DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO

CAPITULO XVI

I. Delitos patrimeniales de enriquecimiento.
A) De apoderamiento. Hurto. Robo.
Robo con fuerza en las cosas
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[. DELITOS PATRIMONIALES DE ENRIQUECIMIENO

La mayoria de loy delitos patrimoniales s¢ construyen sobre la idea
de un enriquecimien:o injusto del sujeto activo a costa de un perjuicio
patrimonial cn ¢l sujeto pasivo. Esta idea constituye el sustrato mate-
rial de estos delitos, aunque no siempre esté presente en su configu-
racion legal. El dnimo de lucro se exige expresamente en algunos
delitos, como ¢l hunto o ¢l robo; pero en otros sc da por supuesto y
no s¢ menciona expresamente. Una cuestion distinta es la relevancia
dogmiitica de cste elemento, gue normalmente constituye un elemento
subjetivo del injusto, pero que otras veces estd mds alld de las exigen-
cias legales. En tods caso, el enriquecimiento debe entenderse en un
sentido amplio, como beneficio patrimonial para el autor del delito o
para un tercero, consecuencia del perjuicio que se produce en el pa-
trimonio lesionado por la accidn delictiva.

Por lo que respecta a la dindmica de la accidn, los delitos de en-
riquecimiento se pueden clasificar en delitos de apoderamiento y
defraudatorios.

A) DE APODERAMIENTO

Los delitos de apoderamiento requieren normakmente un desplaza-
miento {isico de las cosas del patrimonio del sujeto pasivo al del
sujeto activo. Eso exige por parte del sujeto active una accién material
de «tomar» 0 «apoderarse», aunque respecto al delito de extorsion
(art. 243) y algunos supuestos de¢ usurpacion (arts. 245 ss.) debe en-
tenderse este apoderamiento en un seniido ideal, ya que, al consislir
la extorsién en la realizacién u omision de un acto o negocio juridico,
o recaer la accién en la usurpacidn sobre bienes inmuebles o derechos
reales, no cabe hablar de accidn material de apoderamiento. Lo impor-
tante es que los delitos de este grupo requieren un determinado com-
pottamiento fisico activo, incluso con medios comisivos violentos o
intimidatorios; mientras que los delitos defraudatorios se realizan
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preponderantemente por medios psicolégicos mas sutiles como el
engafio.

HURTO

El hurto se ha conceptuado siempre como la figura bisica de los
delitos contra el patrimonio, sobre todo en [o que respecta a las figuras

de apoderamiento material. El Cédigo penal define el hurlo en el art.
234:

«El que, con animo de lucro, tomare las cosas muebles ajenas sin la
voluntad de su duefo, sera castigado, como reo de hurto, con la
pena de prisién de seis a dieciocho meses, si la cuantia de lo sus-
traido excede de cincuenta mil pesetas».

Bien juridico protegido en el delito de hurto (.y,ml;mis elitos
de apoderamiento) es, para un sector doc[rinal;_ la propiedad (Vives/
GonzALrz Cussac, en Vives, Comentarios, p. 1116; Bao 11, p. 46;
7ucaLpia Espinar, 1988, pp. 41 ss.; GonzaLez Rus, ‘en Curso I, p.
562). Pero este derecho no siempre esta actualizado en el momento en
que se comete el hurto; asi, por ejemplo, la sustraceidn de una cosa
perdida al depositario de la misma es hurto aunque el propietario no
aparczca nunca. Ademds, la posesién puede tener, a veces, una protec-
cién auténoma ¢ incluso prefercnte frente a la propiedad. Asi, por
ejemplo, en el art. 236, ¢n el mismo Capitulo I que trata de los hurtos,
se casliga a quien susirajere la cosa mueble de quien la tenga legiti-
mamente en su poder. Este delito, llamado tradicionalmente «firrtim
possesionis», es decir, hurto de Ia posesidn, castiga precisamente el
ataque a la misma que puede cometer incluso el propietario. Asi, por
ejemplo, puede incluirse en este preceplo la conducta del deudor
prendario que se apodera de la cosa dada en prenda al acreedor, sin
cancelar su deuda. Sc trata aqui de proteger la posesién legitima,
incluso frente al propietario, que, en determinados momentos, puede
estar privado legaimente de ella (deudor prendario, nudo propietario,
ete.). El bien jurfdico protegido directamente cn este precepto ¢s, por
consiguiente, /a posesion (CanbiL, p. 627). El deudor prendario, pro-
pietario de la cosa dada en prenda, que se apodera de ésta, comete, por
tanto, un delito que directamente afecta a la posesién, que en este caso
goza de proteccidn preferente frente a la propiedad. Por supuesto que
también cabe el supuesto contrario, es decir, que el poseedor se apo-
dere de la propiedad ajena, pero en este caso el delito es una apropia-
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¢ién indebida y no un hurto. Por todo ello, si se quiere ofrecer un bien
juridico comiin a todos los supuestos de hurto tipificados en el Capi-
tulo I del Titulo XIII y diferenciar este delito del de apropiacién in-
debida que se regula en otro lugar (véase infra capitulo XIX), el bien
juridico directamente protegido en ¢l hurto no puede ser otro que la
posesion, si bien indirectamente resultard generalmente lesionado el
derecho de propiedad de alguien, siempre que éste sea actualizable y
de preferente proteccién frente a la posesion en el caso concreto (de
esta opinion también GARcia ARAN, pp. 44, 46 ss.).

