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Esta Sala ha visto el recurso de casacion por infraccion de Ley y de precepto constitucional interpuesto por la
representacion legal del acusado DON Clemente frente a la Sentencia 912/2019, de 27 de diciembre de 2019
de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Madrid, dictada en el Rollo de Sala PA num. 542/2018
dimanante de las Diligencias Previas de PA num. 4901/2006 del Juzgado de Instruccion num. 8 de Madrid,
seguido por delito de estafa contra mencionado recurrente. Los Excmos. Sres. Magistrados componentes de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se expresan han constituido Sala para la deliberacién
y fallo del presente recurso de casacion. Han sido parte en el presente procedimiento: el Ministerio Fiscal, el
recurrente DON Clemente, representado por la Procuradora Dofia Victoria Pérez-Mulet Diez-Picazo y defendido
por el Letrado Don Francisco José Garcia Martin, y como recurrido, la acusacién particular la entidad ORANGE
ESPAGNE SAU (antes FRANCE TELECOM ESPANA SAU) representada por el Procurador de los Tribunales Don
Pablo Ignacio Hornedo Muguiro y defendida por el Letrado Don Santiago Alvarez Sala.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion num. 8 de Madrid incoé Diligencias Previas de PA nim. 4901/2006 por
delito de estafa continuada contra DON Clemente, y una vez conclusas las remitio a la Seccién Segunda de
la Audiencia Provincial de dicha Capital que con fecha 27 de diciembre de 2019 dicté Sentencia 912/19 que
contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

"Son Hechos Probados y asi se declara que el acusado, Clemente durante los afios 2004 a 2006, trabajo
como comercial en la actividad de suministro y distribucién de telefonia mévil que dirigia Avelino , por mor
del contrato que éste tenia suscrito con la compafia Retevisién Moévil S.A., de nombre comercial Amena.

En el curso de tal actividad, el acusado, aprovechandose de la promocién comercial de Amena conocida
como plan renove, que ofertaba a sus clientes la opcién de cambiar de terminal a precio gratuito con la
intencion de fidelizarlos, se sirvié de la disponibilidad de los datos de aquéllos, que tenia en la cartera de
Galamovil, tramitando las solicitudes de terminal renove, a nombre de esos clientes, pero sin su conocimiento
ni consentimiento, y con la intencién de recibir y apropiarse de dichos terminales, como asi hizo.

Para asegurarse la recepcion de los teléfonos que remitia la compafiia y enervar los controles de ésta, el
acusado habilité una serie de direcciones donde se aseguraba de que recogerian los méviles que solicitaba
de Amena, evitando ser descubierto. Asi:

-Enla CALLEOOO NUMOOO de Madrid, domicilio familiar del acusado, Amena entregd 614 terminales, en
las 90 entregas que realizo.

-Enla CALLEOOT NUMOO01 de Madrid, domicilio de un amigo del acusado, se entregaron 129 paquetes,
conteniendo 373 terminales.

-Enla CALLEO02 NUMO002, de Madrid, cuyo portero era amigo del acusado, se entregaron 93 albaranes
conteniendo 235 terminales.

-Y enla CALLEOO3 n° NUMOO3 de Madrid, se entregaron 34 paquetes, conteniendo 160 terminales.

El desvio y apropiacion por parte del acusado de 1.382 terminales han ocasionado a la compaiiia telefénica
unas pérdidas cuyo montante debe precisarse".

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

"Que debemos ABSOLVER y ABSOLVEMOS a Avelino, Marta, Benjamin, Modesta y Cayetano, declarando
de oficio las costas procesales.

Que debemos CONDENAR y CONDENAMOS a Clemente, como responsable en concepto de autor de un delito
continuado de estafa, ya definido, con la concurrencia de la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas,
a la pena de DIECIOCHO meses de prisidn, con su accesoria legal de inhabilitacién especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, asi como a que indemnice a la Compafia FRANCE TELECOM,
en la cuantia que se fijara en la fase de ejecucidn de la presente resolucion, y al pago de las costas procesales,
incluidas las causadas a la acusacion particular.

