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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 833/2016, de 3 de noviembre de 2016
Sala de lo Penal

Rec. n.° 325/2016

SUMARIO:

Estafa continuada: penalidad y compatibilidad con supuestos agravados. Engaio
bastante. Las sucesivas acciones de engaino emprendidas por el acusado se
integraron en un mismo plan delictivo (conseguir entregas no justificadas de elevadas
cantidades de dinero abusando de su ignorancia y credulidad). Estas acciones
sucesivas, que determinaron las correspondientes entregas de efectivo, constituyen un
supuesto de delito continuado al que, dada su naturaleza patrimonial, seria de aplicar el
art. 74.1 CP. Sin embargo en la sentencia recurrida se dijo que, la aplicaciéon conjunta
en este caso del art. 74.1 y del apartado 5° del art. 251.1 CP no resulta posible, y
constituiria una infraccion del principio de prohibicién de doble valoracién, pero no es
correcto ya que margina un dato muy significativo que hace variar la solucion: uno de
los actos de disposicién integrados en la continuidad delictiva colmaba por si solo las
exigencias del art. 250.1.5 CP pues la defraudacion rebasaba el dintel de los cincuenta
mil euros. Si se llega a la aplicaciéon del art. 250.1.5 no es solo a base de sumar las
distintas cantidades defraudadas; es decir, por virtud de la regla de subsuncién del art.
74.1 (total perjuicio). Una de las infracciones agrupadas en la continuidad ya integraba
ese subtipo. No hay riesgo de bis in idem si ademas de eso se valora que estamos ante
una pluralidad de acciones lo que determina una mayor gravedad vy justifica las
previsiones penoldgicas del art. 74.1 CP; es decir, es imperativa la imposiciéon de la
mitad superior (aplicando el art. 74.1), cuando una de las defraudaciones agrupadas
en un unico delito continuado (250.1.5°) supera los 50.000 euros. La necesidad de que
el engano sea bastante no puede dilucidarse al margen de las condiciones personales
concretas de la victima. Hay engafio bastante con ocasion de practicas de esoterismo
cuando la victima participa de esas creencias ya antes de contactar con el sujeto
activo.

PRECEPTOS:

LO 10/1995 (CP), arts. 74, 250.1. 4° y 5° y 251.1.
Constitucion espafiola, art. 24.
Ley de Enjuiciamiento criminal, arts. 885 y 893.

PONENTE:
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En nombre del Rey

La sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos. Sres.
mencionados al margen, en el ejercecio de la potestad jurisdiccional que la Constitucién y el
pueblo espafiol le otorgan, ha dictado lo siguiente

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a tres de Noviembre de dos mil dieciséis.

Esta sala ha visto el recurso de casacion num. 325/2016 interpuesto por el
MINISTERIO FISCAL vy Justiniano representado por el Procurador Sr. Rodriguez Diez, contra
sentencia de fecha 30 de diciembre de 2015 dictada por la Seccion Segunda de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife y recaido en la causa PA n°
73/2015, procedente del Juzgado de Instruccién n° Cinco de Santa Cruz de Tenerife, que
condend a Justiniano como autor responsable de un delito de estafa. Ha sido parte recurrida
Rita representada por el procurador Sr. Ruiperez Palomino y bajo la direccién letrada de D.
Sergio Luis Rodriguez Martinez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia.
I. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado de Instruccion num. Cinco de los de Santa Cruz de Tenerife instruyé
procedimiento Abreviado con el numero 73/2015, contra Justiniano y Azucena . Una vez
concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccidon Segunda) que
con fecha treinta de diciembre de 2015 dicté sentencia que contiene los siguientes Hechos
Probados:

<< Unico.- En el afio 2.010 Rita comenzé a llamar a una linea telefénica 806
relacionada con el esoterismo. A través de ella conocio a Inés , quien le ofrecio los servicios de
"curandero” de su hijo, el acusado Justiniano , con DNI n° NUMOOO , nacido el NUMO0O01 /1971
en Vilafranca del Penedés (Barcelona), hijo de Sabino e Inés , sin antecedentes penales, el
cual, con el propdsito de procurarse un ilicito beneficio econdmico fue ganandose la confianza
de Rita ofreciéndole sus servicios como curandero y le solicitd, a cambio de ellos, diversas
cantidades de dinero que Rita le fue entregando.

