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D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
En Madrid, a 17 de octubre de 2018.

Esta sala ha visto el recurso de casaciéon 3019/2017 interpuesto por, Rogelio representado por la
procuradora D.2 LOURDES CANO OCHOA bajo la direccion letrada de D. JOSE LUIS SANCHEZ CALVO contra la
sentencia dictada el 16/06/2017 por la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién Segunda, en el Rollo de Sala
Procedimiento Abreviado 95/2016. Ha sido parte recurrida la asegurada ALLIANZ, representada por el Procurador
D. JAVIER HERNANDEZ BERROCAL bajo la direccién letrada de D. CLAUDINO JOSE PITA GARCIA Y EL
MINISTERIO FISCAL.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

En el rollo de sala de Procedimiento Abreviado nuimero 95/2016, el dia 16 de junio de 2017 dict6
sentencia 254/2017 en la que se declararon probados los siguientes hechos:

« UNICO.- El dia 11 de julio de 2014 los acusados Penélope, mayor de edad (n. NUM000-94) y sin
antecedentes penales, Rosa, mayor de edad (n. NUMO001-95) y sin antecedentes penales, Socorro, mayor de
edad (n. NUMO002-93) y sin antecedentes penales, y Ernesto , mayor de edad (n. NUM003-89) y sin antecedentes
penales, presentaron denuncias contra la acusada Asuncion, mayor de edad (n. NUMO0O04-77) y cuyos
antecedentes penales no constan, como conductora y propietaria del vehiculo Seat Cérdoba matricula I-....-WV, la
aseguradora del vehiculo "Allianz", asi como contra el acusado Rogelio, mayor de edad (n. NUM005-86) y cuyos
antecedentes penales no constan, como conductor del vehiculo Ford Focus matricula ....-RXY y su aseguradora
"Globales", afirmando mendazmente que el 19 de enero de 2014 los denunciantes se encontraban circulando a
bordo del Seat Cérdoba, propiedad de Asuncién conducido por la misma, desde La Alcoraya en direccion a San
Vicente, cuando para incorporarse a una via regulada por Stop, la conductora invadié parte de la via a la que
pretendia incorporarse con la parte delantera del vehiculo, impactando contra ellos el vehiculo Ford Focus,
matricula ....-RXY, conducido por Rogelio que circulaba por la via a la que pretendia incorporarse la conductora
Asuncidn, que realizaron parte amistoso, y que como consecuencia del accidente, los denunciantes sufrieron una
serie de lesiones (esguinces cervicales, lumbalgias....) por las cuales acudieron de urgencia al Hospital Imed de
Elche.

Por tal denuncia el Juzgado de Instruccién n° 5 de Alicante inco6 el 23-7-14 Juicio de Faltas n° 800/2014.

El acusado Rogelio present6 denuncia contra Asuncion y la compafiia Allianz el 15 de julio de 2014 por tal
supuesto accidente, diciendo que resulto lesionado (fractura de falange proximal de 5° dedo de mano derecha, y
contusiones multiples), denuncia que se acumul6 al anterior procedimiento. Se sefial6 el Juicio para el dia 30 de
junio de 2015, no compareciendo Rogelio, solicitando los denunciantes la condena de Asuncion como autora de
una falta del art. 621.3 del CP y la condenaa la pena de 10 dias de multa con una cuota diaria de 3 euros, y a que
indemnizase, conjunta y solidariamente con la compafiia aseguradora Allianz, a los denunciantes por las lesiones
sufridas y costas, peticién que sobrepasaba en exceso la cantidad de 400 euros (entre otros, reclamaban Rosa
por 30 dias de curacion con 7 de incapacidad, Penélope por 45 dias de curacion con 7 de incapacidad, Socorro
por 30 dias de curacion 7 de incapacidad, Ernesto por dolor en pie izquierdo, espalda y cervicalgia, y ademas por
gastos médicos Penélope 905 euros, Socorro 560 euros, Rosa, 560 euros y Ernesto 560 euros), dictandose
sentencia el mismo dia, con el n° 209/25, en la que se absolvié a Asuncion y a Rogelio (no habiéndose formulado
acusacion contra éste), mandando deducir testimonio .