Contra esta sentencia cabe interponer recurso de casacién del que conocera la Sala 22 del Tribunal Supremo,
y que debera ser anunciando ante esta Audiencia en el plazo de cinco dias habiles a contar desde el siguiente
a su notificacion.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara testimonio al Rollo de Sala, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos".
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TERCERO.- Notificada en forma la anterior resolucion a las partes personadas se preparé recurso de casacion
por infraccion de Ley y de precepto constitucional y quebrantamiento de forma por la representacion legal del
acusado DON Clemente , que se tuvo anunciado; remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo
las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente Rollo y
formalizandose el recurso.

CUARTO.- El recurso de casacion formulado por la representacion legal del acusado DON Clemente se baso6
en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

Motivo primero.- Al amparo de lo establecido en el art. 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, Recurso
de Casacién por vulneracién del derecho fundamental a la tutela efectiva y proscripcion de indefension del
art. 24.1 de la Constitucion Espafola; y el derecho a la presuncion de inocencia del art. 24.2 de nuestra Carta
Magna. (Ordinal 1° del escrito de anuncio de Recurso de Casacidn).

Motivo segundo.- Amparado en el art. 849.1 en la Ley de Enjuiciamiento Criminal Recurso de Casacion por
infraccién de los articulos 248, 249 y 74 en relacién con el articulo 115 del Cédigo Penal y 109,110y 794,1 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y doctrina Legal (Ordinal 3° del escrito de anuncio de recurso de casacion).

Motivo tercero.- Al amparo de lo previsto en el articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Recurso
de Casacion por infraccion del articulo 21.6 del Cédigo Penal. (Ordinal 4° del escrito de anuncio de recurso
de casacién).

Motivo cuarto.- Al amparo de lo previsto en el articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Recurso de
Casacion por infraccion del articulo 123 del Cddigo Penal. (Ordinal 5° del escrito de anuncio de recurso de
casacion).

QUINTO.- Es recurrida en |a presente causa la acusacion particular la entidad ORANGE ESPAGNE SAU (antes
FRANCE TELECOM ESPANA SAU), que impugna el recurso por escrito de fecha 10 de junio de 2020.

SEXTO.- Instruido el MINISTERIO FISCAL del recurso interpuesto estimé procedente su decision sin
celebracion de vista apoy6 el motivo cuarto e interesd la inadmisién y subsidiariamente impugné el resto de
los motivos, a tenor de las consideraciones expuestas en su informe de fecha 16 de junio de 2020; la Sala
admitié el mismo quedando conclusos los autos para sefialamiento de Fallo cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO.- Por Providencia de esta Sala se sefiala el presente recurso para deliberacién y fallo para el dia 15
de diciembre de 2021.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Madrid, conden6 a Clemente como autor
criminalmente responsable de un delito continuado de estafa, a las penas que dejamos expuestas en nuestros
antecedentes, frente a cuya resolucién judicial ha recurrido en casacion el aludido acusado en la instancia,
recurso que seguidamente procedemos a analizar y resolver.

SEGUNDO .- En su primer motivo, y al amparo de lo establecido en el articulo 5.4 LOPJ y correlativo art. 852 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se formaliza recurso de casacién por vulneracion del derecho fundamental
a la tutela efectiva y proscripcién de indefension del articulo 24.1 de la CE; y el derecho a la presuncion de
inocencia del articulo 24.2 de nuestra Carta Magna.

En realidad, el recurrente solamente desarrolla el motivo en lo tocante a la infraccién de la presuncién de
inocencia, manteniendo, no obstante, que "en la presente causa, existe prueba y la prueba ha sido introducida
al plenario de forma valida", aunque tal actividad probatoria no acredite la comisién de un delito de estafa ni
"se pueda deducir, por tanto, la culpabilidad del acusado”.

Tal vez por ello llega a su personal conclusion, como correctamente destaca el Ministerio Fiscal, que los
hechos que se declaran probados acreditan la "existencia de dudas racionales para entender que mi cliente no
ha cometido el delito por el que es condenado”.

Pero el Tribunal sentenciador no ha expresado duda alguna.

