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Resumen:

- Delito de estafa.- Presuncion de inocencia: no abarca la calificacion juridica del hecho
probado.- Engafio bastante: apariencia de solvencia del agente al solicitar alojamiento hotelero.

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

En el recurso de casacién por infraccién de ley e infraccién de precepto constitucional, que ante Nos
pende, interpuesto por el acusado Cesar contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla,
Seccion Tercera, que le condend por delito de estafa, los componentes de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo que al margen se expresan se han constituido para la votacion y fallo bajo la Presidencia del
primero de los indicados y Ponencia del Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo, siendo también parte el
Ministerio Fiscal y estando dicho recurrente acusado representado por el Procurador Sr. Capetillo Vega.

I. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado de Instruccion n° 6 de Sevilla incod procedimiento abreviado con el n® 174 de 1.997
contra Cesar , y una vez concluso, lo remitié a la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccién Tercera, que con
fecha 16 de marzo de 1.999, dict6 sentencia que contiene los siguientes Hechos Probados: El acusado
Cesar , mayor de edad, sin antecedentes penales, el dia 8 de agosto de 1.997 se desplazé a Sevilla
procedente de Madrid, donde, no obstante carecer de dinero decidié6 hospedarse en el Hotel Becquer, de
tres estrellas, cuyo precio por habitacion-dia era de 8.900 pesetas, sabiendo que no iba a pagar la factura,
asi como la facilidad que se le ofrecia al no tener que justificar su solvencia con antelacion, ya que se
deducia del hecho de solicitar tal servicio de habitaciones, siendo éste el sistema habitual de los servicios
hoteleros y asi era conocido por el acusado. En dicho Hotel permanecié hasta el dia catorce del mismo mes,
fecha en la que fue requerido para abonar la factura devengada por el hospedaje y por los gastos realizados
en teléfono, cafeteria, mini-bar, etc. ...... , que ascendia a la suma de 89.703 pesetas, a lo que contest6 que
no tenia dinero para pagar. El dia siguiente el acusado, encontrdndose en la misma situacion econémica, y
tras la anterior estancia hotelera, con idéntico &nimo de aprovechamiento de lo ajeno, decidié alojarse en el
Hotel Inglaterra, de cuatro estrellas, aparentando la solvencia que suponia tal solicitud, y tras conocer el
importe de la habitacion que era de 13.600 pesetas, diciendo que iba a ocuparla hasta el dia 25 de agosto,
marchandose del mismo el dia 24 sin previo aviso dejando en la habitacién su equipaje, sin abonar
igualmente la factura que ascendia a 204.639 por incluirse en la misma los diversos gastos generados
durante su estancia. El mismo dia 24 de agosto de 1.997, de igual forma y con la misma intencién de no
pagar, se hospedé en el Hotel San Gil de esta ciudad, de tres estrellas, donde tuvo que indicar un niimero
de tarjeta VISA al requerirsele en recepcion como justificante de su solvencia, dando uno correspondiente a
una tarjeta que sabia que estaba cancelada. En dicho Hotel permanecié hasta el dia 27 del mismo mes, al
descubrirse su ilicita acciéon por la Direcciéon del citado establecimiento hotelero, sin que pagara la deuda
causada que ascendia a 60.988 pesetas.

2.- La Audiencia de instancia dictd el siguiente pronunciamiento: FALLAMOS: Que debemos
condenar y condenamos a Cesar como autor criminalmente responsable de un delito continuado de estafa,
ya definido, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de
DOS ANOS Y UN DIA DE PRISION, pago de las costas y que indemnice a la propiedad del Hotel Inglaterra
en 204.639 pesetas, a la propiedad del Hotel Becquer en 89.703 pesetas y a la propiedad del Hotel San Gil
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en 54.002 pesetas; siendo de abono al acusado el tiempo que ha estado privado de libertad por esta causa.
Esta resolucién no es firme y contra ella cabe interponer recurso de casacion, que debera prepararse dentro
de los cinco dias siguientes a la Gltima notificacion de la misma.