El acusado Jose Francisco, mayor de edad (n. NUM006-81) y con antecedentes penales no computables
a efectos de reincidencia (S.F. 12-7-12 por apropiaciéon indebida, a la pena de 8 meses de prision, suspendida por
2 afios el 10-12-12), en connivencia con el acusado Rogelio, fue quien ideé la simulaciéon del anterior accidente
para obtener un beneficio de la compafiia de seguros del vehiculo "Allianz", y convencié a los deméas acusados
para la realizacion de los hechos, diciéndoles todo lo que tenian que hacer "paso a paso", concretamente a
Asuncién para la puesta a su nombre de un vehiculo de desguace y contratacion del seguro con Allianz y
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asistencia a juicio, y al resto para la presentaciéon de la denuncia, aportacion de partes médicos, y asistencia a
juicio.

Ademas los supuestos ocupantes del vehiculo de Rogelio ( Erica, Anibal, Antonio y Florinda), también
fueron presentaron denuncia, por la que se siguié Juicio de Faltas 98114 del Juzgado de Instruccion n° 6 de
Alicante que se acumul6 al J.F. 800-14 del Juzgado de Instruccion n° 5, si bien se archivo respecto de ellos
porque el Médico Forense les dio s6lo primera asistencia facultativa (siguiéndose diligencia previas diferentes
contra los mismos)».

En la citada sentencia se efectlo el siguiente pronunciamiento
« LA SALA ACUERDA:

A) Que debemos condenar y CONDENAMOS a Jose Francisco, a Penélope, a Rosa, a Socorro, a
Ernesto, a Rogelio y a Asuncion, a 11 MESES DE PRISION Y MULTA DE 5 MESES CON CUOTA DIARIA DE 6 €,
a cada uno de ellos, con responsabilidad personal subsidiaria en casé de impago de un dia de privacion por cada
dos cuotas diarias no satisfechas ( articulo 53.1 CP), inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de condena y al pago de la séptima parte de las cosas causadas.

B) Que debemos condenar y CONDENAMOS a Jose Francisco, a Penélope, a Rosa, a Socorro, a
Ernesto, a Rogelio ya Asuncién a indemnizar solidariamente a ALLIANZ SEGUROS en la suma de 5.791'05 €.

Notifiquese esta sentencia a las partes, conforme a lo dispuesto en el articulo 248-4 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial, haciendo saber que contra la misma cabe interponer Recurso de Casacién ante el Tribunal
Supremo en el plazo de cinco dias, haciendo constar en su escrito de anuncio de dicho recurso si desea Letrado y
Procurador del turno de oficio para su actuacion en el Tribunal Supremo.

Asi por ésta nuestra Sentenciar de la que se unira certificacion al Rollo de Sala, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos»

Segundo.

Notificada la sentencia, las representaciones procesales de D. Rogelio, DONA Penélope y de D. Jose
Francisco, condenados en la sentencia, anunciaron la interposicién de recursos de casacion, que se tuvieron por
preparados por auto de 27 de noviembre de 2017, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
certificaciones necesarias para su substanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo. Mediante auto
de 7 de febrero de 2018 se declararon desiertos los recursos anunciados por DONA Penélope y de D. Jose
Francisco, formalizandose el recurso formulado por D. Rogelio.

Tercero.
La representacion del recurrente, D. Rogelio, base su recurso en los siguientes motivos de casacion:

1. Infraccion de Ley, al amparo del articulo 849.1 de la LECrim., por aplicacion indebida de los articulos
248 y 250.1.7 del Cdadigo Penal, al haber sido condenado el recurrente por un delito de estafa procesal, cuando
debid ser absuelto dado el desistimiento que realizé durante el iter criminis, siendo de aplicacién el articulo 16.2
del Codigo Penal.

2. De forma subsidiaria, Infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1 de la LECrim, en relacién con los
articulos 16 y 62 del Cédigo Penal, por no discernir el grado de ejecuciéon de la accién de cada uno de los
condenados al considerar que el robo del que fue victima Maria Purificacion no fue consumado, sino que fue
ejecutado en grado de tentativa.