Tipo objetivo

Objeto material es la «cosa mueble ajena» sobre la que recae la
accién del sujeto activo. Por «cosa mueble» hay que entender todo
objeto del mundo exterior que sca susceptible de apoderamiento ma-
terial y de desplazamiento. Entre las cosas muebles se comprenden
también los animales y aquellos elementos de inmuebles que pueden
ser separados y lrasladados a otro lugar (estaluas adosadas a la pared,
materiales de construccién, etc.). En definitiva, el concepto de cosa
mueble en el delito de hurto es un «concepto funcional» que no co-
incide con el concepto civil (véase supra, capitulo XV).

Mayores problemas plantea la determinacion del concepto de
«ajenidad». Ajeno es todo lo que no pertenece a una persona, en este
caso, todo lo que no es propiedad del sujeto activo del delito. Pero en
el Derecho privado se dan algunos supuestos de copropiedad o con-
dominio de tipo ideal, en los que no estdn perfectamente delimitadas
las parles que corresponden a los distintos copropietarios. La antigua
jurisprudencia (§TS 17 junto 1882) y Grozarp (VI, pp. 276 ss.) con-
sideraron que, si uno de los copropietarios sc apoderaba de las cosas
en comiin, no habia hurto ni robo, porque no se daba el requisito de
la «ajenidad» exigido cn estos delitos. En la doctrina tradicional, CukLLo
(11, p. 847) mantenia la tesis contraria, mientras que Quintano (I, p.
122) y RopRrIGUEZ DEvEsa (p. 418) distinguian segiin que la copropie-
dad fuera de tipo ideal o de cuotas proporcionales: sélo en cste dltimo
caso podria hablarse de hurto, siempre que uno de los copropietarios
s¢ apoderase de una parte superior a la que le corresponde. Vivis/
GonzaLez Cussac (en Vives, Comentarios, p. 1129) consideran que en
los casos de los arts. 392 y ss. del Cédigo civil faltard ya la accion
tipica del delito de hurto, ya que el sujeto posee previamente las cosas.
Pero el problema se plantea precisamente cuando falla esa previa pose-
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sion o las posibilidades de disposicién de la cosa estdn limitadas. Para
estos casos propone Garcia ARAN (p. 115) que hay hurto si el sujeto sc
apodera del exceso respecto de la cuota propia. Creo, sin cmbargo, que
incluso si ¢l copropictario se apodera sélo de la cuota que le corresponde
antes de que se proceda a la divisidn, pero perjudicande ¢l valor econé-
mico del todo, cabe hablar de hurto. La «ajenidad» en este caso debe
ser entendida como falta de «legitimacién» para disponer de las cosas
posefdas en comun sin el permiso de la otra parte.

La tipicidad se delimita negativamente con un requisito que afecta
a la antijuricidad: «sin la voluntad de su duefio». El consentimiento,
ticito o presunto, actlia normalmente como causa de justificacion,
‘pero en esle caso puede considerarse ya directamente como una causa
de exclusion de la tipicidad (en este sentido, también Garcia ARAN,
pp. 116 ss.). Normalmente, en caso de conflicto entre la voluntad del
poseedor y la del propictario, este Gltimo es de mejor derecho, salvo
que la posesion tenga una proteccidn especifica auldnoma incluso frente
al propietario (cfr. art. 236), o que la apariencia de la posesion permita
suponcr que el sujeto que consiente tiene legitimacién para ello (en
este sentido QuintEro, Comentarios, p. 1091; matizando el concepto
de «apariencia», Garcia ArAN, p. 119). El consentimiento del menor
0 incapacitado es irrelevante y existe, por tanto, hurto. Si el consen-
timiento estd viciado por el engaiio existe estafa.