3.- Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de casacion por infraccion de ley e
infraccion de precepto constitucional, por el acusado Cesar , que se tuvo por 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.

4.- El recurso interpuesto por la representacion del acusado Cesar , lo baso en los siguientes
MOTIVOS DE CASACION: Primero.- Infraccion de precepto constitucional al amparo del art. 850 L.E.Cr. en
relacién con el nimero 4 del art. 5 de la L.O.P.J. por violacién de lo dispuesto en el art. 24.2 de la C.E;;
Segundo.- Infraccién de precepto constitucional al amparo del art. 850 L.E.Cr. en relaciéon con el nimero 4
del art. 5 de la L.O.P.J. por violacién de lo dispuesto en el art. 24.2 de la C.E.; Tercero.- Infraccion de ley al
amparo del articulo 849.1 L.E.Cr. por infraccién del articulo 248 del C.P.; Cuarto.- Infraccién de ley al
amparo del articulo 849.1 L.E.Cr. por infraccion del articulo 74 C.P.; Quinto.- Infraccién de ley al amparo del
articulo 849.1 L.E.Cr. por infraccion del articulo 249 del C.P. y 25 de la C.E.

5.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, solicitd la desestimacion de todos sus
motivos, impugnéndolos subsidiariamente, quedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo
cuando por turno correspondiera.

6.- Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebrd la votacion prevenida el dia 26 de octubre de
2.000.

IIl. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso se interpone contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla
(Seccién Tercera) que condend al acusado como autor de un delito de estafa continuada, previsto y penado
en los articulos 248,1° y 249, en relacion con el art. 74 C.P., ".... por cuanto se estima acreditado que el
acusado decidio alojarse en diversos establecimientos hoteleros de esta ciudad, no obstante carecer de
dinero, sabiendo que no iba a pagar los gastos que produjera en los mismos, como asi hizo en tres hoteles
hasta que fue descubierta su accién defraudatoria" (fundamento de derecho Primero de la sentencia
impugnada).

SEGUNDO .- Los dos primeros motivos se formulan al amparo del art. 5.4 L.O.P.J. denuncidndose en
ambos la vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia que consagra el art. 24.2 de la Constitucion,
y, dada la identidad de uno y otro en cuanto a las censuras que se vierten y al fundamento de las mismas,
seran analizados conjuntamente.

El recurrente alega la infraccién del principio constitucional a la presunciéon de inocencia aseverando
gue no se ha practicado en la instancia prueba de cargo de la que "se desprenda de forma inequivoca y
taxativa la concurrencia del elemento esencial del tipo penal de estafa, el engafio causante y bastante",
sefialando que la prueba practicada demuestra la inexistencia de engafio suficiente, sino una conducta
negligente de los empleados hoteleros que se abstuvieron de actuar con la diligencia exigible para la
comprobacion de la solvencia del acusado. Por otra parte, se denuncia la ausencia de prueba de cargo
respecto de los hechos en el Hotel Inglaterra, toda vez que el denunciante no comparecié al Juicio Oral a
ratificar la denuncia.

