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Esta Sala ha visto los recursos de casacion acumulados bajo el n® 1013/2022 interpuestos por Juan Ignacio
representado por la Procuradora Sra. D2. Myriam Alvarez Del Valle Lavesque y bajo la direccién letrada de
D. Joaquin Doy Gorina y la acusacion particular Abel y Alejo , representados por el Procurador Sr. D.
José Luis Pinto-Marabotto Ruiz y bajo la direccion letrada de D. Jordi Cinca Pascuet contra la Sentencia
de fecha 17 de enero de 2022 dictada por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Lleida en el
Procedimiento Abreviado n.° 19/2021, dimanante a su vez del Procedimiento Abreviado n.° 128/2013 del
Juzgado de Instruccién n.° 2 de Balaguer en causa seguida contra Juan Ignacio por delitos de estafa y
apropiacion indebida. Ha sido parte también el Ministerio Fiscal.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién n° 2 de Balaguer instruyé Procedimiento Abreviado n°® 128/2013, contra
Juan Ignacio . Una vez concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de Lleida que con fecha 17 de enero de
2022 dictd sentencia que contiene los siguientes Hechos Probados:

" PRIMERO.- Resulta probado, y asi se declara por la Sala, que el acusado, Juan Ignacio , mayor de edad y
sin antecedentes penales, en su condicion de comercial de la empresa Interline Intercomm SL con sede en
Terrassa, mantuvo una relacion profesional desde el afio 2002 con la Sra. Aurora, a quien proveia de piezas
de joyeria para su establecimiento "Cal Rellotger" situado en la localidad de Artesa de Segre (Lleida).

En el marco de dicha relacién comercial, el dia 1 de septiembre de 2009 el acusado recibié de la Sra. Aurora
dos importes de 3.865,31 euros y 497,42 euros relacionados con sendos pedidos de joyas, que la misma le
abono en efectivo previa entrega del oportuno albaran firmado por el acusado.

SEGUNDO.- El 29 de marzo de 2010 se produjo el fallecimiento de la Sra. Aurora y, aproximadamente tres
semanas después, la mercantil Interline Intercomm SL detecté que estaba pendiente de cobro el pedido por
importe de 3.865,31 euros, pues el acusado aun no lo habia reintegrado a la empresa, procediendo entonces
este Ultimo, con un evidente animo de obtener unilicito beneficio patrimonial, a comunicar a los hijos de la Sra.
Aurora, Abel y Alejo, que su madre habia dejado pendiente el pago de dicho pedido, quienes, desconociendo
que la deuda estaba ya saldada y en la creencia de que el acusado reclamaba algo efectivamente debido,
procedieron a su pago mediante una transferencia bancaria efectuada a través de La Caixa Penedés a favor
de Interline Intercomm SL de fecha 27 de abril de 2010.

TERCERO.- Tiempo mas tarde, concretamente el 13 de enero de 2011, los Sres. Abel y Alejo contactaron
con el acusado, a quien encargaron la venta de unas joyas que habian recibido en herencia de su madre,
reuniéndose por la tarde el acusado y los dos hermanos en el domicilio del Sr. Abel en Artesa de Segre, donde
los mismos le hicieron entrega de diversas piezas de joyeria. Transcurridas varias semanas, en las que los Sres.
Leon no obtuvieron una respuesta satisfactoria relacionada con su encargo de venta, el acusado les comunicé
finalmente la imposibilidad de realizar la operacion, pese a lo cual no les devolvié el lote de joyas recibido.

CUARTO.- Esa misma tarde del dia 13 de enero de 2011, el acusado aprovechd la ocasién para reclamar a los
Sres. Leon el pago de los 497,42 euros que, al igual que los 3.865,31 euros, ya habia recibido de su madre
el dia 1 de septiembre de 2009, haciéndolo con el mismo animo de obtener un ilicito beneficio patrimonial,
ocultandoles que la deuda habia sido previamente saldada, procediendo aquellos a hacerle entrega de 500
euros en efectivo en la creencia de que la deuda existia.

QUINTO.- Con posterioridad a todo ello, ante las reclamaciones formuladas por parte de los hermanos Leon,
el acusado realizé un reconocimiento de deuda en favor de aquellos de 25.400 euros por la entrega al mismo
de 1.198 gramos de oro de 18 kilates y 430 gramos de oro mas bajo, reconocimiento que se protocoliz6 a
través de escritura otorgada el 18 de febrero de 2011 en una notaria de la localidad de Agramunt, no siendo
finalmente satisfecha dicha deuda".

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

"CONDENAMOS a Juan Ignacio como autor criminalmente responsable del delito continuado de estafa
anteriormente definido, con la concurrencia de la atenuante de dilaciones indebidas, a la pena de DOS ANOS DE
PRISION, con INHABILITACION ESPECIAL para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena,
asi como al pago de las costas del procedimiento, incluidas las de la Acusacidn Particular.

Por via de responsabilidad civil, el acusado deberd indemnizar a Abel y Alejo enla suma de 3.865,31 euros,
devengando dicha cantidad el interés legal incrementado en dos puntos desde la fecha dé la sentencia.
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La presente sentencia no es firme, al caber contra la misma recurso de casacioén ante la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, a preparar mediante escrito suscrito por Abogado y Procurador en el plazo de cinco dias a
contar desde la dltima notificacion de esta sentencia”.

TERCERO.- Notificada la Sentencia a las partes, se prepararon recursos de casacion por infraccién de ley
y vulneracion de precepto constitucional, tanto por la defensa como por la acusacién particular, recursos
gue se tuvieron por anunciados; remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones
necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose los
recursos, alegando los motivos siguientes:

Motivos aducidos por la representacién procesal de Juan Ignacio .

Motivo primero.- Por Infraccion de Ley al amparo del art 849.1 LECrim por aplicaciéon indebida de los arts.
248 y 249 CP. Motivo segundo.- Por Infraccién de Ley al amparo del art 849.1 LECrim alegando por indebida
aplicacion del art. 74 CP. Motivo tercero.- Por Infraccion de Ley al amparo del art 849.1 LECrim por inaplicacién
indebida del art. 131 CP. Motivo cuarto.- Por Infraccion de Ley al amparo del art 849.2 LECrim por error en la
apreciacion de la prueba basado en documentos.

Motivos aducidos por la acusacion particular ( Abel y Alejo).

Motivo primero.-Por infraccién de precepto constitucional al amparo del art 852 LECrim en relacién con el art
5.4 LOPJ por infraccién del art. 24. 1y 2 CE. Motivo segundo.- Por Infraccion de Ley al amparo del art 849.1
LECrim por inaplicacién indebida del art. 250.1. 6° CP. Motivo tercero.- Por Infraccién de Ley al amparo del
art 849.1 LECrim por inaplicacién indebida del art. 253.1 CP. Motivo cuarto.- Por quebrantamiento de forma,
al amparo del art. 851.3 LECrim.

CUARTO .- El Ministerio Fiscal se instruyé de los recursos interpuestos apoyando los motivos primero y tercero
de la acusacion particular e impugnando el resto de sus motivos asi como el recurso de la defensa; la
representacion legal de la acusacidn particular impugné todos los motivos del recurso de Juan Ignacio . La
defensa, por su parte impugné el recurso de la acusacién particular. La Sala lo admitié a tramite, quedando
conclusos los autos para sefialamiento y Fallo cuando por turno correspondiera.

QUINTO.- Realizado el sefialamiento para Fallo se celebraron la deliberacién y votacion prevenidas el dia 13
de marzo de 2024.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
A).- Recurso de Juan Ignacio .