Cuarto.
Instruidas las partes del recurso interpuesto, tanto el MINISTERIO FISCAL como ALLIANZ interesaron por

sendos escritos la inadmision o desestimacién del recurso y por providencia de 5 de marzo de 2018 se dio
traslado al recurrente para alegaciones.
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Quinto.

Por providencia de 21 de septiembre de 2018 se admiti6 a tramite el recurso y se declaré concluso,
sefialandose para deliberacion el dia 10 de octubre de 2018 y determinandose la composicién de la sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El 16 de julio de 2017 la seccién segunda de la Audiencia Provincial de Alicante dictd sentencia
condenado al hoy recurrente, junto a otras personas, por la comision de un delito de estafa procesal, tipificado en
el articulo 250.1.72 del Codigo penal, en grado de tentativa, porque las personas condenadas, segun el relato de
hechos probados, se convinieron para denunciar un falso accidente circulatorio con &nimo de obtener una
sentencia favorable con el consiguiente lucro econdémico, no consiguiendo su propésito porque el Juez se
apercibié del engafio.

Frente a este pronunciamiento se alza el recurso de casacién que nos corresponde examinar. En su
primer motivo, formulado al amparo del articulo 849.1 de la LECrim, en relacién con los articulos 248 y 250.1.7 y
16.2 del Cédigo Penal, se alega que recurrente debid ser absuelto al haber desistido voluntariamente de su accion
inicial.

En el desarrollo del motivo se argumenta que siendo cierto que el 15 de julio de 2014 se interpuso
denuncia por una infraccién de lesiones por imprudencia, lo que dio lugar a la incoacién de un juicio de faltas
(nimero 800/2014 del Juzgado de Instruccion nimero 5 de Alicante), también lo es que el recurrente no se
presento al juicio, impidiendo de facto que se produjera el engafio procesal pretendido.

Considera el recurrente que los hechos relatados y que han sido recogidos en la sentencia impugnada,
deben dar lugar a la aplicacion de la excusa absolutoria prevista en el articulo 16.2 del Codigo Penal con la
consiguiente absolucion del recurrente, por considerar que existi6 una conducta de arrepentimiento activo, en
tanto que, al no comparecer al juicio de faltas de forma voluntaria, el propio denunciante impidi6 que el juez
pudiera entrar en el andlisis de los hechos, al haber desistido de su accion.