Justiniano se desplazé en varias ocasiones desde Cuenca hasta Tenerife para hacerle
a Inés supuestos "tratamientos" de ciencias ocultas para curarla de los males que, segun él, la
aquejaban. Los gastos de estos viajes fueron pagados por Rita . Asimismo, Rita le pagé
diversas cantidades, entre ellas 1.900 y 1.500 € que transfiri6 a la cuenta del hijo de Sabino .

Justiniano convencié a Rita para que fuera a su domicilio en Cuenca. Una vez alli,
ademas de aprovecharse de Rita para hacer diversas compras, consiguid de ella que
adquiriera diversos bienes que, supuestamente, iban a ser transmitidos a diversos curanderos
del extranjero con los que Justiniano habia contactado. Entre otros, fueron adquiridos:

- Un Volkswagen Touareg matricula ...WWW , que fue adquirido el 8 de noviembre de

2010 en Zaragoza (GESTION COMERCIAL WAGEN, SL), para lo que Rita tuvo que suscribir
en tal fecha una pdliza de préstamo mercantil por importe de 33.139,61 euros, vehiculo que

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.civil-mercantil.com/�
http://www.cef.es/�
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil�
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil�
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil�
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil�

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

inicialmente se puso a nombre de Rita pero que luego fue transferido a la mercantil "Tarot de
Saray, Sociedad Limitada", que pertenece a los acusados. Dicho vehiculo fue intervenido
judicialmente aunque luego se autorizé su desguace.

- Un Mercedes Benz matriculado ....XXX , que fue adquirido el 7 de abril de 2011 en
Guadalajara (SANTOGAL MOTOR), para lo que Rita tuvo que suscribir un poéliza de préstamo
con la entidad MERCEDES BENZ FINANCIAL SERVICES ESPANA D. F.C.S.A por importe de
22.463,87 euros, poniéndose el vehiculo a nombre de Rita , pese a que se lo quedd Justiniano
. El acusado entregé como parte del pago un BMW X5 que se valoré en 7.000 euros y que era
de la titularidad de su esposa Azucena .

- Una motocicleta Suzuki DRZ400 matricula ....NNN , que fue adquirida el 5 de abril de
2011 en Cuenca (ICQ MOTOR) a nombre de Rita para lo que ésta tuvo que suscribir un nuevo
préstamo con SANTANDER CONSUMER FINANCE por importe de 9.046,20 euros, vehiculo
que nuevamente queddé en poder de Justiniano , contribuyendo éste a rebajar el precio de la
adquisiciéon mediante la entrega de una moto usada.

Justiniano convencié a Rita para que le otorgase un poder que le autorizaba para la
venta de su domicilio, actuando con la intencion de apropiarse del dinero de la venta. Asi, Rita
otorgd dicho apoderamiento el dia 10 de noviembre de 2.010 ante el Notario de Cuenca don
José Maria Victor Salinas Martin, y posteriormente, utilizando para ello dicho poder Justiniano
vendio la vivienda y la plaza de garaje propiedad de Rita , situadas en el EDIFICIO000 de la
CALLEOOO de Santa Cruz de Tenerife, en la Escritura publica otorgada ante el Notario de
Santa Cruz de Tenerife don Juan José Esteban Beltran el dia 1 de abril de 2.011 por un
importe de 125.000 euros, de los que 69.922 se destinaron a amortizar el préstamo hipotecario
suscrito por la perjudicada con el BBVA, 3.000 euros correspondieron a la comision de la
inmobiliaria, 200 euros los retuvo la mercantil compradora y los 51.878 euros restantes se los
llevé el acusado en un cheque nominativo a su nombre, titulo que ingresé el dia 4 de abril en la
ya mencionada cuenta a nombre de su hijo Ambrosio , haciendo suyo su importe con dnimo de
ilicito enriquecimiento -tal y como habia planeado previamente- a costa de Rita , quien no llegé
a recibir el referido precio ni parte alguna del mismo (salvo la destinada a la cancelacién de la
hipoteca que gravaba dicho inmueble, que se entregé al acreedor hipotecario BBVA).
Posteriormente uno de los acusados extrajo el 14 del mismo mes 45.000 euros de dicha
cuenta, aplicandolos a un destino propio que no consta.

En total, el perjuicio econdmico causado por los acusados Justiniano y Azucena a Rita
a resultas de los hechos anteriores ascendié a 109.527,68 €.