PRIMERO.- El primero de los motivos se vale del art. 849.1 LECrim. No estarian cubiertos algunos de los
elementos tipicos del delito de estafa.

Primeramente, no se identificaria un engafio bastante en la redaccién de hechos probados: el error de los
sujetos pasivos de la estafa se hubiese evitado con una elemental y basica diligencia: comprobar si esos pagos
habian sido ya efectuados para lo que bastaba examinar la documentacién que guardaba la causante.

Es inaceptable el planteamiento. El engafio -las deudas estaban pendientes-, en ese contexto -fallecimiento de
quien controlaba el negocio-, era idéneo en concreto para generar la confusion en que cayeron las victimas.
No se les puede exigir el control que pretende el recurrente.

El razonamiento, revictimizador, no puede ser acogido. La doctrina sobre la necesidad de que el engafio sea
bastante,es decir, idéneo en un juicio ex ante, no puede llegar a los extremos pretendidos en el recurso. Se
acabaria privando de tutela a buena parte de las victimas de estafas, o inoculando en el trafico juridico un
virus transmisor de una sistematica desconfianza obstaculizadora de las relaciones sociales, mercantiles, y
juridicas en general. Ante las manifestaciones de que esos pagos estaban pendientes, no es reclamable una
desconfianza o la sospecha de que estaban siendo victimas de un fraude.

Era légico fiarse.

Baste, a estos efectos, recordar uno de los numerosos pronunciamientos de esta Sala que desacreditan el
legitimo intento del recurrente de negar la tipicidad de los hechos que llevé a cabo. Elegimos la STS 135/2015,
de 17 de febrero que trata prolijamente la cuestion:

"En el trafico mercantil ha de operarse con unos minimos margenes de confianza. La atrofia del derecho penal
y en particular de los delitos de defraudacién no pueden perturbar esa atmdsfera, obligando a los particulares
a asumir tareas preventivas que, rectamente entendidas, son funcién de la norma penal.
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La doctrina a tenor de la cual no hay estafa cuando el error ha sido provocado mds que por el engafio por la
indiligencia del sujeto pasivo ( sentencia 1285/1998, de 29 de octubre) resulta inaplicable al supuesto ahora
contemplado que guarda disimilitudes esenciales con los analizados en el ramillete de precedentes de esta
Sala que el recurso trae a colacion transcribiendo largos fragmentos.

Una cosa es la maniobra engafiosa burda y absolutamente incapaz de provocar un error en el sujeto pasivo
de forma que el desplazamiento patrimonial se provoque por la manifiesta desidia de éste (es el caso del
cobro de cheques en los que figura una firma fingida sin similitud alguna con la auténtica) y otra extraer
del tipo de estafa perjuicios ocasionados mediante engafios dirigidos a quienes actuando de buena fe se
mueven en las relaciones sociales y mercantiles con los margenes de confianza en los demas indispensables
para la convivencia y el trafico econémico y comercial. La autotutela no puede llevar a imponer al ciudadano
e implementar en la sociedad actitudes de extremada y sistematica suspicacia o sospecha en la que solo
la acreditacién exhaustiva de cada extremo seria escenario apropiado para un negocio o una transaccién
(STS 319/2013, de 3 de abril). Habria que partir, seguin eso, de la presuncion de que cualquier comerciante o
negociante es por principio un eventual defraudador frente al que hay que mantener despiertas las alertas que
s6lo se podran relajar una vez comprobada y acreditada su buena fe.

El hilo argumental del recurrente, muy vinculado a la exposicidn secuenciada de precedentes jurisprudenciales,
queda contrarrestado con el recuerdo de otras citas que establecen las pautas -restrictivas- en las que se
mueve esta Sala Segunda al interpretar la necesidad de que el engafio sea "bastante”, lo que en términos
plasticos ya apuntaba un clasico tratadista ( "no hay estafa cuando el error més que del engario procede de la
estupida credulidad del sujeto pasivo").

La STS 271/2010, de 30 de enero contiene una extensa y precisa panoramica de la evolucion e hitos de esa
doctrina: " Se afade -explica, refiriéndose al art. 248 CP- que el engafio sea bastante para producir error en otro (
STS. 29.5.2002 ) es decir que sea capaz en un doble sentido: primero para traspasar lo ilicito civil y penetrar en la
ilicitud penal, y en segundo lugar, que sea idéneo, relevante y adecuado para producir el error que quiera el fraude,
no bastando un error burdo, fantastico o inaccesible, incapaz de mover la voluntad de las personas normalmente
constituidas intelectualmente, segun el ambiente social y cultural en que se desenvuelvan ( STS 2.2.2002 ).

En definitiva, lo que se requiere es que el engafio sea bastante, es decir suficiente y proporcionado para la
consecucion de los fines perseguidos, y su idoneidad debe apreciarse atendiendo tanto a mddulos objetivos
como en funcidn de las condiciones del sujeto pasivo, desconocedor o con un deformado conocimiento de la
realidad por causa de la insidia o mendacidad del agente y del que se puede decir que en cuanto elemento
psicoldgico, intelectivo y doloso de la estafa estd integrado por una serie de maquinaciones insidiosas a través
de las cuales el agente se atribuye poder, influencia o cualidades supuestas, o aparenta la posesién de bienes
o crédito, o se vale de cualquier otro tipo de artimafia que tenga la suficiente entidad para que en las relaciones
sociales o comerciales pase por persona solvente o cumplidora de sus compromisos, como estimulo para
provocar el traspaso patrimonial defraudatorio.

En definitiva, el engafio debe ser antecedente, causante y bastante, entendido este ultimo en sentido subjetivo
como suficiente para viciar el consentimiento del sujeto pasivo - SSTS 11169/99 de 15.7, 1083/2002 de 11.6 -,
o como dice la STS. 1227/98 de 17.12, que las falsas maquinaciones "sean suficientes e idéneas para engafiar
a cualquier persona medianamente avisada". Engafio bastante que debe valorarse por tanto "intuitu personae"
, teniendo en cuenta que el sujeto engafiado, puede ser mas sugestionable por su incultura, situacién, edad o
déficit intelectual ( SSTS. 1243/2000 de 11.7, 1128/2000 de 26.6 , 1420/2004 de 1.12 ), idoneidad valorada
tanto atendiendo a mddulos objetivos como en funcion de las condiciones personales del sujeto afectado y de
la totalidad de circunstancias del caso concreto ( SS. 161/2002 de 4.2, 2202/2002 de 21.3.2003)...

... Efectuadas estas precisiones previas la impugnacion de los recurrentes, entendiendo aplicable el principio de
auto responsabilidad, en virtud del cual no puede acogerse a la proteccién penal quien no guarda esa diligencia
media, de suerte que la defraudacion se produce, no por el engafio en si mismo, sino por su censurable abandono
y ambicién, no puede ser acogida.

Como sefialdbamos en la STS. 1217/2004 de 18.10 y 898/2005 de 7.7, en los delitos contra el patrimonio
(estafa sefialadamente) la proteccion penal debe limitarse a los casos en que la accion del autor ha vencido los
mecanismos de defensa dispuestos por el titular del bien o del patrimonio.