Comenzando por esta Ultima censura, diremos que es cierto que el representante legal del Hotel
Inglaterra no acudio al acto del juicio a pesar de haber sido citado para ello, de manera que no se practico la
prueba testifical interesada por las partes, que renunciaron entonces a la misma. Cabe sefialar que -segun
consta en el Acta del juicio-, la Sala de instancia acordd "tener por renunciado a dicho testigo sin necesidad
de lectura", decisién ésta que no habilita la declaracion precedente como prueba de cargo, y ello por las
siguientes razones. En primer lugar, porque Unicamente pueden ser legalmente valoradas como pruebas las
practicadas en el juicio oral y, tratAndose de testigos que no hayan comparecido, excepcionalmente podran
ser valoradas las declaraciones que hubieran prestado en fase de instruccién cuando la incomparecencia de
aquél ante el Tribunal resulte imposible o extremadamente dificil, debiéndose en tal caso, dar lectura a las
declaraciones obrantes en autos (art. 730 L.E.Cr.)) para que puedan ser sometidas a la oportuna
contradiccion. Pero cuando ni ha quedado acreditada la imposibilidad o dificultad de comparencencia del
testigo y ni siquiera han sido leidas sus declaraciones (que sélo constan en el atestado policial y no ante
ninguna autoridad judicial) sino que simplemente se han dado "por reproducidas”, en ejercicio de una
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técnica procesal reprobable y reprobada (véanse SS.T.C. 303/1993, de 25 de octubre y las que en ella se
citan, asi como STS de 21 de junio de 1.994, entre otras), es claro que esas manifestaciones precedentes
en sede policial no pueden alcanzar en ningulin caso la categoria de prueba de cargo.

Ahora bien, del examen del Acta de la Vista oral se desprende con toda evidencia que el Tribunal a
quo ha contado con otra prueba de cargo vdlida y eficaz para formar su conviccion sobre los hechos
protagonizados por el acusado en el Hotel Inglaterra, cual es la prueba de confesion, en la que el acusado
admite que se alojo en el Hotel Inglaterra de Sevilla (después de haberse ido sin pagar del Hotel Becker de
la misma ciudad el dia 11) hasta el dia 24 de agosto, y que él ese dia se fue del hotel sin avisar y sin pagar,
precisando a preguntas del Tribunal "que sabia que no podia pagar cuando entré en aquellos hoteles". Esta
prueba, practicada con todas las garantias de oralidad, inmediacion, contradiccién y publicidad, es prueba
de cargo legitima y suficiente respecto del dato factico controvertido y por ello, este particular reproche
casacional debe ser rechazado.

TERCERO.- Tampoco puede prosperar la primera censura en la que, también bajo la invocacion de la
presuncion de inocencia, se alega la falta de prueba de cargo sobre el engafio suficiente como elemento
esencial del tipo.

La desestimacion procede porque la presuncion de inocencia despliega sus efectos exclusivamente
sobre los hechos objeto de imputacion y la participacion que en los mismos se atribuye al acusado, pero
guedan fueran del &mbito de aplicacion del derecho constitucional todas aquellas cuestiones que no sean
hechos, actos o acciones, como la calificacion juridica de los hechos, los juicios de valor atinentes a la
culpabilidad del agente o las cuestiones juridicas relacionadas con la concurrencia en el caso de los
elementos del tipo penal (véanse SS.T.S. de 18 de octubre de 1.994, 29 de noviembre de 1.995 y 27 de
enero del mismo afio, 18 de septiembre y 23 de octubre de 1.996, entre otras).

En el caso que nos ocupa, los hechos que se relatan en la resultancia factica de la sentencia
recurrida, han quedado debidamente acreditados por prueba de cago vélida y eficaz. Que la calificacion
juridica de esos hechos probados efectuada por el Tribunal a quo al considerarlos constitutivos de la
conducta engafiosa requerida por el tipo penal, sea o no acertada es diferente y escapa al marco propio de
la presuncién de inocencia, de suerte que el error que hubiera podido sufrir el juzgador de instancia al inferir
de los hechos probados la concurrencia de ese elemento esencial del delito, podra ser cuestionado en
casacion a través del art. 849.1° L.E.Cr. por indebida aplicacion del precepto penal en el que se subsume la
accion desarrollada por el acusado, pero no por vulneracion de la presuncion de inocencia.

CUARTO.- Es en el tercer motivo del recurso donde, ahora si, se plantea correctamente la cuestion al
amparo del art. 849.1° L.E.Cr., denunciandose que el Tribunal sentenciador ha incurrido en "error iuris" al
establecer en las consideraciones juridicas de la sentencia que la conducta del acusado debe ser calificada
como constitutiva del "engafio bastante y causante" que requiere el tipo, afirmando que, por el contrario, el
perjuicio sufrido por las entidades hoteleras ha sido consecuencia de la falta de diligencia exigible a los
empledados de éstas, que hubieran y debieran haber evitado el dafio "por ejemplo, solicitando verificar

medios de vida u otros ...... .