Rita padece un trastorno mental catalogado desde un punto de vista psiquiatrico como
"trastorno de ideas delirantes", forma poco frecuente de psicosis caracterizada por la presencia,
casi como unico sintoma, de un delirio bien sistematizado y monotematico. En su caso, se
auna con un conjunto de creencias culturales muy arraigadas (ciencias ocultas, brujeria). El
contenido delirante estd estrechamente relacionado con sus creencias culturales, ideas
respecto a las que tiene una especial sensibilidad y a las que otorga una clara hipervaloracion,
que deforma y a las que va afadiendo sucesivas interpretaciones falsas. Por este motivo, sus
interpretaciones delirantes la hacen especialmente vulnerable, ya que sus propios delirios la
convierten en una persona facilmente manipulable. También tiene defectos en el plano volitivo
con falta de iniciativa y espontaneidad para tomar decisiones en distintos planos con salud y
economia que la limitan para aquellos asuntos que requieren una elaboracién y planificacion
como la realizacién de gestiones bancarias o la administracion y gestién de su patrimonio.
Tales padecimientos eran conocidos y fueron aprovechados por los acusados de forma
consciente y deliberada para doblegar su voluntad y viciar su consentimiento mediante el
engano>>.
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2.- La Audiencia de instancia dicto el siguiente pronunciamiento:

<<FALLO.- Que debemos condenar y condenamos a Justiniano como autor
responsable de un delito de estafa de los arts. 248 y 250.1.4 ° y 50 CP , sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de dos afos de prisién y
multa de 2.400 €, asi como al pago de la mitad de las costas procesales.

Absolvemos a Azucena del delito de estafa de que venia acusada.

Condenamos a Justiniano a indemnizar a Rita con la cantidad de 109.527,68 €, de
conformidad con lo dispuesto en el fundamento de Derecho sexto de esta resolucion.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Notifiquese esta resolucién a las partes, haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer RECURSO DE CASACION en el plazo de CINCO DIAS a contar desde la ultima
notificacién, con los requisitos previstos en los articulos 855 y concordantes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal .>>.

3.- Notificada la Sentencia a las partes, se prepard recurso de casacion por infraccion
de ley y vulneracién de precepto constitucional, por los recurrentes, que se tuvieron por
anunciados; remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones
necesarias para su sustanciaciéon y resolucién, formandose el correspondiente rollo vy
formalizandose el recurso, alegando los motivos siguientes:

Motivos aducidos en nombre del Ministerio Fiscal.

Motivo Unico.- Por infraccidon de ley al amparo del art. 849.1° LECrim por falta de
aplicacion del art. 74 CP .

Motivos aducidos en nombre de Justiniano .

Motivo primero .- Por infraccion de ley al amparo del art. 120.3 CE en relacion con los
arts. 852 LECrim y 5.4 LOPJ . Motivo segundo .- Por infraccién de ley al amparo del art. 24.2
CE en relacién con los arts. 852 LECrim y 5.4 LOPJ . Motivo tercero. - Por infraccién de ley al
amparo del art. 849.1° LECrim por indebida aplicacién de los arts. 248 y 250.1.4 °y 5° CP .
Motivo cuarto .- Por infraccion de ley al amparo del art. 849.1° LECrim por indebida aplicacion
del art. 386 LEC . Motivo quinto.- Por infraccién de ley al amparo del art. 849.2° LECrim por
error en la apreciacion de la prueba derivado de documentos que revelan la equivocacion del
juzgador.

4.- El Ministerio Fiscal se instruyd del recurso interpuesto por el condenado,
impugnando todos los motivos del recurso ; la representacion de Justiniano impugné el recurso
del Ministerio Fiscal; la representacion legal de D? Rita impugné todos los motivos del recurso
de Justiniano ; la Sala admiti6 los recursos, quedando conclusos los autos para sefalamiento y
Fallo cuando por turno correspondiera.

5.- Realizado el sefialamiento para Fallo se celebré la deliberacion y votacion
prevenidas el dia veinticinco de octubre de 2016.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
A) Recurso del Ministerio Fiscal .

Primero.
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En el escrito de impugnacién el condenado reclama la inadmision del recurso del
ministerio Publico aduciendo incongruencia entre el escrito de preparacion y el de
formalizacion.