Singularmente, en el delito de estafa, no basta para realizar el tipo objetivo con la concurrencia de un engafio
que causalmente produzca un perjuicio patrimonial al titular del patrimonio perjudicado, sino que es necesario
todavia, en una plano normativo y no meramente ontoldgico, que el perjuicio patrimonial sea imputable
objetivamente a la accién engafiosa, de acuerdo con el fin de proteccidn de la norma, requiriéndose, a tal efecto,
en el art. 248 CP . que ello tenga lugar mediante un engafio "bastante". Por tanto, el contexto tedrico adecuado
para resolver los problemas a que da lugar esta exigencia tipica es el de la imputacidn objetiva del resultado.
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Como es sabido, la teoria de la imputacidn objetiva parte de la idea de que la mera verificacion de la causalidad
natural no es suficiente para la atribucidn del resultado, en cuanto, comprobada la causalidad natural, se requiere
ademads verificar que la accion ha creado un peligro juridicamente desaprobado para la produccidn del resultado,
que el resultado producido es la realizacién del mismo peligro creado por la accion y en cualquier caso, que se
trate de uno de los resultados que quiere evitar la norma penal.

En consecuencia, el primer nivel de la imputacion objetiva es la creacion de un riesgo tipicamente relevante.
El comportamiento ha de ser, pues, peligroso, esto es, crear un determinado grado de probabilidad de lesién
o puesta en peligro del bien juridico protegido. El juicio de probabilidad (prognosis posterior objetiva) requiere
incluir las circunstancias conocidas o reconocibles que un hombre prudente en el momento de la accion
mads todas las circunstancias conocidas o reconocibles por el autor sobre la base de sus conocimientos
excepcionales o al azar.

Por ello modernamente se tiende a admitir la utilizacion de cierto contenido de "subjetividad” en la valoracién
objetiva del comportamiento con la idea de que no es posible extraer el significado objetivo del comportamiento
sin conocer la representacion de quien actda. En el tipo de la estafa esos conocimientos del autor tienen un papel
fundamental, asi si el sujeto activo conoce la debilidad de la victima y su escaso nivel de instruccién, engafios
que en términos de normalidad social aparecen como objetivamente inidéneos, sin embargo, en atencién a la
situacién del caso particular, aprovechada por el autor, el tipo de la estafa no puede ser excluido. Cuando el autor
busca de propdsito la debilidad de la victima y su credibilidad por encima de la media, en su caso, es insuficiente
el criterio de la inadecuacidn del engafio segun su juicio de prognosis basado en la normalidad del suceder
social, pues el juicio de adecuacién depende de los conocimientos especiales del autor. Por ello ha terminado
por imponerse lo que se ha llamado modulo objetivo-subjetivo que en realidad es preponderantemente sujeto.

Ahora bien, destaca la doctrina, que el riesgo creado no debe ser un riesgo permitido. En la medida en que el
engafio se contenga dentro de los limites del riesgo permitido es indiferente que la victima resulte en el supuesto
particular engafiada por su excesiva credibilidad aunque ello sea conocido por el autor. La adecuacion social
del engafio excluye ya la necesidad de valoraciones ulteriores sobre la evitabilidad o inevitabilidad del error. En
consecuencia, el juicio de idoneidad del engafio en orden a la produccion del error e imputacion a la disposicion
patrimonial perjudicial comienza a partir de la constatacion de que el engafio no es de los socialmente adecuados
o permitidos.

Como dltimo estadio de la imputacidn objetiva adquiere especial relevancia en el tipo de la estafa el alcance de la
proteccidn de la norma, que constituye un criterio fundamental para delimitar el ambito tipico de la estafa y llevar
a sus justos términos el principio de la funcién de proteccidn subsidiaria que corresponde al Derecho penal.

En este contexto adquiere su verdadero significado la cuestion de la lesién por la victima de sus deberes de
autoproteccion a la que se refiere la sentencia de esta Sala de 29.10.98, para negar la adecuacion de la conducta
al tipo objetivo de la estafa.

Desde este punto de vista, puede decirse que el tipo penal de la estafa protege el patrimonio en la medida en
que su titular haya observado el comportamiento exigible en orden a su proteccidn, pero no en el caso en que se
haya relajado en la observancia de sus deberes de autotutela primaria. Por tanto, en la medida en que el error que
sufre el sujeto pasivo, en atencidn a las circunstancias del caso particular, las relaciones entre autor y victima y
las circunstancias subjetivas de esta ultima, resulta evitable con una minima diligencia y sea exigible su citacidn,
no puede hablarse de engafio bastante y en consecuencia no puede ser imputado el error a la previa conducta
engafiosa quebrandose la correspondiente relacion de riesgo pues "bastante" no es el engafio que puede ser
facilmente evitable, sino aquel que sea idéneo para vencer los mecanismos de defensa puestos por el titular del
patrimonio perjudicado. En estos casos el error es producto del comportamiento negligente de la victima. Por
eso se ha podido decir que la constatacién de la idoneidad general es un proceso normativo que valora tanto la
intensidad del engafio, como las causas, a la hora de establecer la vencibilidad del engafio por parte de la victima.

La cuestion de cuando es exigible un comportamiento tendente a la evitacion del error depende de cada caso,
de acuerdo con las pautas sociales en la situacion concreta y en funcion de las relaciones entre el sujeto activo
y el perjudicado .

Se trata de un problema de distribucion de riesgos y fundamentacion de posiciones de garante, por ejemplo, una
estrecha relacion mercantil basada en la confianza puede fundamentar el deber de garante en el vendedor que
tiene la obligacion de evitar la lesion patrimonial de la otra parte.

Con todo existe un margen en que le esta permitido a la victima un relajamiento de sus deberes de proteccion,
de lo contrario se impondria el principio general de desconfianza en el trafico juridico que no se acomoda con la
agilidad del sistema de intercambio de bienes y servicios de la actual realidad socio-econémica. El ambito del
riesgo permitido dependera de lo que sea adecuado en el sector en el que opere, y entre otras circunstancias,
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de la importancia de las prestaciones que se obliga cada parte, las relaciones que concurran entre las partes
contratadas, las circunstancias personales del sujeto pasivo y la capacidad para autoprotegerse y la facilidad
del recurso a las medidas de autoproteccion .

En suma, cuando se infringen los deberes de autotutela, la lesion patrimonial no es imputable objetivamente
a la accidn del autor, por mucho que el engafo pueda ser causal -en el sentido de la teoria de la equivalencia
de condiciones- respecto del perjuicio patrimonial. De acuerdo con el criterio del fin de proteccién de la norma
no constituye fin del tipo de la estafa evitar las lesiones patrimoniales fdcilmente evitables por el titular del
patrimonio que con una minima diligencia hubiera evitado el menoscabo, pues el tipo penal cumple solo una
funcién subsidiaria de proteccion y un medio menos gravoso que el recurso a la pena es, sin duda, la autotutela
del titular del bien. Se imponen, pues, necesarias restricciones teleoldgicas en la interpretacion de los tipos
penales, de modo que la conducta del autor queda fuera del alcance del tipo cuando la evitacidn de la lesién del
bien juridico se encontraba en su propio ambito de competencia. En conclusion esta doctrina afirma que solo
es bastante el engafio cuando es capaz de vencer los mecanismos de autoproteccion que son exigibles a la
victima. Si la utilizacidn de los mecanismos de autoproteccion que son exigibles al sujeto pasivo son suficientes
para vencer el engano, éste es insuficiente -no bastante-producir el perjuicio patrimonial en el sentido del tipo
de la estafa’".