Antes de abordar esta censura, conviene hacer alguna precision previa, tal que el objeto del recurso
de casacion articulado por la via procesal del art. 849.1°, se reduce exclusivamente a comprobar si, dados
los datos facticos que se declaran probados, que han de ser respetados en toda su integridad, orden y
significacidn, se aplicaron correctamente a los mismos por el Tribunal de instancia los preceptos penales
sustantivos en que los subsumieron o se dejaron de aplicar los que correspondian, lo que significa que el
analisis del motivo debe partir inexcusablemente de la mas absoluta intangibilidad de los hechos probados,
sin ninguna clase de afadidos o eliminaciones del relato histérico, y esta esencial exigencia la vulnera el
recurrente, que argumenta y desarrolla su reproche introduciendo una serie de datos facticos que no figuran
en la delcaracién de hechos probados de la sentencia.

Asi las cosas, y en cuanto se refiere al elemento del engafio que caracteriza y da vida a la figura
delictiva de estafa, cabe sefialar que la expresion legal de "utilizar engafio bastante para producir error en
otro" que recoge el art. 248 C.P., se concibe como un engafio precedente o concurrente con la amplitud que
demanda la variedad ilimitada de supuestos que la vida social ofrece, y que "es fruto del ingenio falaz y
magquinador de los que tratan de aprovecharse del patrimonio ajeno" (véase STS de 23 de abril de 1.997).
Siguiendo el discurso de esta resolucion, ha de subrayarse que la doctrina jurisprudencial de esta Sala ha
configurado este elemento del tipo como cualquier tipo de ardid, maniobra o maquinacién, mendacidad,
fabulacion o artificio del agente determinante del aprovechamiento patrimonial en perjuicio de otro. Y asi, ha

entendido extensivo el concepto legal a "cualquier falta de verdad debida a simulacién”, "cualquiera que sea
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su modalidad", "apariencia de verdad". En definitiva, lo que se requiere es que el engafio sea bastante, es
decir, suficiente y proporcionado para la consecucién de los fines perseguidos, y su idoneidad debe
apreciarse atendiendo tanto a modulos objetivos como en funcion de las condiciones del sujeto pasivo,
desconocedor o con un deformado conocimiento de la realidad por causa de la insidia, artificio o
mendacidad del agente (SS.T.S. de 31 de enero y 11 y 15 de julio de 1.991 y 18 de octubre de 1.993).

En el caso presente, el Hecho Probado nos sitla ante una persona que se aloja en unos hoteles "no
obstante carecer de dinero.... sabiendo que no iba a pagar la factura, asi como la facilidad que se le ofrecia
al no tener que justificar su solvencia con antelacion”. Con meridiana claridad se especifica en el "factum” la
conducta del acusado "aparentando la solvencia que suponia la solicitud de alojamiento”, asi como que "al
requerirsele en recepcion [del tercer hotel defraudado] como justificante de solvencia un nimero de tarjeta
VISA, dio uno correspondiente a una tarjeta que sabia que estaba cancelada".

Como acertadamente argumenta la sentencia impugnada esta condcuta del acusado integra el
elemento del engafio antecedente, cuasante y bastante requerido por el tipo, pues la conducta engafiosa
consiste en la apariencia de solvencia derivada del hecho de solicitud de hospedaje sin intenciéon de abono
de los gastos ocasionados y del servicio recibido, ya que dicha solicitud presupone una capacidad
econdmica en el peticionario para responder a las prestaciones recibidas por la parte que realiza el servicio,
méaxime cuando los hoteles son de elevado nivel en los que el sistema habitual de admisién no viene
precedido de una comprobacion de solvencia del huesped.