Los hechos probados giran en torno a la actividad desarrollada por el ahora recurrente, el cual, durante los
afios 2004 a 2006, trabajé como comercial en la actividad de suministro y distribucion de telefonia mévil, para
la compafia Amena.

En el curso de tal actividad, el acusado, aprovechandose de la promocién comercial de Amena conocida como
plan renove, que ofertaba a sus clientes la opcién de cambiar gratuitamente de terminal con la intencion de
fidelizarlos, se sirvio de la disponibilidad de los datos de aquéllos, que tenia en su cartera de trabajo, tramitando
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las solicitudes de terminal renove, a nombre de esos clientes, pero sin su conocimiento ni consentimiento, y con
la intencidn de recibir y apropiarse de dichos terminales, como asi hizo, mediante tal mecanismo fraudulento.

Para asegurarse la recepcién de los teléfonos que remitia la compaiiia y sortear los controles de ésta, el
acusado habilité una serie de direcciones donde se aseguraba de que recogerian los méviles que solicitaba
de Amena, evitando ser descubierto. Asi:

-Enla CALLEOOO NUMOOO de Madrid, domicilio familiar del acusado, Amena entregd 614 terminales, en
las 90 entregas que realizo.

-Enla CALLEOOT NUMOO01 de Madrid, domicilio de un amigo del acusado, se entregaron 129 paquetes,
conteniendo 373 terminales.

-Enla CALLEOO2 NUMO0O02 , de Madrid, cuyo portero era amigo del acusado, se entregaron 93 albaranes
conteniendo 235 terminales.

-Yenla CALLEOO3 n°® NUMO003 de Madrid, se entregaron 34 paquetes, conteniendo 160 terminales.

El desvio y apropiacion por parte del acusado de 1.382 terminales han ocasionado a la compaiiia telefénica
unas pérdidas cuyo montante debe precisarse.

La prueba practicada en el juicio oral, gir6 en torno a la recepcion de tales terminales, lo que se acredité por
los titulares de tales direcciones postales, junto a los albaranes de remisién y recepcion.

No puede decirse que no haya existido prueba al respecto. La Audiencia analiza, con toda pulcritud, las pruebas
practicadas en el plenario, prestando declaracién los clientes de la compaiiia, que pusieron de manifiesto como
el acusado llevé a cabo la fraudulenta operacion, tramitando "renoves” para clientes, no solo de Madrid, sino
de diferentes puntos de la geografia espafiola que, pese a aparecer como destinatarios de tales terminales en
la documental de referencia, ni los habian solicitado realmente, ni los recibieron de Amena en tal concepto.

Asi, los testigos que declararon por videoconferencia desde localidades como Vigo, Denia, Logrofio, Huelva,
Zaragoza, etc. "ilustraron al Tribunal no solo del alcance territorial del engafo, sino del mismo plan o estrategia
defraudatoria sobre una pluralidad de clientes -la mayoria de ellos de edad avanzada y con problemas de audicién,
por cierto- que negaron, rotundamente, haber recibido "renoves" de Amena; como lo aseverd la testigo Maria Inés
, escuchada desde El Egido en el sentido de "que recibié una carta como si los hubiera recibido -dos teléfonos
NOKIA por los que fue preguntada- ...pero no fue verdad". Confirmando ademas, todos ellos, la falsedad del dato
de que las entregas de teléfonos mdviles efectuadas por la Compahia, se habian producido en los domicilios
resefiados de Madrid, respecto de los cuales, ninguno de los testigos manifestd tener relacién alguna” .

En consecuencia, el motivo no puede prosperar.

TERCERO .- En el segundo motivo, formalizado por estricta infraccién de ley, al amparo de lo autorizado en el
art. 849-1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el recurrente reprocha la infraccién de los arts. 248, 249,y 74
en relacion con el arts. 115 del CPy 109, 110y 794.1 de la LECrim.

El recurrente centra su queja casacional en que no se ha acreditado el perjuicio sufrido por la compaiiia
telefénica Amena, que constituye uno de los elementos tipicos del delito de estafa, lo que deduce del siguiente
parrafo de los hechos probados:

"El desvio y apropiacidn por parte del acusado de 1382 terminales han ocasionado a la compafiia telefénica unas
pérdidas cuyo montante debe precisarse".