El

articulo 16.2 del CP dispone que: "Quedara exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien
evite voluntariamente la consumacion del delito, bien desistiendo de la ejecucidn ya iniciada, bien impidiendo la
produccion del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos
ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito". El precepto recoge la figura del desistimiento voluntario
gue supone que el autor, una vez que ha comenzado la ejecucion del delito, realiza un acto contrario que
neutraliza la progresion de la accion iniciada. El desistimiento voluntario supone un reconocimiento de la nhorma
por el autor antes de la consumacion y determina una menor necesidad de pena desde el punto de vista
preventivo general. De otro lado, la culpabilidad inicial del autor se compensa parcialmente por un hecho posterior
contrario a la accion punible lo que justifica también una reduccion de la pena y, por ultimo, razones de politica
criminal justifican la exencién para que el autor abandone la realizaciéon criminal ya iniciada, lo que conlleva una
mayor proteccion del bien juridico, en tanto que se estimula al autor a la evitacion del resultado. Segun recuerda la
ST 888/2016, de 24 de noviembre, "el precepto ( articulo 16.2 CP) contempla dos supuestos diferentes de
operatividad de la excusa absolutoria: el desistimiento propiamente dicho, que consiste en el abandono por el
agente de la accién delictiva ya iniciada, interrumpiendo o abandonando la progresion de la misma en un momento
del " iter criminis" en que lo realizado no conlleva la produccion del resultado (desistimiento pasivo, apreciable en
la tentativa inacabada) y, en segundo lugar, lo que se conoce como el desistimiento activo, que tiene lugar cuando
la accion realizada tiene ya eficacia para producir el resultado dafioso contemplado por la norma penal (tentativa
acabada), pero se evita real y eficazmente su acaecimiento, por una actividad positiva del propio agente. En todo
caso, siempre se requiere la concurrencia de un aspecto subjetivo representado por la voluntad del sujeto de
apartase libre y voluntariamente del hecho criminal, como expresion de una voluntad propia de retorno a la
legalidad, Unico supuesto en el que se justifica el tratamiento privilegiado que el legislador contempla."En el
supuesto que examinamos se dan varias circunstancias que deben ser puestas de relieve: a) El recurrente no
realiz6 ningun acto expreso de desistimiento, simplemente dejé de comparecer al juicio; b) El juicio finalmente se
celebré porque comparecieron las demas personas que participaban en el plan defraudatorio, llegandose a dictar
sentencia absolutoria en la que, como pronunciamiento adicional, se dispuso deducir testimonio contra los alli
denunciantes por la comision de un delito de denuncia falsa u otros delitos; ¢) En el juicio no se formul6 acusacion
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contra el recurrente y él tampoco formuld acusacion por las falsas lesiones que durante el proceso sostuvo haber
tenido; d) Sin embargo y pese a su incomparecencia la estrategia defraudatoria siguié adelante y el juicio se
celebro, de forma que el engafio pretendido, no se materializé porque el juez no atribuyé credibilidad alguna a la
declaracion de los denunciantes y dictd sentencia absolutoria de la conductora denunciada. Resulta de suma
relevancia para la resolucion de este primer motivo de censura recordar que en el relato factico de la sentencia
impugnada se deja constancia que el ardid o engafio pretendido fue una accién conjunta de todos los condenados
y que, singularmente, el recurrente fue quien "...ideé la simulacién del anterior accidente para obtener un beneficio
de la compafiia de seguros del vehiculo -Allianz- y convencion a los demas acusados para la realizacion de los
hechos, diciéndoles todo lo que tenian que hacer paso a paso...". También en el fundamento juridico primero se
indica que "los acusados se convinieron para simular un accidente circulatorio con objeto de defraudar a la
mencionada compafiia de seguros", por lo que no cabe duda de que la actuacion del hoy recurrente no puede
valorarse como un acto aislado en funcion de su asistencia o inasistencia al juicio, ultimo acto del plan
defraudatorio, sino valorando su intervencion en la totalidad del plan concebido para la defraudacion. Estamos, por
tanto, ante un supuesto de coautoria en el que merced al reparto funcional de roles, todos los participes asumen
por igual su responsabilidad en la realizacién del hecho, en tanto que todos asumen la decisién conjunta de llevar
a cabo el plan concebido para la realizacion del delito y todos ellos contribuyen a la accién mediante una
aportacion funcional parcial que puede ser de diversa entidad en funciéon de la distribucién de funciones, de modo
que las distintas contribuciones deben considerarse como un todo y el resultado total debe atribuirse a cada
coautor, independientemente de la entidad material de su intervencién ( SSTS 651/2015, de 3 de noviembre,