La calificacion de los hechos como delito de estafa no admite duda al concurrir todos los elementos
exigibles: el engafio, con entidad suficiente para provocar el beneficio econémico propio y el consecuente
dafio patrimonial en la victima; la produccién de un error esencial en el sujeto pasivo, desconocedor de la
realidad alterada por la ficcién del agente; el nexo causal entre el engafio del autor y el perjuicio de la
victima y, finalmente, el &nimo de lucro que consiste en la intenciébn de obtener un enriguecimiento o
provecho de indole patrimonial. De hecho, y para concluir, la actividad del acusado descrita en la sentencia
se encuadra de manera palmaria en la modalidad de la estafa conocida como "negocios civiles
criminalizados" que aparece cuando el autor simula un propésito serio de contratar cuando, en realidad, s6lo
pretende aprovecharse del cumplimiento de la otra parte y del propio incumplimiento de las obligaciones
contraidas, aprovechandose el infractor de la confianza y la buena fe de los perjudicados con claro y
terminante animo inicial de incumplimiento, prostituyéndose de ese modo los esquemas contractuales para
instrumentarlos al servicio de un ilicito afan de lucro propio y perjuicio de las victimas, desplegando unas
actuaciones que desde que se conciben y planifican prescinden de toda idea de cumplimiento de las
contraprestaciones adquiridas en la relacion contractual, lo que da lugar a la antijuridicidad de la accion y a
la lesidn del bien juridico ajeno protegido por el tipo penal (véase SS.T.S. de 12 de mayo de 1.998, 30 de
mayo de 1.997 y 2 de marzo de 2.000, entre otras).

QUINTO.- El siguiente motivo, articulado también por la via de la infraccion de ley prevista en el art.
849.1° L.E.Cr., censura la indebida aplicacion del art. 74 C.P. El motivo, directamente dependiente del éxito
casacional de los dos primeros, sostiene que no existiendo prueba de la comision del delito de estafa en los
hoteles "Inglaterra” (el recurrente dice "Londres", por error, se supone) y "San Gil", no procede calificar los
hechos como delito continuado.

Habiendo sido desestimado aquellos motivos, y confirmada la existencia de prueba de cargo sobre la
totalidad de los hechos declarados probados, que fundamentan la calificacién juridica de las tres acciones
realizadas por el acusado como sendos delitos de estafa, el reproche carece de todo fundamento y debe ser
desestimado, toda vez que, incélumes los Hechos Probados, la aplicacién de la continuidad delictiva
recogida en el art. 74 resulta plenamente correcta.

SEXTO.- Finalmente, el Ultimo motivo denuncia "la violacién del art. 249 C.P. en cuanto exige una
ponderacion de la pena acorde al principio de proporcionalidad".

Sin embargo, el desarrollo del motivo pone claramente de manifiesto que lo que se censura es que la
pena impuesta por el juzgador (dos afios y un dia de prision) no guarda relacion con el Unico delito de estafa
gue el recurrente propugna, si bien admite que dicha pena resulta adecuada en el caso de que esta sala de
casacion entendiera que, en efecto, existe un delito continuado de estafa. Y como asi nos hemos
pronunciado en el epigrafe precedente, es obvio que el motivo no puede prosperar.

lll. FALLO

QUE DEBEMOS DECLARAR Y DELCARAMOS NO HABER LUGAR AL RECURSO DE CASACION
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por infraccion de ley e infracciébn de preceeto constitucional, interpuesto por el acusado Cesar , contra
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccion Tercera, de fecha 16 de marzo de 1.999,
en causa seguida contra los mismos por delito de estafa. Condenamos a dicho recurrente al pago de las
costas procesales ocasionadas en su recurso. Comuniquese esta resolucion, a la mencionada Audiencia a
los efectos legales oportunos con devolucién de la causa que en su dia remitio.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccién Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado Ponente Excmo.
Sr. D Diego Ramos Gancedo , estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.