Buen exponente de los nada infrecuentes pronunciamientos que recrean esta cuestion es también la STS
567/2007, de 20 de junio:

"En nuestra reciente sentencia de 3 de mayo de 2007 tras examinar el estado de la cuestién en lo relativo a la
exigencia de idoneidad en el engafo concluimos que "todo engafio que produce error en otro es bastante.” Pero
también advertimos de que, debiendo el engafio ser la causa del error, tal requisito no se satisface "...cuando junto
con el error concurren otras "causas” que contribuyen a la falsa representacion del sujeto pasivo, en especial,
las que ponen de relieve la falta de autoproteccion de un sujeto pasivo que no ha tomado las minimas cautelas
para salvaguardar la integridad de su patrimonio...."

Y en las de SSTS 320/2007 de 20 de abril y muy extensamente en la 368/2007 de 9 de mayo también dijimos:
"...no basta para realizar el tipo objetivo con la concurrencia de un engafio que causalmente produzca un perjuicio
patrimonial al titular del patrimonio perjudicado, sino que es necesario todavia, en un plano normativo y no
meramente ontolégico, que el perjuicio patrimonial sea imputable objetivamente a la accion engariosa, de
acuerdo con el fin de proteccion de la norma, requiriéndose, a tal efecto, en el art. 248 CP que ello tenga lugar
mediante un engafio "bastante”. Por tanto, el contexto tedrico adecuado para resolver los problemas a que da
lugar esta exigencia tipica es el de la imputacién objetiva del resultado...”

Desde ese punto de partida se llega a admitir la utilizacion de cierto contenido de "subjetividad” en la valoracion
objetiva del comportamiento y a exigir que "el riesgo creado no debe ser un riesgo permitido. En la medida en
que el engano se contenga dentro de los limites del riesgo permitido es indiferente que la victima resulte en el
supuesto particular engafiada por su excesiva credibilidad aunque ello sea conocido por el autor. La adecuacion
social del engafio excluye ya la necesidad de valoraciones ulteriores sobre la evitabilidad o inevitabilidad del
error...".

Pero, y ello interesa particularmente en este caso, la relevancia del alcance de la proteccién de la norma en la
imputacidn objetiva, la convierte en criterio esencial para delimitar el ambito tipico de la estafa. Lo que, como
dijimos en esta sentencia, conduce a la obligada valoracion de los deberes de autoproteccion de la victima, cuyo
incumplimiento excluye la conducta del agente del ambito del tipo objetivo de la estafa...".

La STS 243/2012, de 30 de marzo contiene una oportuna llamada de atencién para soslayar los peligros de
una concepcion deformada, por expansionista, de esa doctrina. Ha de manejarse con cautela. Si no se hace
asi, conduciria a privar de proteccion penal precisamente a quienes mas pueden necesitarla:

" Como sefialan las sentencias de 22 de abril de 2004, 29 de septiembre de 2000, nim. 1469/2000, 26 de junio
de 2000, num. 1128/2000, 25 de junio de 2007, num. 564/2007 ,y 162/2012, de 15 de marzo, entre otras, el
engafio tipico en el delito de estafa es aquél que genera un riesgo juridicamente desaprobado para el bien juridico
tutelado y concretamente el idéneo o adecuado para provocar el error determinante de la injusta disminucion
del patrimonio ajeno.

La doctrina de esta Sala (Sentencias de 17 de noviembre de 1999, 26 de junio de 2000, nim. 634/2000, 25 de
junio de 2007, num. 564/2007 y 162/2012, de 15 de marzo, entre otras) considera como engafio "bastante" a los
efectos de estimar concurrente el elemento esencial de la estafa, aquél que es suficiente y proporcional para la
efectiva consumacion del fin propuesto, debiendo tener la suficiente entidad para que en la convivencia social
actue como estimulo eficaz del traspaso patrimonial, valorandose dicha idoneidad tanto atendiendo a médulos
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objetivos como en funcion de las condiciones personales del sujeto engafado y de las demas circunstancias
concurrentes en el caso concreto.

...En esta alegacion de la parte recurrente y beneficiaria del desplazamiento patrimonial subyace la pretensién
de traspasar la responsabilidad de la accién delictiva a la propia victima, con el pretexto de que una acentuada
diligencia por su parte podria haberle permitido superar el engafio que el propio recurrente generd.

Es cierto que esta Sala ha afirmado reiteradamente, como se recordaba en la reciente sentencia de esta Sala
num. 162/2012, de 15 de marzo , que si el tipo penal exige que el engafio ha de ser bastante es porque una
persona no puede considerarse sujeto pasivo de una estafa si el error que le ha llevado a realizar un acto de
disposicion en su perjuicio o en el de un tercero, le ha sido provocado por un engafo burdo o insuficiente o, lo
que es lo mismo, por no haber obrado con la minima desconfianza exigible.

Asi, la STS nim. 1024/2007, de 30 de noviembre expone que es entendible que la jurisprudencia de esta Sala
Segunda, en aquellos casos en los que la propia indolencia y un sentido de la credulidad no merecedor de tutela
penal hayan estado en el origen del acto dispositivo, niegue el juicio de tipicidad que define el delito de estafa, y la
STS 928/2005, de 11 de julio recuerda, en sintesis, que "esta misma Sala, en diversas sentencias, ha delimitado
la nota del engafo bastante que aparece como elemento normativo del tipo de estafa tratando de reconducir la
capacidad de idoneidad del engafio desenvuelto por el agente y causante del error en la victima que realiza el
acto de disposicion patrimonial en adecuado nexo de causalidad y en su propio perjuicio, a la exigencia de su
adecuacion en cada caso concreto y en ese juicio de idoneidad tiene indudablemente importancia el juego que
pueda tener el principio de auto responsabilidad, como delimitador de la idoneidad tipica del engafio, porque una
absoluta falta de perspicacia, una estipida credulidad o una extraordinaria indolencia excluyen la idoneidad
objetiva del engano”.

Ahora bien, una cosa es la exclusién del delito de estafa en supuestos de "engafo burdo", o de "absoluta falta
de perspicacia, estupida credulidad o extraordinaria indolencia®, y otra, como se sefiala en la citada sentencia
num. 162/2012, de 15 de marzo, que se pretenda desplazar sobre la victima de estos delitos la responsabilidad
del engafo, exigiendo un modelo de autoproteccion o autotutela que no esta definido en el tipo ni se reclama
en otras infracciones patrimoniales.

Y en la STS 630/2009, de 19 de mayo , se subraya también en la misma linea, que "Una cosa es sufrir error
como consecuencia de un comportamiento propio del cual derive causalmente la equivocacion que convierte
en idéneo un engafo que por si mismo en principio no lo era, y otra muy distinta sufrir el error por el engafio
adecuado desplegado por el tercero, y convertir en negligencia causante de la equivocacion la buena fe y la
confianza del engafado”.

Como recuerda la citada sentencia nim. 162/2012, de 15 de marzo , " el transito de un derecho penal privado
a un derecho penal publico constituye el fundamento del Estado de Derecho, que sustituye como instrumento
de resolucién de los conflictos la violencia y la venganza privada por la norma legal y la resolucién imparcial del
Juez, determinando un avance trascendental de la civilizacion, tanto en términos de pacificacién social como en
objetivacion, imparcialidad y proporcionalidad”.

No resulta procedente, por ello, renunciar en supuestos como el presente a la intervencién penal en favor de
la autotutela de la victima, desconociendo que constituye un principio badsico del ordenamiento juridico que
los ciudadanos han hecho dejacion de la respuesta punitiva en manos del Poder Judicial precisamente para
descargarse de sus necesidades defensivas frente a las agresiones legalmente tipificadas como delictivas.

