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En Santander, a quince de Digiembre de dos mil

diecisiete,
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Este Tribunal, constituido ﬁor les Ilmos.
Sres. Magistrados del margen,r ha vVisto ‘en.grade de

apelacidén la opresente causa penal, seguida por el

Procedimiento Abreviado, procedents del JUZGADO DE LO -

"PENAL N° TRES DE SANTANDER, Julcic Oral N° 161/2015,
Rollo de Sala N° 7/2016 por delito de estafa, ‘contra D,

it — -z cuyas demés c1rcunstancxas

- "

personalas ya constan en la Senten01a de 1nstancia,

representado por la Prqcuradora Sra. NMSones Mesones y'

L defendido por la Letrada Sra. Pelayc Diaz.

Siendo parte apelante en esta alzada D. -
; y parte apelada el MINISTERICO FISCAL, en
la representacidn que ostenta del mismo el Ilmo. Sr. D.
Angel Fmilio Santiago Ruiz.
Ezs Ponente de esta resolucién el Ilmo. Sr.
Presidente de esta Seccidén Teéxcera, __D'. AGUSTIN ALONSO

ROCA, quien expresa el parscer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

Se aceptan los de la sentencia de instancia, y

PRIMERC: En la causa de que el preéente Rollo
"de BApelacidén dimana, poxr el JUZGADO DE L0 PENAL N° TRES
DE SANTANDER se dicté sentencia en fecha diez de
‘Noviembre de dos mil quince, cuyo relate de Hechos

Probados y Fallo, son del tenor literal siguiente:
"THECHOS PROBADOS:

De laé pruebas practicadas ha resuliado
probado, que ‘ - , nacido el 30/.9/83,
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"sin antecedentes penales, «con dnimo de obtener un

beneficio ilicito, el dia 20 de junic de 2.013, recibid

de D. . . ., en-su cuenta n° s TS

_., la cantidad de €50 €, que éste abond desde su

cuenta bancaria correspondiente a la oficina de la-

entidad V“BBVA”, sita en la localidad de Torrelavega
(partido judicial de Torrelavega), por la compra de un
teléfono mévil, marca “IPhone 5 64 G” y que previamente

&l acusado .habia ofertadé en la,_,-pégiﬁa ‘web % #, sin

gue en ningin momento tuviera .intencidn de cumplir su

compromiso de entrega del articulo ¥ gin gue haya
devuelto el dinero al comprador.
El ' perjudicado reclama las cantidades que

legalmente le correspondan. .

FALLQ:

T

Que debo condenar ¥y condeno a
., como autor penalmente responsable, de un delito de
estafa del articulo 248 del Cddigo Penal, sin la
concurrencia de c¢ircunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal.

1) A la pena para de NUEVE MESES DE PRISION
con inhabilitacién especial para el ejercicic del derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena

2). Y a que indemnice a D.
intereses del art., 576 de la LEC.

3) Asi como al abono de las costas procesales

causadas”.

SEGUNDO: Por D. T . ., con la
representacién y defensa aludidas, se interpuso en tiempo
y forma recurso de apelacidén, que fue admitido a tramite
en virtud de providencia del Juzgado dictada al efecto, ¥
dado traslado del mismo a las restantes partes, S¢ elevd
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; €n la cantidad de 650 €, con aplicacidn de l1los:




1la causa a esta Audiencia Provineial, Seccidn Tercera, €n
la que tras su examen, se ha deliberado y fallado el

recurao.

PERCERO: En la. tramitacidn de este.juicio en
1a alzada se han observade las prescripciones legales
excepto la de dictar sentencia en el plazo sefialado en el
‘articulo 792.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
acumulacidén de asuntos pendientes yﬂotros de faturaleza

preferente.
BECHOS PROBADOS

UNTICO: Se aceptan los de la sentencia de

instancia, anteriormente reproducidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

como autor de un delito de estafa del articulo 248 del
céodigo Penal a pena de nueve meses de prisidn,
accesorias, costas e indemnizacién al perjudicado, seé
.alza en apelacién la defensa del acusado, alegando que no
consta en €l ¢aso dé autos la existencia del engafio COMO
elemento del tipo, pues se€ ofrecié al perjudicade pafa
devolverle el dinero por éste pagado ante la
imposibilidad sobrevenida de la entrega del articulo
ofertade. Como quiera que en el proceso penal rige el
principic de intervencién minima, procede la libre
absolucién del acusado al tratarse de una cueatién civil.
Subsidiariamente se postula la imposicién de la pena
minima de seis meses de prision. ' o : ‘
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PRIMERO: Frente a la sentencia que le condena o

e
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macia por: Varos

El Ministerio Fiscal se,-dpﬁSO- al. recurso vy

solicité la integra _confirmaciégjwﬁe_ la sentencia He,

.

instancia.
SEGUNDO: El recurso no puede prosperar.