Como ensefan las SSTS 863/2014, de 11 de diciembre y 794/2016, de 13 de octubre ,
los 6bices de admisibilidad especificos alegados y rechazados y que no se solapan con
causales de desestimacion por el fondo ( art. 885 LECrim ) merecen una respuesta especifica
cuyo ubi ha de ser la sentencia. La tramitacion legal de la casacién no contempla otro momento
en que puedan ofrecerse explicaciones sobre las razones que llevaron a desatender una
peticion de inadmisioén ( art. 893 LECrim ). Toda alegacioén singularizable merece una respuesta
expresa. No en vano las causas de inadmisibilidad en fase de decisién son apreciables como
fundamento de una desestimacion sin resolver el fondo.

Hay que refrendar ahora la decision tomada en su momento admitiendo a tramite el
recurso del Fiscal pues el defecto alegado para interesar la inadmision no es tal.

Dice la contraparte que en el escrito de preparacion se mencionaban tanto el art.
849.1° como el art. 852 LECrim y que sin embargo solo se ha interpuesto recurso con base al
art. 849.1°. Nada anémalo hay en ello: estariamos en todo caso ante un desistimiento tacito de
uno de los motivos anunciados. Quizas pudiera surgir algun problema en el supuesto inverso
(se formaliza por un motivo que no fue anunciado); pero no cuando el escrito de preparacion
era mas amplio y al instrumentarse el recurso se prescinde de alguno de los cauces que se
habian abierto.

Segundo.

Entabla el Ministerio Publico un recurso monotematico: un exclusivo motivo por
infraccion de ley en el que se plantea una cuestion neta y exclusivamente juridico penal: la
inaplicacion indebida del art. 74.1CP .

La sentencia de instancia condena por un delito continuado del art. 250.1.42 (perjuicio
causado a la victima) y 52 ("mas de 50.000 euros").

Pese a ello, elude la agravacion consistente en imponer la pena en su mitad superior
como sefnala el art. 74.1 (aunque la sentencia en este punto se refiere reiteradamente al art.
74.2, seguramente por un desliz facilmente subsanable). Considera que eso supondria una
violacién de la prohibicion de bis in idem:

"El Ministerio Fiscal y la acusacion han interesado que los hechos se califiquen como
constitutivos de un delito continuado de estafa ( art. 74.2 CP ) agravado por la concurrencia de
las circunstancias expresadas en los apartados 4 ° y 5° del art. 250.1 CP .

El valor final de la defraudacion, segun ha resultado probado, ascendi6 a 109.527,68 €
en total, por lo que resulta aplicable el art. 250.1.5° CP (la agravacion resulta aplicable cuando
se supera el limite de los 50.000 €, sin que la cantidad defraudada deba ser dividida entre los
perjudicados - STS 17-9-2003 -).

No cabe duda de que las sucesivas acciones de engano emprendidas por el acusado
se integraron en un mismo plan delictivo (conseguir entregas no justificadas de elevadas
cantidades de dinero abusando de su ignorancia y credulidad). Estas acciones sucesivas, que
determinaron las correspondientes entregas de efectivo, constituyen un supuesto de delito
continuado al que, dada su naturaleza patrimonial, seria de aplicar el art. 74.2 CP ( SSTS 17-2-
2010, 21-1-2010, 13-11- 2007).

Sin embargo, la aplicacién conjunta en este caso del art. 74.2 y del apartado 5° del art.
251.1 CP no resulta posible, y constituiria una infraccién del principio de prohibicién de doble
valoracion: la defraudacién alcanza finalmente una cantidad superior a 50.000 € ( art. 250.1.5°
CP ), y alcanz6 a la practica totalidad del patrimonio de los perjudicados, pero esos efectos se
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producen justamente mediante la reiteracion delictiva a que se refiere el art. 74.2 CP . Es decir,
la aplicacién concurrente de ambas normas (el art. 74.2 CP por una parte, y la agravacién del
art. 250 CP, por otra) constituiria un bis in idem (cfr. SSTS 17-12-2008 , 27-2- 2004)".