En ese sentido, como ha sefialado un autor destacado, y se recuerda en la citada sentencia 162/2012, de 15
de marzo ,"un robo sigue siendo un robo aunque la victima se haya comportado despreocupadamente con
sus cosas", reflexion que ha sido acogida por esta misma Sala, por ejemplo en sentencia 832/2011 de 15 de
julio, que sefiala, con buen criterio, que " La exclusion de la suficiencia del engafio a partir de la relajacion del
sujeto engafiado no deja de encerrar importantes problemas. Llevando al extremo la idea de desproteccion y, en
definitiva, de no merecimiento de la tutela penal que reivindica la victima de cualquier despojo, podriamos afirmar
que aquel a quien se hurta su cartera porque descuidadamente le asoma en el bolsillo de su pantaldn trasero,
aquel que confiadamente se pasea en horas nocturnas en zona especialmente conflictiva o aquel que es objeto
de una defraudacién porque entrega una tarjeta bancaria para pago en un establecimiento de dudosa reputacion,
ha de soportar las consecuencias de una accidn delictiva ante la que el sistema no le proporciona defensa.

De ahi que, salvo supuestos excepcionales, la doctrina que ahora invoca el recurrente sea de aplicacién preferente
a aquellos casos en los que la estrategia engafiosa del autor se desenvuelve de tal forma que convierte a la
victima en astuto aspirante a ser él quien de verdad defrauda. En efecto, la experiencia ofrece no pocos supuestos
-algunos de ellos fiel expresion de una picaresca de doble recorrido- en los que la puesta en escena desplegada
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por el autor alienta en la victima, en un momento dado, la posibilidad de ser ella la que obtenga una valiosa
ganancia a costa del verdadero sujeto activo.

Es quizas en estos casos cuando el derecho penal debe contemplar con verdadera prudencia el merecimiento
de tutela de aquel que ha sido defraudado en su afan por ser él quien engafie a quien le ofrece una transaccién
irresistiblemente lucrativa".

Por otra parte ha de tomarse en consideracion que en relacion a la estafa no hay elemento alguno del tipo,
tal y como ha sido definido en nuestroordenamiento, que obligue a entender que el Legislador ha decidido que
este delito solamente tutele a las personas especialmente perspicaces o desconfiadas. Ni que resulte impune
con cardcter general el aprovechamiento malicioso de la credulidad, la confianza o la buena fe de ciudadanos
desprevenidos, desplazando la responsabilidad del delito sobre la conducta de la victima, culpabilizandola por
respetar el principio de confianza y contribuyendo a su victimizacién secundaria.

Por ello, dejando al margen supuestos de insuficiencia o inidoneidad del engafio, en términos objetivos y
subjetivos, o de adecuacion social de la conducta imputada, la aplicacién del delito de estafa no puede quedar
excluida mediante la culpabilizacion de la victima con abusivas exigencias de autoproteccion.

En definitiva, y haciendo nuestro lo expresado en la STS de 28 de junio de 2.008, el principio de confianza que
rige como armazon en nuestro ordenamiento juridico, o de la buena fe negocial, no se encuentra ausente cuando
se enjuicia un delito de estafa. La ley no hace excepciones a este respecto, obligando al perjudicado a estar mds
precavido en este delito que en otros, de forma que la tutela de la victima tenga diversos niveles de proteccion.

No resulta pertinente en consecuencia la invocacion aqui de esa doctrina que, como se ha visto, debe ser
objeto de una ponderada aplicacidén para no incurrir en despropésitos punitivos. Nétese, por ejemplo, que la no
devolucién por parte de quien recibié una cantidad en virtud de un error del transmitente es constitutiva de un
delito de apropiacion indebida ( art. 254 CP). Sin embargo si en ese error ha influido también el recipendiario
conuna actividad engafiosa "no idonea", la conducta, pese a aparecer como mas grave, quedaria absurdamente
al margen del derecho penal, si dotamos a la doctrina comentada de esa inmatizada aplicacidn generalizada.
Este argumento sistematico y de coherencia interna ha sido manejado en alguna ocasion por la jurisprudencia”.

SEGUNDO.- Junto a ello, de forma secuenciada, se denuncia la ausencia de otros dos de los elementos tipicos
del delito definido en el art. 248 CP.

Por una parte, se pone en cuestién el nexo causal entre el engafio y el error. A tal fin el recurso deforma el
enfoque natural y recupera como victima a la fallecida. Pero la finada no desempefia papel alguno en este
episodio delictivo. Cuando fallece todavia no se ha producido la estafa: tan solo existe un escenario que la
propicia. La estafa surge con las manifestaciones en dos ocasiones de que una deuda estd pendiente (engafio)
y su correlativo abono indebido (desplazamiento patrimonial).

El destino posterior de ese importe -y con esto entramos en el tramo final de su argumentario- no eclipsa la
actuacion delictiva. El acusado actué con animo de lucro propio. Mediante ese pago pudo cancelar la deuda
que él tenia pendiente con la empresa por cuya cuenta actuaba.

0, si se quiere, y visto desde otro prisma, ese engafio habia sido aprovechado por el acusado para apropiarse
indebidamente de las cantidades recibidas de la finada eludiendo la obligacion de entregarlas a su mandante.

TERCERO.- El motivo segundo protesta por la aplicacion de la continuidad delictiva: estariamos ante un
supuesto de unidad natural de accion.

La tesis es inacogible.

Que la mecanica comisiva sea idéntica no convierte dos acciones distanciadas varios meses, en una Unica
acciodn a efectos juridico-penales. Se producen dos maniobras engafiosas. Son semejantes, pero son dos. Una,
se referia a un pedido; la otra, alentada seguramente por el éxito de la primera accion, respecto de otro pedido
distinto. Se producen dos actos de disposicion diferenciados y separados por meses. Estamos ante un caso de
continuidad delictiva. Seguramente no existia un dolo unitario (unidad de propésito); pero si un dolo renovado
gue reaparece cuando se presenta otra ocasidon semejante. No hay duda de la correcta aplicacion del art. 74
CP ("aprovechando idéntica ocasién")

La desestimacion de este motivo arrastra la del siguiente que se construia sobre la base de negar la
continuidad: si no era posible la elevacién facultativa de la pena hasta la mitad inferior del grado superior ( art.
74 CP), la infraccion estaria prescrita. Descartada la premisa de la que arranca el razonamiento, pierde toda
base ese tercer motivo también desestimable.

En efecto, como recuerda, entre muchas, la STS 18/2018, de 17 de enero, a los efectos de fijar el plazo de
prescripcién de un delito hay que estar al maximo de pena sefialado por la ley teniendo en cuenta, si se trata
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de un delito continuado, el incremento penoldgico facultativo previsto en el art. 74.1 CP. En este caso esa
posibilidad eleva el plazo de prescripcion de tres a cinco afios en tanto la pena establecida al delito puede ser
elevada en virtud de la continuidad hasta la mitad inferior de la pena superior en grado. Eso arrastra un plazo
de prescripcién superior a tenor de la legislacién vigente en el momento de los hechos (art. 131 en la redaccién
anterior a la reforma de 2010 y emanada de la modificacién del art. 74 en 2003).

CUARTO.- El siguiente motivo amparado en el art. 849.2° LECrim ha de correr la misma suerte: decaimiento.

Se deforma el sentido de tal via casacional invocando la factura del primer abono, para tratar de desvirtuar el
pago efectuado segun el hecho probado el 13 de enero de 2011 con el argumento de que no esta documentado.

O sea, el razonamiento no es: el documento demuestra esto y la sentencia lo ignora (esquema del art. 849.2°);
sino, la sentencia afirma esto y no hay documento que lo avale (linea argumental que nada tiene que ver con
el art. 849.2°).