434/2007, de 16 de mayo y 850/2007, de 18 de octubre, entre otras). El recurrente participd activamente en el
desarrollo de la accion, pero no asistié al juicio, al Gltimo y fundamental acto que debia materializar el fraude. Se
desconocen los motivos por los que no comparecio al juicio de faltas y si esa incomparecencia tuvo por finalidad
apartarse libre y voluntariamente de la defraudacién ya iniciada, lo que bastaria para considerar que no ha habido
desistimiento activo. Ademas, su incomparecencia no determind que la accion ilicita concluyera. Se trataba de un
plan conjunto, que tenia como finalidad el ejercicio de acciones cruzadas, de unos contra otros, y ese plan no
concluyé con la incomparecencia, ya que los demas participes decidieron continuar con su accién, comparecieron
a juicio, formularon pretensiones y se dicté sentencia, no llegandose a materializar el resultado buscado, no
porque el recurrente desistiera, sino porque el juez descubrid la falsedad de la denuncia y asi lo manifestd
expresamente en su sentencia. Aun cuando el recurrente no ejerciera accion penal y civil en el juicio de faltas al
gue no comparecio, los demas participes si lo hicieron. Su participacion no se circunscribio al ejercicio de la accion
que inicialmente pretendia ejercitar para la obtencidn ilicita de un beneficio econémico, sino que se extendi
también a los actos realizados por los demas participes, que continuaron con el plan hasta su desarrollo final en el
juicio. No hubo, en consecuencia, desistimiento activo y debe ser desestimado este primer motivo de impugnacion.
SEGUNDO.- En el recurso que estamos examinando se articula un segundo y Ultimo motivo de censura al amparo
del articulo 849.1 de la LECrim, por supuesta infracciéon de los articulos 248 y 250.1.7°, en relacion con los
articulos 16 y 62 del Cdodigo Penal. Se alega que la sentencia impugnada no ha individualizado correctamente la
pena ya que no ha discriminado la participacion de cada uno de los condenados. Se aduce también que el
recurrente habria cometido un delito en grado de tentativa inacabada que deberia dar lugar a la aplicacién de la
pena inferior a dos grados.Tampoco este motivo puede tener favorable acogida. El Cédigo Penal de 1995 ha
establecido un concepto unitario de tentativa y ha prescindido del dualismo anterior que distinguia entre tentativa y
frustracion. Sin embargo, la puesta en peligro del bien juridico puede ser de distinta intensidad, razon por la que el
articulo 62 del Cédigo Penal obliga a sancionar el delito intentado con la pena inferior en uno o dos grados a la
sefialada para el delito consumado, atendiendo al "peligro inherente al intento y al grado de ejecucién alcanzado",
lo que ha dado pie a que se hayan utilizado las categorias de tentativa acabada e inacabada para establecer un
criterio de distincion que sirva de base al dual tratamiento punitivo de la tentativa. En una linea doctrinal ya
superada ( STS 625/2004, de 14 de mayo) se establecia una correspondencia plena entre los conceptos de
tentativa y frustracion, de un lado, y tentativa acabada e inacabada, de otro, y fijaba como criterio de aplicacion
penoldgica la rebaja de la pena en un grado en el primer tipo de tentativa o en dos para el segundo, salvo que
concurrieran circunstancias excepcionales, en cuyo caso el criterio general podia verse alterado, pero mediando la
adecuada justificacién. Actualmente se prescinde de esa rigidez conceptual. En la STS 332/2014, de 24 de abril,
reiterada en la posterior STS 701/2015, de 6 de noviembre , se sefiala que "aunque en la doctrina y parcialmente
en la jurisprudencia, se manejan generalmente estos conceptos de tentativa acabada e inacabada, lo cierto es que
la nueva redaccién del art. 62 del Codigo Penal, no sélo tiene en cuenta para la determinacion de la pena
legalmente procedente "el grado de ejecucion alcanzado”, sino también el "peligro inherente al intento"”, peligro
gue remite mas a la intensidad de la accion que a la progresion de ésta.
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La doctrina y la jurisprudencia ( STS 703/2013, de 8 de octubre ) han destacado que en realidad el
fundamento esencial de la determinacién de la pena radica en el peligro generado por la conducta, pues
ordinariamente cuantos mas actos ejecutivos se hayan realizado, mas cerca se ha estado de la consumacién del
delito y, en consecuencia, el peligro de lesion es mayor y la lesividad de la conducta también. Por tanto, debe
quedar claro que en el nuevo sistema de punicién de la tentativa lo determinante no es reproducir a través de los
nuevos conceptos de la tentativa acabada o inacabada los viejos parametros de la frustracion y la tentativa, sino
atender al criterio relevante y determinante del peligro para el bien juridico que conlleva el intento. Por ello no
siempre que la tentativa sea inacabada debe imponerse la pena inferior en dos grados, pues puede perfectamente
suceder que la tentativa sea inacabada pero el grado de ejecuciéon sea avanzado y el peligro ocasionado sea
especialmente relevante, en cuyo caso lo razonable es reducir la pena en un solo grado”.