La accidn consiste cn apropiarse, es decir, en «tomar» las cosas
muebles ajenas, como graficamente dice el art, 234. Los medios em-
plecados para ello pueden scr los mas diversos. Pero la accién debe
estar caracterizada de un modo negativo, para diferenciar el hurto del
robo, ¢s decir, debe realizarse «sin fuerza en las cosas y sin violencia
o intimidacioén en las personas». Esto, que no se dice ahora expresa-
mente en la defmicidn que el art. 234 da del hurto, se deduce de una
interpretacién sisterndtica con el delito de robo, donde sf se exige que
el delito sc realice valiéndose ¢l sujeto de alguno de estos medios
(v€asc infra). El resultado de {a accidn es la apropiacién de las cosas.
El hurto es un delito de resultado, ya que hace falta el desplazamiento
patrimonial y exige la scparacién fictica de una cosa del patrimonio
de su duefio y su incorporacion al del sujeto activo.

Tipo subjetivo

El «dnimo de lucro» al que se refiere el art. 234 se entiende como
la intencidn de apropiarse de la cosa, en beneficio del sujeto activo o
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de un tercero. El simple hurto de uso no ¢s tipico y, por lo tanto, todo
lo mds puede dar lugar a un ilicito civil, salvo que recaiga cn un
vehiculo de motor (efr. art. 244 ¢ infra capitulo XVIII).

Naturalmente, ¢l «drimo de lucro», ampliamente interpretado, incluye
cualquicr tipo de ventaja o beneficio patrimonial que el sujelo se proponga
conscguir mediante el apoderamiento de alguna cosa mueble ajena. Pero csta
interpretacién impediria excluir del delito de hurto el hurto de uso ¢ incluso
el delito de daiios cuando se realizara para conseguir alguna ventaja patrimo-
nial. Ciertamente el que usa indebidamente un apero de labranza ajeno, se
lucra, entre otras cosas, porque se ahorra comprarlo, pero ta conducta no
puede equipararse, ni estructural ni cualitativamente, a la de quicn se apro-
pia, a titulo de duefio y con dnimo de hacerlo suyo, de tal objeto. Si no se
procede a una interpretacidn restrictiva del gnimo de lucro, se amplia exce-
sivamente el delile de hurto y se puede llegar a castigar 1a utilizacién de una
cosi como hurto en funcion del valor de uso y no del valor de 1a cosa misma,
aungue ¢l derecho de propiedad o la posesidn no hayan sido verdaderamente
afectados (efr. STS 4 octubre 1976 y comentario a la misma de Robricuez
Rawmos, 1977, p. 139).

Cosa distinta es el problema de prueba de la existencia del dnimo de
apropiacién y su diferenciacion con el simple dnime de uso, que la jurispru-
dencia resuelve, como todos los problemas de prueba de clementos subjeti-
vos, recurriendo a pruebas indirectas y estableciendo unas presunciones «iuris
tanfhin», que han sido justamente criticadas por la doctring {efr. Vives/
Gaonzarrz Cussac, en Vives, Comentarios, po 1136; Buo IT, p. 845 y Garcia
ArAN, p. 137, para quien «el dnimo de hacerse pago climina ¢l dnimo de
lucro en aquellos casos en que se realizan derechos de erédito, pero no en
supuestos de deudas no exigibles», y siempre gque no se emplee para elto
violencia, intimidacion o fucrza cn las cosas, en cuyo caso se dard el delito
previsto en cl art, 455, cfr. infra capitule XL).