El razonamiento del Tribunal a quo es en abstracto correcto. Pero margina un dato muy
significativo que hace variar la solucién: uno de los actos de disposiciéon integrados en la
continuidad delictiva colmaba por si solo las exigencias del art. 250.1.5 CP pues la
defraudacion rebasaba el dintel de los cincuenta mil euros. Si se llega a la aplicacion del art.
250.1.5 no es solo a base de sumar las distintas cantidades defraudadas; es decir, por virtud
de la regla de subsuncién del art. 74.2 (total perjuicio). Una de las infracciones agrupadas en la
continuidad ya integraba ese subtipo. No hay riesgo de bis in idem si ademas de eso se valora
que estamos ante una pluralidad de acciones lo que determina una mayor gravedad vy justifica
las previsiones penoldgicas del art. 74.1 CP .

Es decir, ex art. 74 solo se produce una agravacion (la mitad superior a que obliga su
parrafo 1°), puesto que la regla del parrafo 2° (total perjuicio causado) no ha servido aqui para
agravar la calificacion penal (pues una accion ya determinaba la operatividad del art. 250.1.5
CP ). Es esta la exégesis que ha imperado en la jurisprudencia desde el acuerdo del pleno no
jurisdiccional de 30 de octubre de 2007, que tuvo como precedente el pleno de 18 de julio
anterior.

En efecto, la reiteracion de conductas no puede arrastrar un doble efecto agravatorio: i)
cuantificar el total de la defraudacion mediante la suma de las acciones individuales, y perfilar
de esa manera la subsuncion juridica ( art. 74.2 CP que conduce al art. 250.1.5 ?); y ii) imponer
la pena en su mitad superior ( art. 74.1 CP ).

Esa forma de conjugar las reglas contenidas en los numeros 1y 2 del art. 74 supone
una duplice agravacion basada en una unica realidad, la continuidad delictiva. De una parte se
califica en atencién al total perjuicio causado lo que supone ya agravar la calificacion (del tipo
basico del art. 248 se pasa al agravado del art. 250 CP ). Luego, sobre la figura asi conformada
(250.1.4 6 250.1.5), se busca la mitad superior o incluso, facultativamente, la primera mitad de
la pena superior en grado (art. 74.1). Esa dual operaciéon agravatoria esta repelida por la
prohibicién del bis in idem.

Las claves para solventar los casos en que del juego conjunto de los arts. 74 1y 2 se
podria derivar una doble consecuencia desfavorable en los delitos continuados patrimoniales
no llegan a los extremos proclamados por la sentencia de instancia. No siempre es
incompatible el art. 74.1 CP con los delitos patrimoniales agravados por la cuantia.

El Pleno no jurisdiccional de 27 de marzo de 1998 plante6 por primera vez el problema
en relacion a los delitos de hurto avanzando un primer paso. Se concluyé que en los casos de
hurtos varios la calificacion como delito o falta debe hacerse por el total sustraido, si
previamente a esa valoracion econdmica se ha apreciado continuidad en las acciones
sucesivas realizadas, por la concurrencia de los requisitos del art. 74 del Cédigo Penal , los
cuales, perjudicando al reo, deberan interpretarse restrictivamente ( STS 1265/1997, de 17 de
abril ). Se partia de que la regla penoldgica del apartado 1 del art. 74 no es aplicable a los
delitos patrimoniales que se rigen por la regla segunda especifica de esas infracciones y
excluyente de la primera (vid, SSTS 771/2000 de 9 de mayo , 1092/2000 de 19 de junio de
2000 , 1471/2001 de 23 de julio , 135/2002 de 6 de febrero , 1510/2002 de 24 de septiembre ,
29/2003 de 16 de enero , 6 760/2003 de 23 de mayo entre muchas).

Mas adelante se introdujo un significativo matiz. Cuando de la aplicacion del ndmero
dos del art. 74 no se haya derivado modificacion en la calificacion de las conductas individuales
que integran el delito continuado, entonces -solo entonces- recupera su virtualidad el art. 74.1
determinando la necesidad de imponer la pena en su mitad mas alta, con posibilidad, a partir
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de la reforma de 2003, de elevar la sancion hasta la mitad inferior de la pena superior. Es decir,
cuando todas o varias de las conductas aglutinadas en una Unica infraccién continuada son
constitutivas de delito por rebasar lo sustraido la cifra de 400 euros, la pena se impondra
conforme al num. 1 del art. 74, en la medida en que el nim. 2 no ha supuesto variacion
agravatoria en la subsuncion. No hay, por tanto, riesgo de erosioén del non bis in idem.