De tal parrafo incluido en la resultancia factica de la sentencia recurrida se desprende inequivocamente el
perjuicio sufrido por la compafiia telefénica, de manera que no puede mantenerse que no exista tal elemento
tipico que requiere la estafa, pues consta en el factum que la compafiia telefénica tuvo "pérdidas" como
consecuencia de la actividad del recurrente, aunque tales "pérdidas” no se hayan concretado, a falta de un
peritaje sobre el valor de cada uno de los 1.382 terminales telefénicos, objeto del desplazamiento patrimonial
originado por el engafio de suponer que los clientes querian acogerse al plan renove, lo que a la compafiia
interesaba para "fidelizarlos".

Como dice el Fiscal, esa indeterminacion del concreto detrimento econdmico causado ha operado en favor,
del acusado, "puesto que, a no dudar, de haber sido tasados, su importe habria superado los 50.000 euros,
y en consecuencia habia hecho obligatoria la aplicacién del subtipo agravado descrito en el n°® 5 del articulo
250 CP".

La razén de todo ello se explica por la propia acusacién particular, al impugnar el motivo, pues aduce que,
como consecuencia de procederse a retirar la acusacion al resto de acusados, y abonar, cada uno de éstos,
"los perjuicios antes del informe final", por lo que Clemente deberia abonar solamente el perjuicio causado
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por su actuacion, componente econdmico desconocido en ese momento, razon por la cual se ha dejado la
determinacion de tal extremo para ejecucion de Sentencia.

En consecuencia, el motivo debe ser desestimado.

CUARTO .- En el tercer motivo, y al "amparo de lo previsto en el articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal Recurso de casacién por infraccion del articulo 21.6 del Cédigo Penal”.

Tras cita de la doctrina general acerca de esta atenuante, el recurrente solicita la misma con el caracter de
muy cualificada, dado el tiempo transcurrido desde la incoaciéon de la causa hasta el dictado de la sentencia
recurrida.

Sin embargo, no se citan concretos periodos de paralizacion, fuera de una diligencia de ordenacidén que requiere
a la acusacidn particular la presentacién de unos documentos, y que transcurre en ello un lapso temporal
de unos catorce meses, y otra paralizacidn correspondiente a unas diligencias probatorias solicitadas por el
Ministerio Fiscal.

La Audiencia ha tenido por acreditada la atenuante de dilaciones indebidas, y en consecuencia, a pesar que el
tiempo transcurrido es ciertamente muy abultado, no existen elementos suficientes en los autos para estimar
el motivo, en tanto que la causa se siguié contra seis acusados, y fueron numerosas las diligencias practicadas,
y los recursos interpuestos.

En efecto, el ultimo apartado del fundamento de derecho séptimo de la sentencia recurrida, sefiala:

"En cuanto a las circunstancias modificativas de la responsabilidad, las dilaciones indebidas denunciadas,
encuentran su contraste en la causa, en los periodos sefialados por la defensa del acusado como de paralizacién
de las actuaciones y la realidad procesal de que, en diciembre de 2006, se incoa aquélla, siendo sentenciada
ahora por la presente resolucién, impone la aplicacion de la atenuante de dilaciones indebidas, conforme al
articulo 21.6 Cédigo Penal ."

El recurrente solicita la rebaja de dos grados, al conceptuar la atenuante como muy cualificada, pero, en
realidad, la Audiencia, como dice el Ministerio Fiscal, ya la ha tenido por cualificada, al rebajar en un grado la
pena, pues el delito se ha calificado en continuidad delictiva, y sobre este extremo no se ha reprochado nada
en el recurso, por lo que la pena imponible estaria situada en la mitad superior de la dispuesta en el art. 249
del Cédigo Penal, siendo asi que la cuantia de 18 meses de prision se halla comprendida en el grado inferior
de la misma. La pena es, en consecuencia, proporcional con el hecho cometido, y es legal en su determinacién

En consecuencia, el motivo no puede prosperar.

QUINTO -- En el motivo cuarto, y por idéntico cauce impugnativo, se denuncia la infraccién del articulo 123
del Cédigo Penal.