En la misma direccién la STS 402/2017, de 1 de junio, indica que "para la valoracion de la incidencia que
en la concrecion de la pena ha de tener la tentativa , conforme indica el propio articulo 62 del Cédigo Penal, habra
de estarse al mayor o menor riesgo de la lesiébn o afeccion del bien juridico protegido " inherente al intento"
(intensidad de peligro), asi como al mayor o menor riesgo de lesién o afeccién de ese mismo bien juridicamente
protegido en atencién al " grado de ejecucién alcanzado" ( proximidad del peligro).

Frente a lo que indica en el recurso, la doctrina de este tribunal no establece la graduacion del delito
intentado seguin que la tentativa sea completa e incompleta, sino atendiendo a los parametros especificamente
mencionados en el articulo 62 del Cddigo Penal, y que son el "peligro inherente al intento o al grado de ejecucion
alcanzado". Eso es precisamente lo que se ha hecho en la sentencia impugnada, por mas que su motivaciéon sea
sucinta.

Ni ha habido infraccion de los articulos 16 y 62 del Cdédigo Penal, ni se han aplicado criterios
hermenéuticos contrarios a los pronunciamientos jurisprudenciales de este tribunal. La determinacién de la pena
de un delito intentado no depende, ni de forma exclusiva ni de forma preponderante, de que se califique el hecho
como tentativa completa o incompleta, sino de una valoracion factica que atienda al "peligro inherente al intento y
al grado de ejecucion alcanzado" lo que se traduce en la valoracion del desarrollo de la accion y de la intensidad o
relevancia de la puesta en peligro del bien juridico protegido por el delito.

En este caso la pena inferior en grado resulta de todo punto proporcionada porque la progresion de la
accion llegé hasta sus Ultimas secuencias y asi, en los hechos probados, se indica que el hoy recurrente
"convencio a los demés acusados para la realizacion de los hechos diciéndoles todo lo que tenian que hacer paso
a paso, concretamente a Asuncion para la puesta a su nombre de un vehiculo de desguace y contratacion de un
seguro con Allianz y asistencia a juicio, y al resto para la presentacién de la denuncia, aportacién de partes
médicos y asistencia a juicio". Los condenados realizaron todos y cada uno de los actos que deberian haber dado
lugar al engafio pretendido con la activa participacién del recurrente. Por ese mismo motivo y debido al casi total
desarrollo de la accioén, el peligro de lesién fue muy elevado en tanto que las acciones desplegadas estuvieron
cerca de producir el resultado, que se vio frustrado por la diligente actuacion de la aseguradora que contraté a una
empresa de detectives para acreditar la maniobra defraudatoria en el acto del juicio.

Tampoco es de recibo la alegacion de que deberia imponerse una pena inferior al recurrente porque con
su conducta final redujo la potencialidad del dafio al no asistir a juicio ni reclamar fraudulentamente cuantia
alguna. El intento defraudacién se materializ6 en una actuaciéon conjunta, en la que los distintos participes
ejecutaron su parte del plan, por lo que todos los coautores deben responder en la misma medida. El recurrente
fue quien ide6 la estrategia a seguir y no consta que tuviera intencién alguna de mitigar o reducir las
consecuencias de sus actos previos, por lo que la simple incomparecencia a juicio no es motivo suficiente para
que su pena se vea atenuada. También este motivo debe decaer, por lo que el recurso debe ser desestimado.

Tercero.

- La desestimacién del recurso conlleva la condena en costas al recurrente ( art. 901 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal).

FALLO

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

DECLARA NO HABER LUGAR al recurso de casacion interpuesto por la representacion legal de don
Rogelio, contra la sentencia nimero 254/2017, de 16 de junio de 2017, de la Seccién Segunda de la Audiencia
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Provincial de Alicante, con imposicion de las costas procesales ocasionadas en la tramitacion del presente recurso
al recurrente.

Comuniquese la presente resolucién a la Audiencia de procedencia a los efectos legales oportunos, con
devolucion de la causa que en su dia se remitio, interesandole acuse de recibo .

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

Asi se acuerda y firma.
Manuel Marchena Gomez Luciano Varela Castro Andres Palomo Del Arco

Vicente Magro Servet Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
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