Igual solucion ha de proyectarse a un delito continuado integrado por varias acciones
en las que al menos una sobrepasa la cuantia establecida en el art. 250.1.5 (monto superior a
50.000 euros): sobre la pena prevista para tal precepto habra que imponer la mitad superior por
imperativo del art. 74.1 CP (vid SSTS 482/2000 de 21 de marzo , 1284/2002, de 8 de julio ,
136/2002, de 6 de febrero , 1411/2000, de 15 de septiembre , 6 980/2013, de 14 de noviembre
entre otras) o, facultativamente la pena superior en grado en su primera mitad (a partir de la
reforma penal de 2003).

Se ensamblan ambas reglas -la general del art. 74.1 y la especial para delitos
patrimoniales del art. 74.2- cuando la consideracion del total perjuicio causado no representa
cambio agravatorio de calificacion. En otro caso cede la del art. 74.1 Asi lo determiné el citado
Acuerdo de 30 de octubre de 2007 del Pleno no jurisdiccional de esta Sala que invoca
explicitamente el Fiscal: " El delito continuado siempre se sanciona con la mitad superior de la
pena. Cuando se trata de delitos patrimoniales la pena basica no se determina en atencion a la
infraccidbn mas grave, sino al perjuicio total causado. La regla primera, articulo 74.1 queda sin
efecto cuando su aplicacién fuera contraria a la prohibicién de doble valoracion .

En relacién en concreto a los arts. 250.1.5 y 74 CP la solucién propugnada por el Fiscal
esta respaldada por muchos precedentes de esta Sala que trae a colacién en su dictamen:
SSTS 239/2010, de 24 de marzo ; 572/2010, de 4 de junio ; 813/2009, de 7 de julio ; 6
973/2009, de 6 de octubre . No seria idéntico el discurso si el art. 250.1.4; pero lo expuesto
hasta ahora sobre el 250.1.5 CP hace innecesario adentrarnos en ese punto.

El motivo del Ministerio Publico ha de ser acogido determinando la casacién de la
sentencia de instancia en este particular y el dictado de segunda sentencia.

No seria idéntico el discurso si dirigimos la atencidon al art. 250.1.42. Pero lo expuesto
ahora sobre el art. 250.1.5° CP hace innecesario adentrarnos en esa cuestion.

B) Recurso de Justiniano .
Tercero.

Nos enfrentamos a un extenso recurso, bien trabajado y adobado con abundantes y
pertinentes citas jurisprudenciales. Si se sintetizan, llevandolos a lo nuclear, sus cinco motivos
(algunos de los cuales aparecen desarrollados a lo largo de varias paginas) permiten una
contestacion refundida. Vienen a constituir en realidad diferentes enfoques o vertientes de una
unica y esencial discrepancia con la sentencia atinente a la valoracion de la prueba efectuada.

En efecto:

a) El primer motivo se queja por la supuesta deficiencia de la motivacion factica. Se
aduce que la Sala no ha explicado mediante qué maniobras concretas se produjo el engafio, ni
ha llegado a responder a la cuestién de qué engafo especifico se valié el recurrente. El error
seria mas bien fruto de la patologia previa de la victima y sus creencias no generadas por el
condenado. La motivacion factica seria muy genérica en tanto no se explicitan los actos
positivos llevados a cabo por el recurrente, ni la forma en que engafié o convencio a la victima.
El propdsito de vender la casa habia surgido en la propia victima sin intervencion del
recurrente. Ademas se demostré que se le reintegro el importe de la venta.
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b) Sobre este ultimo punto se insiste en el quinto y ultimo motivo (art. 849.2°): el recibi
documentado acreditaria que se reintegro a la victima el importe de la venta (51.878 euros). No
es ese cauce casacional apto para atacar esa idea en la medida en que lo que se desprende
del documento esta contradicho por otros elementos de prueba (manifestaciones de la victima).
Tal argumentaciéon no es coherente con un motivo por error facti sin perjuicio de que pueda
valorarse en sede de presuncion de inocencia, como haremos. Los informes médicos de la
victima tampoco acreditan por si mismos la inocencia del recurrente ni contradicen ninguno de
los hechos probados. Ni en el hecho probado ni en ningin documento se encuentran razones,
por otra parte, para menguar la indemnizacion en 15.463,87 euros.