En primér lugar,;y,por 1o’ que-al piinciyio de

intervencién minima del Derecho Péngi”se refiere, ha de

recordarse que dicho principio no estéd dirigido a 1los

jueces, sino al Legislador. Tal principioc supone que el
derecho penal, como derecho sancionador que es, ha de
reservarse para aquellos supuestos gue, por su entidad,
el Legislador considere que tienen entidad suficiente
para merecer una sancién de mayor entidad que las
puramente administrativas o reglamentarias.
Indudablemente estafar es una accién de 1la
suficiente gravedad como para requerir una expresa
tipificacién en el ordenamiento juridico penal, bien como

delito leve (estafas de cuantia Iinferior a 400 eurcs),

bien como delito menos grave (estafas de los articulos

248 y 249 del Cédige Penal), bien como delito grave
(estafas de los articulos 248 y 250 y estafas impropias).
En el caso de autos hablamos de una estafa de
650 euros, constitutiva por tanto de un delito menos
drave,
En esa tesitura no cabe hablar de intervencidén

minima del Derecho Penal.

En segundo lugar, dice el recurrente gque falta

el elemento tipico del delito de estafa, el engafio, la

voluntad de producir un engafic en el sujeto pasivo

susceptible de ©provocar en é1 un desplazamiento
patrimonial perjudiecial, y.ello -dice~ porque le ofrecid

devolverle el dinero al perjudicado.




Nada mas lejos de la realidad. De entrada, el
acusade ne comparecidé al acto del juicib para exponer su
versién de lo acontecido, por io que la Sala no puede
saber qué argumentacidén pensaba exponer para justificar

“la inexistencia de esa voluntad engafiosa gue su defensa
niega. ©0 qué 1le dijo al denunciante cuando éste le
reclamé el teléfono movil que habia pagadd. O qué hizo
para intentar devolvérle el dinero a éste. Lo ﬁﬁico gque
sabe la Sala es qué el acusado puso un iPhone a'la venta

en . que el Sr. . le pagd el precio del mismo ¥y
que el acusado ni le ha mandadoe el mévil, ni ha explicado

por ¢qué no se lo mandd, ni le ha devuelto. el dinero

pagado por dicho Sr. . ., sin decirnos por qué.
El perjudicado Sr. ) . expuso en el
plenario c¢émo contactd por con el acusado -que

- vendia en dicha pagina web un teléfono movil iPhone 5 64
Gb por 650 eurcs—, cémo procedi% a transferir a la cuenta
corriente que le dio el acusado el coste del teléfono -
cuyc titular era.el propio acusado-, cémo el acusado le
acusé recibo y cémo no le envid “el teléfono mdvil.
También dijo que no le devolvid el acusado cantidad

‘alguna {minuto 3:55 de la grabacién del juicio), a pesar
de decirle que le iba a transferir dicha suma.

Que el perjudicado abené el teléfono estd mas
que acreditado (folio §6).
Poner un objeto a la venta en una web,

. concertar los términos del contrato con el interesado en
comprarle, recibir el precio de venta y no entregar el
objeto de la compraventa al comprader es, desde luego, un
incumplimiento de contrato, pero lo que diferencia el
mero ilicito civil del delito de estafa es la existencia
del engafio. Como recuerda la reclente ST8 de 21-11-2017,
el delito de estafa requiere la existencia de un engafio
por parte del sujeto activo que provoque en otro un error
que le induzca a realizar un acto de disposicidn
patrimonial gue produzca un perjulcic, propic o de un
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tercero. El articulo 248 del Codlgo Penal califica el
engafio como bastante, hac1endo referencia ‘a gue ha de ser
precisamente esa maqulna01on del autor -1a_Aque ha. de
provocar el error origen del desplazamlento patrimenial,
con lo cual esta me301onando dos aspectos .gque ha

resaltado la Jurisprudencia. En primer lugar, dque el

engafio ha de ser idéneo, de forma que ha dé& tenerse en

cuenta, de un iado, 151 :potencialidad, ‘objetivamente
éonsiderada,'para hacer que el sujeto pasive del mismoy
considerado como'hombre medio, incutrrz en un ervor; y de
otro lado, las circunstancias de la victima, o dicho de

otra forma, su capacidad concreta seglin el caso para

resistirse al .artificio organizado por el autor. En

segundo lugar, es preciso que exista una relacidn de
causalidad entre el engafio que-brovoca el error y €l acto
de disposicién que da lugar al perjuicio,'de donde se
obtiene que aguél ha de ser precedente 0, al menos,
concurrente, al momento en que-tal acto tiene lugar. Por
lo tanto, el engaiio debe ser la causa del error; el error
debe dar lugar al acto de disposi&ién y éste ha de ser la
causa del perjuicio patrimonial.