La sentencia recurrida, con toda correccion, absuelve a un grupo de acusados "declarando de oficio las cosas
procesales” con respecto a los mismos, y posteriormente en el parrafo siguiente condena al ahora recurrente
a las penas pertinentes y "al pago de las costas procesales, incluidas las causadas a la acusacion particular”.

Es claro que quiso decir que lo hacia respecto al resto de las costas procesales, no de todas, pues, como
hemos dicho, declaré de oficio las costas procesales de los acusados absueltos, pero para dejarlo claro, el
Ministerio Fiscal ha interesado en esta instancia casacional la estimacion del motivo, adhiriéndose a la queja
casacional del recurrente, de manera que se declare que Clemente responderd del pago de una sexta parte
de las costas causadas, incluida la parte correspondiente de las generadas a la acusacion particular.

En estos términos, hemos de estimar el motivo.

SEXTO .- Al proceder la estimacidn parcial del recurso, se esta en el caso de declarar de oficio las costas
procesales de esta instancia casacional (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

1°.- ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso de casacién interpuesto por la representacion legal del acusado
DON Clemente frente a la Sentencia 912/2019, de 27 de diciembre de 2019 de la Seccién Segunda de la
Audiencia Provincial de Madrid.

2°.- CASARY ANULAR en la parte que le afecta la referida Sentencia 912/2019, de 27 de diciembre de 2019 de
la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Madrid, que sera sustituida por otra mas conforme a Derecho.
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3°.- DECLARAR de oficio las costas procesales ocasionadas en la presente instancia por el recurso.

4°.- COMUNICAR la presente resolucion y la que seguidamente se dicta a la Audiencia de procedencia, con
devolucién de la causa que en su dia remitid, interesandole acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.
Julian Sanchez Melgar Antonio del Moral Garcia Pablo Llarena Conde

Angel Luis Hurtado Adrian Javier Hernandez Garcia

RECURSO CASACION num.: 602/2020
Ponente: Excmo. Sr. D. Julidan Sanchez Melgar
Letrada de la Administracidn de Justicia: llma. Sra. Diia. Maria del Carmen Calvo Velasco
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres.

D. Julian Sanchez Melgar

D. Antonio del Moral Garcia

D. Pablo Llarena Conde

D. Angel Luis Hurtado Adridn

D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 16 de diciembre de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion por infraccién de Ley y de precepto constitucional interpuesto por
la representacion legal del acusado DON Clemente (cuyos datos identificativos constan en la causa) frente
a la Sentencia 912/2019, de 27 de diciembre de 2019 de la Secciéon Segunda de la Audiencia Provincial de
Madrid. Sentencia que ha sido recurrida en casacién por la representacion legal de dicho recurrente y ha
sido casada y anulada, en la parte que le afecta, por la sentencia dictada en el dia de hoy por esta Sala, al
estimarse parcialmente el recurso interpuesto. Por lo que los Excmos. Sres. Magistrados anotados al margen
y bajo idéntica presidencia y ponencia, proceden a dictar esta Segunda Sentencia, con arreglo a los siguientes
Antecedentes de Hecho y Fundamentos de Derecho.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Julidn Sanchez Melgar.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- ANTECEDENTES DE HECHO.- Se dan por reproducidos los antecedentes de hecho de la Sentencia
de instancia, que se han de completar con los de esta resolucién judicial.

SEGUNDO.- HECHOS PROBADOS.- Damos por reproducidos los hechos probados de la Sentencia recurrida,
en su integridad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- De conformidad con lo razonado en nuestra anterior Sentencia Casacional, hemos de declarar que
Clemente respondera del pago de una sexta parte de las costas causadas, incluida la parte correspondiente
de las generadas a la acusacion particular.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido
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Que debemos condenar y condenamos al acusado Clemente al pago de una sexta parte de las costas
causadas, incluida la parte correspondiente de las generadas a la acusacion particular, manteniendo los demas
extremos del fallo de instancia.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.
Julian Sanchez Melgar Antonio del Moral Garcia Pablo Llarena Conde

Angel Luis Hurtado Adrian Javier Hernandez Garcia
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