c) El motivo cuarto acude a la regulacion procesal de la valoracion de la prueba
indiciaria ( art. 386 LECivil ). Carece de autonomia. El art. 849.1° LECrim ha de basarse en la
infraccion de una norma de derecho penal sustantivo, como pone de manifiesto el Fiscal, y no
de una norma procesal o reguladora de la valoracion de la prueba como es el precepto
identificado. Dilucidar si estamos ante prueba indiciaria apta para fundar un pronunciamiento
condenatorio es un debate a desarrollar en sede de presuncion de inocencia, via art. 852
LECrim ., y no de infraccion de ley del art. 849.1 LECrim .

d) El motivo tercero se basa en el art. 849.1° LECrim pero no plantea problemas puros
de subsuncién juridica, sino temas probatorios de supuesta falta de acreditamiento de algunos
de los elementos del delito de estafa (engafio bastante; maniobra engafosa...). Otra vez nos
enfrentamos a un debate probatorio propio de un motivo por presunciéon de inocencia.

El segundo -violacion de la presuncion de inocencia ( art. 852 LECrim en relacioén con
el art. 24.2 CE )- es el motivo al que pueden reconducirse todos los demas. Al analizarlo
tendremos en cuenta las diferentes alegaciones que se vierten a lo largo de todo el recurso,
algunas de forma repetitiva e insistente.

Cuarto.

La presuncion de inocencia no ha sido violada en tanto en cuanto la Sala de instancia
ha dispuesto de prueba -directa en buena parte; indiciaria en algunos extremos concretos- que
avala la conviccion de culpabilidad proclamada, segiun se razona de forma suasoria: la
sentencia es autosuficiente pues explica con claridad las razones de la certeza sobre la
culpabilidad del recurrente alcanzada. Esta holgadamente motivada. El lugar sistematico para
encuadrar la motivacioén factica en una sentencia es la fundamentacion juridica y no el apartado
de hechos probados.

En efecto:

a) Se parte de la patologia sufrida por la victima que se describe con detalle
basandose en los informes psiquiatricos recabados. Esa base que era conocida por el acusado
(es obvio: es la que motiva que entren en relacién) era terreno propicio para la defraudacién
patrimonial desplegada luego.

b) Se relata la forma en que contactan victima y acusado; y como éste comienza a
prestarle sus servicios profesionales . Con esmero y excelente técnica y demostrando
conocimiento de la dogmatica del delito de estafa, la sentencia discrimina entre los pagos que
se hacen al recurrente por la prestacién de esos servicios y otras entregas de dinero o bienes.
Las primeras no provienen de engafios generados por el acusado, sino que son determinadas
por las previas creencias de la victima no provocadas por aquél. No hay causalidad entre el
engafio y el error. El recurrente atiende a la victima en la forma en que ésta demanda y percibe
sus retribuciones. No hay estafa.
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Si se abre paso el tipo penal del art. 248 cuando el acusado, consciente de esa
fragilidad psiquica de la victima y de sus falsas y arraigadas creencias, las aprovecha para ir
mas alla y obtener un lucro adicional urdiendo unos engafos especificos con la Unica finalidad
de arrancar actos de disposicidon en su beneficio: decirle que necesitaba valerse de otros
curanderos y que habia que pagarles con la compra de vehiculos. Esa patraia es un engafio
ingeniado por el recurrente que provoca actos de disposicidon perjudiciales para la victima en
beneficio propio.

c) Se detecta ahi ya una estafa en su sentido mas pristino. La necesidad de que el
engano sea bastante no puede dilucidarse al margen de las condiciones personales concretas
de la victima. Son esos unos engafios protagonizados ya directamente por el acusado, aunque,
desde luego, contando con un campo fértil para que cuajasen: la patologia de la victima.

d) Algo semejante cabe aducir en relacién a la disposicion sobre la vivienda. Que la
victima tuviese intencion de venderla (lo que acepta la sentencia) es muy distinto a que tuviese
intencidn de enajenarla sin percibir ni un euro de su importe, que es lo que sucedié. Es mas, si
no existiese engafio esa operacion concreta encajaria también en la apropiacion indebida (art.
252) del importe de la venta que se embolso el acusado pese a haberlo recibido por cuenta de
aquélla. Estafa y apropiacion indebida son susceptibles de agruparse en un Unico delito
continuado: ninguna trascendencia penal tendria tal cambio de calificacion.