Zungue generalmente la maguinacidn engafiosa seé

construye sobre la aportacién de datos o elementos noff”

existentes, doténdoles de una apariencia de realidad que'

confunde s la victima, es posible también que consista en
la ocultacién de datos que deberian haberse comunicado
para un debldo conocimiento de la situacién por parte del
sujeto pas;vo, al menos en los <asoes en los gue el autor

estd oblzgado a ello. No solamente engafia a un tercero

quien le comunica algo falso como si fuera auténtico,

sino también cuien le oculta datos relevantes que estaba
obligade a comunicarle, actuando como si no existieran,
pues con tal forma de proceder proveca un error de
evaluacidn de la situacién gue le induce a realizar un
acto de disposicién que en una valoracién correcta,

conocer aquellds datoes, no habria realizado.




En el casc de autos quien ofrece a la venta en
una pagina web un objeta &s porque dispone.de ese objeto.

Quien no dispone del mismo y sin embargo lo ofrece a la

venta estd engaﬁéndo a lbos destinatarios de la oferta. En

el presente caso, el comprador, engafiado, pagd el precio

ofertado en el modo vy forma gque se le exigia, en la

creencia de que, como en cualguier transaccidn efectuada

a través de Internet, - el ofertante le iba a enviar el
objeto ofrecido v comprado, No fue asi. El acusado nunca

envié el teléfono, ni explicé por qué no lo enviaba, pero

'sin embargo si recibié el dinero del comprador, que

inéorporé a su patrimonio, sin gue el Sr. | | ...
volviera a saber nada del mévil o de su dinero.
La voluntad engafiosa se desprende, nitida vy

pristinamente, de un hecho sumamente revelador: el pégo

_por transferencia se hizo el 20-6~2013 (folioc &) y el

acusado canceld la cuenta bancaria en la que recibid la
transferencia ocho dias después, el 28-6-2013 (folio 12),

cbviamente después de  vaclarla, y para  evitar

~retroacciones bancarias.

Item mas cuande encima el acusado mintid en su

“declaracidén judicial instructoria, cuando dijo que habi;

devuelto el dinero. Blgo que ha resultado, ademis de no
acreditado, falso, como constatd en el Jjuicico el
perjudicado Sr. .r ¥ como acreditan las comunicaciones
en ., gue figuran al folic 56.

Las tres sentencias firmes {(folios 104 a 107)
gue condenan al acusado come autor de sendos delitos de
estafa, ademds de la que ahora se recurre, acreditan que
el mismo es rec habitual de tales tipos penales, por 1o
que de ninguna manera cabe imponer la pena en su minimo

absoluto, como subsidiariamente se postula.

El recurso estda abocade a- su integra

desestimacion.
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TERCERO: - -Las costas_:ﬁdenﬁ:esta. alzada, de

conformidad con lo aigpuesto en los.articulos 238 y 2431

de la Ley de Eniuiciamiento Criminal, interpretados a la
luz de lo dispueéto en el articulo 901 de la misma Ley,
en criterio conforme establecido por todas las Secciones

de esta Audiencia Provincial de Cantabria tras el Pleno

de Magistrados de fecha 3-4-1998, habran de serle.-

impuestas a -la parte apelénfe"éoﬁdenada cuya peticién -

fuere totalmente‘deséstimada,f¢ﬁal es el caso.

Por cuanto antécedé, VISTOS los articulos

citados y demés de general y pertinente aplicacién, en

ejercicio de la potestad jurisdiccional conferida por la

Soberania Popular y en nombre de Su Majestad El Rey,

FALUAMOS

Oue desestimando totalmente el recurso de
apelacién interpuesto por la representacidn procesal de
D. . : S , contra la sentencia de fecha
diez de Noviembre de dos mil gquince dictada por el
Juzgado de lo Penal N° TRES de Santander, en los autos de
Juicio Oral N° 161/2015, a que se contrae el presente
Rollo de Apelacién, debemos confirmar y confirmamos la
misma, con imposicién a la parte apelante de las costas

de la alzada.

Y con testimonio de esta reaclucidn,
devuélvanse los autos originales al Juzgado de
procedenciz para su ejecucién y cumplimiento.

Asi por esta nuestra sentencia, contra la qgue

no cabe recursc ordinaric algune, y de la que se unira




RN

certificacién literal al ~ .Rollo, ~ Juzgando, lo

pronunciamos, mandamos y firmamos.. . .- R s : o

PUBLICACION: Leida y publicada que ha sido- la presente

sentencia en audiencia

Magistrado Presidente que la suscribe en el dia de la

fecha, doy -fe yo el Letrado de la Administracién de

Justicia. = o o
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piblica por el TIlmo. Sr. _
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