Si la sentencia ha declarado probada esa entrega dineraria es sobre la base de una prueba testifical -lo que
ya por si cancela toda posibilidad de prosperar del motivo "sin resultar contradichos por otros elementos
probatorios™, y sin que se sefiale documental alguna que refute esa aseveracion.

Por lo demas, y en la medida en que el discurso impugnatorio desciende luego al derecho a la presuncion de
inocencia y al principio in dubio, no sobra afiadir que esa prueba testifical en ese contexto ha sido creible para
el Tribunal. Hay, por tanto, actividad probatoria de cargo valorada con racionalidad. No hay afectacion de la
presuncién de inocencia).

Por otra parte, el principio invocado -in dubio- no tiene en casacion mas juego que el que se derivaria de su
vertiente normativa (se condena pese a tener dudas) que aqui ha sido respetada. Si el Tribunal condena es
porque exterioriza su plena conviccion de la certeza de los hechos. Y lo hace con soporte probatorio valorado
racionalmente.

B).- Recurso de la acusacion particular.
QUINTO.- El acusado recurrido opone varios ébices de admisibilidad al recurso de la acusacion.

De una parte, aduce que no se ha constituido el preceptivo depésito (art. 875 LECrim). Esa afirmacidn queda
desmentida por el examen del rollo de la Sala donde aparece la certificaciéon de haberse constituido el 22 de
marzo de 2022.

De otra parte, arguye que contra las sentencias dictadas por la Audiencia Provincial en la actualidad no cabe
recurso de casacion directo. Es cierto. Pero olvida el régimen transitorio establecido en la reforma procesal de
2015: todos los procedimientos incoados con anterioridad a su entrada en vigor (diciembre 2015) seguirian
sometidos al sistema impugnativo anterior que habilitaba un recurso de casacién directo contra las sentencias
dictadas en primera instancia por las Audiencias Provinciales.

Ademas y por fin, rechaza la vinculacion del principio acusatorio con el art. 24 CE y por tanto la posibilidad
de que esa cuestion acceda a la casacidon de la mano del art. 852 LECrim. Un somero repaso a repertorios
jurisprudenciales desmiente el planteamiento del recurrente. El principio acusatorio enlaza de forma clara con
el art. 24 CE y el derecho a ser informado de la acusacion y su interpretacion desmesurada o no acompasada
a las pautas jurisprudenciales podria afectar al derecho a la tutela judicial efectiva de una acusacion al
rechazarse una condena por argumentos ligados al acusatorio no asumibles.

SEXTO.- La sentencia excluye de la condena la conducta consistente en la no devolucion de las joyas recibidas
para la venta con un argumento basado en exigencias del principio acusatorio: la acusacién particular estimaba
que todos los hechos eran constitutivos o bien de un delito continuado de estafa; o, alternativamente, de un
delito continuado de apropiacion indebida. La sentencia, reconociendo que, en efecto, esos hechos conforman
un delito de apropiacién indebida, considera que la pretension acusatoria no le permite incluirlos en la condena
en tanto convertiria una acusacion por un delito en una condena por dos delitos diferentes.

La discrepancia con esa decisidon nutre tres de los motivos de la acusacién particular. En uno acude a
preceptos constitucionales (motivo primero: art. 24 CE) para combatir la concepcién del acusatorio y de
la debida congruencia entre sentencia y pretensién acusatoria que sostiene la sentencia y la consecuencia
que extrae de ello. En otro (tercero) pide como secuela de esa argumentacion la condena por el delito de
apropiacion indebida. Por fin (motivo cuarto) considera que la exclusion de esa accion, ademas, supondria
una incongruencia omisiva.

La pretension ha sido objeto de apoyo por el Fiscal que se adhiere a los motivos primero y tercero.
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El cuarto motivo, en efecto, no es prosperable: no es que la sentencia no se pronuncie sobre ese pedimento
guardando silencio; es que lo rechaza argumentadamente. No hay incongruencia omisiva. Se ha dado
contestacién a la pretension estimandola inacogible. Cosa diferente es que se discrepe de las razones
aducidas. Es el punto que deberemos resolver en casacion.

Sin necesidad de adentrarnos en las disquisiciones en que inciden sentencia, y recurrentes y recurridos, nos
parece claro que la pretension debe prosperar. El obstaculo que llevé al Tribunal a no incluir esos hechos en
el pronunciamiento condenatorio (convertir una acusacion por un delito en una condena por dos delitos) se
diluye si se tiene en cuenta que estafa y apropiacién indebida son figuras de naturaleza semejante a efectos
de agruparlas en un Unico delito continuado. El concepto de delitos homogéneos que se maneja a efectos de
evaluar la congruencia de una condena con la acusacién, no condiciona de ninguna forma el acercamiento a la
interpretacion de la locucién "preceptos de naturaleza semejante", como exigencia de la continuidad delictiva
(art. 74 CP).

Botén de muestra de esa doctrina jurisprudencial consolidada es la STS 385/2014, de 23 de abril:

"El acusado ha sido condenado por un delito continuado de estafa (aunque era calificado alternativamente
como apropiacion indebida y, de hecho, la sentencia se ve obligada a justificar por qué se inclina por esa
tipificacion y no por la disyuntiva que se proponia por la acusacion). La apropiacién indebida consecutiva
(relativa al vehiculo) se aparta del modus operandi de la otra infraccién patrimonial continuada, pero obedece
al mismo genérico propdsito de enriquecerse lo maximo posible a costa de las entidades para las que prestaba
sus servicios; estd abarcada por el mismo dolo globalmente considerado. Estafay apropiacion indebida no son
infracciones siempre homogéneas a los efectos exigidos por el principio acusatorio y el deber de congruencia
de la sentencia. Dependera de supuestos concretos. Pero no cabe duda alguna de que cumpliéndose los demas
requisitos del delito continuado, han de considerarse infraccionesde semejante naturaleza para poder ser
aglutinadas en una unica infraccién continuada contra el patrimonio.

Desde esa premisa en este supuesto la punicién auténoma aparece como algo artificioso. La apropiacion
indebida del vehiculo que solo tenia a disposicion pero no en propiedad, ha de considerarse una mas de las
infracciones a castigar unitariamente a través del expediente de la continuidad delictiva regulado en el art.
74 CP".

Y, por citar un precedente mas reciente, la STS 209/2018, de 3 de mayo, reitera que estafa y apropiacién
indebida son infracciones que pueden ser consideradas de naturaleza semejante a los efectos de ser
abrazadas por la continuidad delictiva ( art. 74 CP).

No se produce, asi pues, ese supuesto exceso en la condena. Se estdn manejando hechos que aparecian
integramente contenidos en las pretensiones acusatorias objeto de acusacion. Fueron alegados por las
acusaciones sin que se produzca aditamento factico alguno; y se acoplan en calificaciones juridicas (estafa/
apropiacién indebida) que también fueron objeto de debate pues aparecian en las calificaciones de las
acusaciones. La trascendencia final de afiadir estos hechos serd puramente civil. No hace variar el tipo penal
aplicado.

Por lo demas, nétese que en este caso esa cercania entre los delitos de estafa y apropiacién indebida es
todavia mayor. Mirando las cosas desde otra perspectiva, los hechos que se catalogan como estafa (doble
pago) no son mas que el corolario de una previa apropiacion indebida (de los importes recibidos de la finada
que se hacen propios eludiendo su destino: ingreso en la empresa de la que era comercial el acusado).

