/2007, de 19 de julio; 120/2008, de 27 de febrero; 989/2009, de 29 de
septiembre 0 708/2010, de 14 de julio; 220/2013, de 21 de marzo), diferenciandose la autoria
material y directa, de la cooperacion, en que el cooperador no ejecuta el hecho tipico,
desarrollando Unicamente una actividad adyacente, colateral y distinta, pero intimamente
relacionada con la del autor material, pudiendo calificarse de necesaria cuando la actividad
coadyuvante resulta imprescindible para la consumacion de los comunes propdsitos criminales
asumidos por unos y otros ( STS 954/2010, de 3 de noviembre) y de complicidad cuando la
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aportacion, sin ser imprescindible, sea de alguna forma relevante, en el sentido de favorecer o
facilitar la accion o de la produccion del resultado ( STS 970/2004, de 22 de julio).

3.5. Lo expuesto conduce a la desestimacion del motivo.

Contrariamente a lo que la recurrente recoge en su alegato, el relato de hechos probados
proclama que la actuacion de Ascension facilit6 que el sujeto activo del delito pudiera
apropiarse furtivamente de los fondos entregados para la construccion de los inmuebles. Pedro
Jesus, detentando la disposicion de los fondos como presidente de la cooperativa, transfirié la
mayor parte de las aportaciones a una sociedad con la que firmo un contrato de arrendamiento
de servicios para la edificacion que resulté incumplido, ocultando que él era en realidad el
propietario de las participaciones de la sociedad perceptora del dinero. Y la recurrente no sélo
se prestd a ocultar la titularidad real de la sociedad que recibié los fondos, sino que suscribié
en nombre de esta mercantil el contrato que ofrecia cobertura para esos pagos injustificados, lo
que hizo "de forma consciente y voluntaria...sabiendo que se trataba de una ficciéon encubridora
de maniobras torticeras, tendentes a ocultar los manejos del presidente de la cooperativa”,
segun recoge el punto tercero del relato de hechos probados.

Por tanto, la aportacion de la recurrente fue anterior a la actuacion apropiatoria y esencial para
que el administrador de los fondos pudiera apoderarse de una parte importante de los mismos
en la forma en que se desarrollaron los acontecimientos, proclamandose, a partir de la
valoraciéon probatoria autorizada en el fundamento anterior, que lo hizo con plena
representacién y asumiendo los propdsitos de Pedro Jesus.

Como hemos indicado en otras resoluciones, por su contribucién al delito los testaferros deben
tener la consideracion de cooperadores necesarios. Deciamos en nuestra STS 165/2013, de 26
de marzo, que los testaferros o hombres de paja "es decir, aquellas personas que se prestan
conscientemente a aparecer en sociedades pantallas como meros elementos instrumentales
para facilitar la actuacion de los verdaderos actores, que de esta manera se benefician de la
actividad, deben de ser considerados también como autores del delito pues su colaboraciéon es
decisiva para alcanzar sus objetivos". Y en ese supuesto se incluye claramente la aportacién
de la recurrente. Su responsabilidad resulta de que realizé una aportacion sin la cual no se
hubiera perpetrado la actividad delictiva (teoria de la condictio sine qua non), ademas de por
aportar algo que no resultaba facil obtener de otro modo (teoria de los bienes escasos) y
porque podia haber impedido la comisién del delito retirando su concurso en la forma en que se
produjo (teoria del dominio del hecho). Ella suscribié el contrato simulado en cuya virtud se
transfirieron los fondos a Navalcarnero y actué mercantilmente con la Unica finalidad de ocultar
que el perceptor del dinero era la misma persona que ordenaba los pagos, conociendo
ademas, como administradora de la entidad, que no se estaba cumpliendo ninguna
contraprestacion que justificara los ingresos.

El motivo se desestima.

CUARTO.- La desestimacion del recurso conlleva la condena en costas a la recurrente, de
conformidad con las previsiones del articulo 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

Desestimar el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de Ascension
contra la sentencia dictada el 23 de febrero de 2022 por la Seccién 30.2 de la Audiencia
Provincial de Madrid, en el Procedimiento Abreviado 556/2021, con imposicion a la recurrente
del pago de las costas causadas en la tramitacion de su recurso.

Comuniquese esta resolucion al Tribunal sentenciador a los efectos legales oportunos, con
devolucion de la causa que en su dia remitid, interesandole acuse de recibo.

Notifiqguese esta resolucidon a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe
recurso alguno e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Siguenos en...
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El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de Documentacion
Judicial (CENDOJ).

Siguenos en...
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