e) La realidad de lo plasmado en el documento firmado por la recurrente esta
desacreditado por sus manifestaciones que razonablemente han merecido plena fiabilidad a la
Sala. Y es que el contexto total que es analizado por la sentencia es terreno bien abonado para
generar esa certeza. No es la presuncion de inocencia herramienta habil para cuestionar en
casacion la credibilidad de un testimonio ( STC 133/2014 ).

f) Las operaciones concretas (compras de vehiculos, venta de la vivienda, destino del
dinero y de los vehiculos) estan acreditadas por pruebas objetivas.

g) Una hipétesis alternativa (compras de los vehiculos para si, donaciones sin
sentido...) ni justifica ni explica la secuencia total de hechos que solo adquieren plena
coherencia desde la tesis inculpatoria que la sentencia reputa acreditada.

h) Juega en esa conviccion un papel relevante la declaracion de la victima que se hace
singularmente creible a la vista de la congruencia que guarda con su diagnosticada patologia.

i) La tardanza en denunciar los hechos, la peticidon por la victima de otros préstamos
en épocas previas, u otros datos accesorios que el recurrente destaca no desvirtuan la
conviccion probatoria de la Sala de instancia.

El recurso no puede prosperar.

C) Costas.-

Quinto.

Habiéndose desestimado el recurso del condenado debera cargar con el pago de
costas. Deben declararse de oficio, por el contrario, las ocasionadas por el recurso del
Ministerio Fiscal ( art. 901 LECrim ).

lll. FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre de Su Majestad el Rey, por la autoridad conferida por
la Constitucion, esta Sala ha decidido:
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1.-ESTIMAR el recurso de casacion interpuesto por el MINISTERIO FISCAL contra
sentencia de fecha 30 de diciembre de 2015 dictada por la Seccion Segunda de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife , estimando el motivo Unico de su
recurso y en su virtud casamos y anulamos la Sentencia dictada por dicha Audiencia con
declaracion de las costas de oficio.

2.- NO ESTIMAR el recurso de casacion interpuesto por Justiniano contra sentencia y
Audiencia arriba resefiadas; condenandole al pago de las costas ocasionadas en su recurso.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no
cabe recurso.

Comuniquese esta resolucion y la que seguidamente se dicta al Tribunal Sentenciador
a los efectos procesales oportunos, con devolucidon de la causa que en su dia remitio,
interesandole acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo
pronunciamos, mandamos y firmamos. Candido Conde-Pumpido Touron Julian Sanchez
Melgar Antonio del Moral Garcia Pablo Llarena Conde Joaquin Gimenez Garcia

SEGUNDA SENTENCIA

En nombre del Rey

La sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos. Sres.
mencionados al margen, en el ejercecio de la potestad jurisdiccional que la Constitucién y el
pueblo espafiol le otorgan, ha dictado lo siguiente

En la Villa de Madrid, a tres de Noviembre de dos mil dieciséis.

En la causa que en su dia fue tramitada por el Juzgado de Instruccién numero Cinco de
Santa Cruz de Tenerife, fallada posteriormente por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccion Segunda), y que fue seguida por un delito de
estafa contra Justiniano y Azucena se ha dictado sentencia que ha sido casada y anulada por
la dictada el dia de la fecha por esta Sala integrada como se expresa. Ha sido ponente el
magistrado el Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia.

I. ANTECEDENTES

Unico.

- Se dan por reproducidos los Antecedentes y Hechos probados de la Sentencia de
instancia.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
Unico.

Conforme a lo argumentado en la anterior sentencia la pena ha de imponerse en su
mitad superior (art. 74.1 CP ) optandose por la extension minima.
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. F

Se acuerda sustituir las penas fijadas en la sentencia por las penas de TRES ANOS y
SEIS MESES de PRISION con la accesoria de inhabilitacion para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de condena y multa de NUEVE MESES con una cuota diaria de DIEZ
EUROS y responsabilidad personal subsidiaria de un dia por cada dos cuotas impagadas.

En lo demas se mantienen los pronunciamientos de la sentencia de instancia.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo
pronunciamos, mandamos y firmamos . Candido Conde-Pumpido Touron Julian Sanchez
Melgar Antonio del Moral Garcia Pablo Llarena Conde Joaquin Gimenez Garcia

PUBLICACION .- Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el
Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia, mientras se celebraba audiencia
publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Letrado/a
de la Administracion de Justicia, certifico
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