El recurso es estimable.

SEPTIMO.- Se reivindica en el segundo motivo la apreciacién del subtipo agravado de abuso de confianza del
art. 250.1.6 CP.

La sentencia descarta esa figura por considerar que la confianza no existia entre las victimas (herederos) y
el autor, sino entre éste y la causante. Pero, aunque, como insinda el Fiscal, pudiésemos aceptar que también
podia heredarse la confianza y que los estafados podrian sentirse depositarios de la confianza que su madre
tenia con el autor, no seria dable aplicar la agravacién por no aportar en este caso ningun plus al mismo
contexto del engafio producido. Es inherente in casu el abuso de confianza; forma parte del engario.

La apreciacién de ese subtipo agravado exige cautelas (entre muchas, STS 18/2018, de 17 de enero). Como
recuerda la STS 767/2016, de 14 de octubre hay que ser restrictivos en el manejo de ese subtipo. Es exigible
"algo mas", un afiadido al abuso de confianza inherente a todo engafio, para ahuyentar el riesgo de incurrir en
un bis in idem. En toda estafa se abusa de confianza. Y en un abultado nimero de estafas se establece una
relacién personal entre defraudador y victima.
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La jurisprudencia ha incidido en la necesidad de ponderar cuidadosamente la aplicacion de esta agravacion, en
la medida que en la mayor parte de los casos, tanto el quebrantamiento de confianza propio de la apropiacién
indebida como el engafio que define el delito de estafa, presentan significativos puntos de coincidencia con
la descripcién del tipo agravado ( SSTS 634/2007, de 2 de julio y 370/2010, de 29 de abril): "la aplicacién
del subtipo agravado por el abuso de relaciones personales queda reservada para aquellos supuestos en
los que ademds de quebrantar una confianza genérica, subyacente en todo hecho tipico de esta naturaleza,
se realice la accion tipica desde una situacion de mayor confianza o mayor credibilidad que caracteriza
determinadas relaciones previas y ajenas a la relacién subyacente; en definitiva, un plus que hace mayor gravedad
el quebrantamiento de confianza implicito en delitos de este tipo, pues en caso contrario tal quebrantamiento se
encuentra ordinariamente inserto en todo comportamiento delictivo calificable como estafa" ( SSTS 890/2003,
de 19 de junio, 383/2004, de 24 de marzo, 785/2005, de 14 de junio, 610/2006, de 29 de mayo, 934/2006, de
29 de septiembre, 132/2007, de 16 de febrero, 328/2007, de 4 de abril, 368/2007, de 9 de mayo, y 813/2009
de 7 de julio).

Como declara la STS 1218/2001, de 20 de junio, estas agravantes aparecen caracterizadas "por la especial
naturaleza de la fuente que provoca la conflanza'lo que supone que la aplicacién de la agravacién debe
derivarse de una relacién distinta de la que por si misma representa la relacion juridica que integra la conducta
engafosa. Es decir, el presupuesto de la agravacidn responde a una confianza anterior y distinta de la que se
crea con la conducta tipica del delito de apropiacion o estafa (también SSTS 1753/2000, de 8 de noviembre,
64/2009, de 29 de enero, 559/2012, de 3 de julio y 658/2014, de 16 de octubre).

En definitiva, como afirman las SSTS 813/2009, de 7 de julio, y 370/2010, de 29 de abril, "la confianza de la
que se abusa y la lealtad que se quebranta deben estar meridianamente acreditadas, pudiendo corresponder
a especiales relaciones profesionales, familiares, de amistad, compafierismo y equivalentes, pero han de ser
objeto de interpretacidn restrictiva, reservandose su apreciacién para casos en los que, verificada esa especial
relacion entre agente y victima, se aprecie manifiestamente un atropello a la fidelidad con la que se contaba, es
decir, ha de existir alguna situacion, anterior y ajena a los actos defraudatorios en si mismos considerados, de
la que abuse o se aproveche el sujeto activo para la comision de tal delito".

No faltan, incluso, posiciones en la dogmatica que consideran tarea imposible intentar descubrir "dos"
confianzas defraudadas: la genérica de toda estafa y otra superpuesta, determinante de la agravacion.

Pero, en todo caso, el principio interpretativo de vigencia obliga a buscar un ambito para este subtipo
(art. 250.1.6°) expresamente querido por el legislador. Encontraremos ese espacio, tal y como ensefia la
jurisprudencia, exigiendo unas relaciones personales concretas y previas entre victima y defraudador, de las
que se abuse especificamente en la dinamica comisiva y que representen un mayor desvalor ( STS 295/2013,
de 1 de marzo).

No es este el caso, especialmente si pensamos en los hijos como victimas -a quienes las relaciones les vienen
dadas-y no en la causante.

Y si se contemplan los hechos desde la perspectiva de la causante fallecida o de la empresa por cuya cuenta
actuaba a el acusado, entonces la subsuncion juridica quedaria desplazada a la apropiacion indebida en la que
resulta todavia mas complicado apreciar ese subtipo. Asi lo expresa la STS 314/2020, de 15 de junio: al delito
de apropiacion indebida es inherente un minimo abuso de confianza por su propia morfologia.

Dice, a este respecto, la STS 295/2013 de 1 de marzo:

"Mejor suerte ha de correr el segundo de los motivos cobijado en el art. 849.1° mediante el que se denuncia
la aplicacion del subtipo agravado del art. 250.1.6° (7° antes de la reforma de 2010), que se basa en el
abuso de las relaciones personales existentes entre victima y defraudador. Ideada y disefiada para los delitos
de estafa, la eficacia de esa agravacidn se proyecta también en los de apropiacion indebida a través de la
expresa remision penolégica que efectua el art. 252. No obstante, no puede perderse de vista esa inicial
apreciacion: el contexto y marco en el que el legislador pensé las agravaciones del art. 250 es el delito de
estafa. Por eso algunas o no son en absoluto aplicables a la apropiacién indebida (el fraude procesal; "estafa
procesal" propiamente a raiz de la reforma de 2010); o, siéndolo, han de ser analizadas con mucho rigor pues
su compatibilidad con el delito de apropiacién indebida es menos "natural’, por decirlo asi (abuso de firma
v.gr.) ( STS 819/2006, de 14 de julio).

Esto ultimo sucede con el subtipo ahora examinado. Su apreciacién en opinién del recurrente representaria
un atentado al non bis in idem pues es inherente a toda apropiacidn indebida ese abuso de confianza o de
relaciones personales.

... es de esencia de todo delito de apropiacion indebida el quebrantamiento de unos deberes de lealtad y de
la confianza previamente depositada en el autor. Convertirlo en administrador, arrendatario, mandatario... o
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en definitiva en poseedor de bienes cuya titularidad corresponde al futuro perjudicado supone por definicién
depositar en él, ademas de los bienes, una confianza. Es consustancial al delito del art. 252 quebrar la lealtad
que se debe por esa previa confianza. Para encajar los hechos en el art. 250.1.72 serd necesario un plus, una
confianza anterior y distinta a la que se crea con la relacién que sirve de presupuesto a la apropiacion indebida.

Un primer acercamiento a la temdtica suscitada puede hacerse de la mano de la STS 785/2006, citada por el
Fiscal en su dictamen (junto a las SSTS 2232/2001, de 22 de noviembre, 890/2003, de 19 de junio, 626/2002,
de 11 de abril, 368/2007, de 9 de mayo, 6 371/2008, de 19 de junio): "Hemos dicho ( STS 383/2004, de 24
de marzo), que en cuanto a la apreciacion del subtipo agravado previsto en el articulo 250.72 CP, abuso de
las relaciones personales existentes entre victima y defraudador, ha sefialado la Jurisprudencia de esta Sala
(ver STS num. 890/03) que tal como sefialan las Sentencias de 28 abril de 2000 y la 626/2002, de 11 de
abril, la aplicacién del subtipo agravado por el abuso de relaciones personales del nim. 7 del articulo 250
del Cédigo Penal queda reservada para aquellos supuestos en los que ademas de quebrantar una confianza
genérica, subyacente en todo hecho tipico de esta naturaleza, se realice la accion tipica desde una situacién de
mayor confianza o de mayor credibilidad que caracteriza determinadas relaciones previas y ajenas a la relacion
subyacente, en definitiva un plus que hace de mayor gravedad el quebrantamiento de confianza implicito en
delitos de este tipo, pues en caso contrario, tal quebrantamiento se encuentra ordinariamente inserto en todo
comportamiento delictivo calificable como estafa (Sentencias 2549/2001, de 4 de enero de 2002,y 1753/2000,
de 8 de noviembre).

En el marco de la apropiacion indebida las restricciones con las que ha de manejarse ese subtipo han de
acentuarse mas aun. El quebrantamiento de vinculos de confianza o relaciones personales o de credibilidad
es elemento insito en toda apropiacidon indebida y la graduacién entre una mayor o menor confianza o crédito
defraudados es escala poco nitida para sentar fronteras claras entre el tipo basico y el agravado con el nada
desdefiable incremento de pena que comporta la diferenciacion.

La STS 37/2013, de 30 de enero recalca la excepcionalidad de la aplicacion del art. 250.1.72 a los delitos de
apropiacion indebida, haciendo un recorrido muy completo sobre los pronunciamientos jurisprudenciales mas
relevantes:

"La agravacién prevista en el art. 250.1.7, en cuanto se refiere a que el autor del delito cometa abuso de
las relaciones personales que existan entre él y la victima o se aproveche de su credibilidad empresarial o
profesional, puede apreciarse - se dice en STS. 368/2007 de 9.5- con mas claridad en los supuestos de estafa,
en los que existe una maquinacién engafiosa previa al desplazamiento patrimonial en la que puede ser utilizada
la facilidad que supone el abuso o aprovechamiento de aquellas circunstancias, que en los de apropiacién
indebida, en los que larecepcidn de la cosa o dinero se produce siempre en atencién a unarelacién de confianza
previa que el autor del delito quebranta posteriormente con su accién de apoderamiento (STS nim. 2232/2001,
de 22 de noviembre).

El articulo 250.7° recoge dos especificaciones de un genérico abuso de confianza, caracterizadas por la
naturaleza de la fuente que provoca la confianza quebrantada: de una parte la "credibilidad empresarial o
profesional’, del sujeto activo, que de este modo se aprovecha precisamente de la confianza que a la victima
produce su aparente capacidad y buen hacer como profesional o como empresario; y de otra parte el abuso de
las "relaciones personales existentes" entre ambos. Agravacion especifica del delito de estafa una figura que
no participa plenamente de la anterior agravante de abuso de confianza, consistente en el "abuso de relaciones
personales existentes entre la victima y el defraudador o el aprovechamiento por éste de su credibilidad
empresarial o profesional’, caracterizadas ambas por la especial naturaleza de la fuente que provoca la
confianza que se quebranta en la estafa".

La STS 1090/2010, de 27 de noviembre, aclaraba que el abuso de relaciones personales, o de la credibilidad
empresarial o profesional, obliga a fijarse no tanto en la previa relacion entre autor y victima, sino en las propias
cualidades del sujeto activo, cuya consideracién en el mundo de las relaciones profesionales o empresariales
harian explicable la rebaja en las prevenciones normales de cualquier victima potencial frente a una estrategia
engafiosa ( STS 422/2009, de 21 de abril y 813/2009 de 7 de julio).

Partiendo de esa postura restrictiva a la compatibilidad con la apropiacién indebida ( /a apreciacién es posible,
pero existe una presuncion de quedar subsumida) en este caso no se detecta ese plus. No se puede hablar de
una credibilidad profesional superior o distinta al otorgamiento de un crédito, un margen de confianza que es
inherente a toda relacidn de ese tipo. No concurre un " aliud" que dote de contenido al subtipo agravado.

OCTAVO.- El art. 901 LECrim conduce a imponer el pago de las costas originadas por su recurso al condenado
recurrente, declarando de oficio las ocasionadas por el recurso de la acusacién particular
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FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido
FALLO

1.- ESTIMAR parcialmente el recurso de casacioén interpuesto por la acusacion particular Abel y Alejo contra
la Sentencia de fecha 17 de enero de 2022 dictada por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Lleida
en el Procedimiento Abreviado n.° 19/2021, dimanante a su vez del Procedimiento Abreviado n.° 128/2013
del Juzgado de Instruccién n.° 2 de Balaguer en causa seguida contra Juan Ignacio por delitos de estafa 'y
apropiacion indebida, por estimacion del motivo primero de su recurso. Y en su virtud casamos y anulamos la
Sentencia dictada por dicha Audiencia con declaracién de las costas de este recurso de oficio y la devolucién
del importe del depdsito legalmente establecido.

2.- DESESTIMAR el recurso de casacién interpuesto por Juan Ignacio contra Sentencia y Audiencia arriba
resefiada imponiendo a Juan Ignacio el pago de las costas de este recurso.

Comuniquese esta resoluciény la que seguidamente se dicta al Tribunal Sentenciador a los efectos procesales
oportunos, con devolucién de la causa que en su dia remitid, interesandole acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que no cabe recurso e insértese en la coleccion
legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Manuel Marchena Gémez Antonio del Moral Garcia
Andrés Palomo Del Arco Susana Polo Garcia

Angel Luis Hurtado Adrian

RECURSO CASACION nim.: 1013/2022
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia
Letrada de la Administracidn de Justicia: llma. Sra. Diia. Maria Josefa Lobén del Rio
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Manuel Marchena Gémez, presidente

D. Antonio del Moral Garcia

D. Andrés Palomo Del Arco

D.? Susana Polo Garcia

D. Angel Luis Hurtado Adridn

En Madrid, a 9 de abril de 2024.

Esta Sala ha visto causa que en su dia fue tramitada por el Juzgado de Instruccion n° 2 de Balaguer, fallada
posteriormente por la Sala de lo Penal de la Audiencia Provincial de Lleida (Seccion Primera), y que fue seguida
por delitos de estafa y apropiacion indebida contra Juan Ignacio en la que recayd 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 Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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DEL PODER JUDICIAL

UNICO.- Por las razones expuestas en la sentencia de casacién hay que incluir en la condena por un tnico delito
continuado de defraudacién de los arts. 74, 248, 249 y 252 CP el episodio relativo a las joyas no restituidas.

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

1.- Condenar a Juan Ignacio como autor criminalmente responsable del delito continuado de estafa y
apropiacion indebida definido, manteniendo las penas establecidas en la sentencia de instancia asi como el
pronunciamiento sobre costas, e incrementando la indemnizacién en 25.400 euros.

2.- Se mantienen los demds pronunciamientos de la Sentencia de instancia en cuanto sean compatibles con
éste.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que no cabe recurso e insértese en la coleccion
legislativa.

Asi se acuerda y firma.
Manuel Marchena Gémez Antonio del Moral Garcia
Andrés Palomo Del Arco Susana Polo Garcia

Angel Luis Hurtado Adrian
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