Consumacion

La vaga denominacién usada por nuestro legislador para caracteri-
zar la accidn: «tomar», hace que sea a veces muy dificil precisar el
momento consumativo del hurto. Se enfrentan sobre esto dos tesis
extremas: [a de maximo rigor, que se satisface con la mera contrectatio;
¢l tocar la cosa consuma ya el delito, y la opucsta, que requiere la
illactio, el efectivo dominio sobre la cosa. Una tercera tesis intermedia
requiere la disponibifidad de la cosa por el agente como requisito
minimo para decir que el delito se ha consumado. Esta dltima tesis es
la mds aceptada por nuestra jurisprudencia, sobre todo cuando se re-
fiere a la persecucidn del ladrén. La jurisprudencia dominante se in-
clina por castigar por hurto consumado si [a persecucién ticne lugar
después de descubrir el hurte, es decir, cuando ¢l agente pudo
hipotéticamente disponer de lo sustraido, y como intentado cuande sc
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inicia la persecucién desde el momento del apoderamiento (STS 15
enero 1975). De acuerdo con esta teorfa puede decirse que el no liegar
a tocar la cosa, o el apoderamiento material sin disponibilidad, por
sorprendimiento in fraganti o seguido de persecucién ininterrumpida,
constituyen tentativa; y la disponibilidad, aunque momentinea, consu-
macién. Para la consumacién no se requiere en ningiin momento que
el sujeto activo llegue efectivamente a lucrarse con la cosa hurtada.

También cabe la tentativa cuando, por ejemplo, en contra de las
esperanzas del sujeto activo no existe objeto muaterial (la cartera esta
vacia), o lo sustraido carece de valor econémico {titulo-valor caduca-
do). :

Interesante es el problema de la calificacién que debe darse a la sustrac-
cién del billete de loterfa antes del sortco. La jurisprudencia y la doctrina
dominante califican el hurto por el valor del billete en si, si éste despuds no
obtuvo premiv, y por el de la cuantfa del premio si resulté posteriormente
premiado. El procedimiento, come dicen Vives/ GonzALEz CUSSAC (en Vives,
Comentarios, p. 1133), resulta contradictorio. Pero tampoco creo que pucda
plantearse ¢l premio como una cuestidn que sélo afecte a la responsabilidad
¢ivil, pues aunque no cabe duda de que la expectativa del premio no es un
derecho patrimonial del que quede desposeido el poseedor legitimo del bi-
llete, esa expectativa al convertirse en realidad determina cl lucre a través
del cobro del premio por parte del ladrén. Lo que era, pues, un delite menos
grave (o una talta) sc transforma en un delito mds grave. La solucion tedrica
mds correcta serfa, por tanto, aceptar el concurso real entre el hurlo por la
cuantia del importe del billete antes del premio y €l hurto por la cuanlia del
premio una vez cobrado, o un tentativa del mismo si no llega a cobrarsc (por
gj., porque es detenido justo en el momento del cobro); pero en la prictica
es comprensible que se casligue sélo por cl importe dcl premia, dada la
escasa cuantfa que normalmente tiene el billete de loterfa en si, si no llega
a scr premiado.

Autorfa y participacién

Autor en sentido estricto cs el que realiza la accién tipica de «to-
mar» la cosa mueble ajena. Cabe la autoria mediata a través de un
instrumento no doloso, valiéndose, por ejemplo, de un tercero que
nada sabe, que entrega la cosa al sujeto activo creyendo que éste es su
duefio. Los casos en que el autor se vale de inimputables, por cjemplo,
menores de edad, pueden construirse a veces como induccion. El
Tribunal Supremo, manteniendo una teoria muy criticada, considera
que son (co)autores todos aquéllos que puestos de acuerdo previamen-
te parlicipan en el hurto, independientemente de cudl sea su contribu-
cién material al hecho (vigilante, auxiliador, etc., véanse SSTS 14
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febr_ero, 22 marzo, y § mayo 1975, 11 octubre 1985), pero aunque sea
posible en &los casos calificar la intervencién no ejecutiva como
cqoperfxf:léll necesaria, el problema que se plantea en la prictica es la
distincion enre ésta y la complicidad, que, en todo caso, se castiga
co-n l-a pena inferior en grado, no existiendo en esta materia unos
criterios de d stincidn seguros, 1o que se traduce en una jurisprudencia
contradictoriz muy vinculada a las particularidades del caso concreto

Concurso

La ph_Jralidad de sustracciones realizadas cn diverso tiempo y lugar
debe estimar:e como un concurso real de delitos. Sin embargo ben
aquellos casos en los que es dificil individualizar las sustraccione; no
constar}do la zuantia de cada una de cllas y siendo tnico el propc’;sito
que animaba 1l sujeto activo, la jurisprudencia aplica la tesis del delito
confinuado, considerando las diversas sustracciones como un solo delito

y castigando por la cuantia global de lo sustraido, conforme a lo
dispuesto en 2] art, 74.

La pena y swu determinacion

La reforma de 1983 supuso una considerable modificacién del sistema
de deterninacidn de la pena del hurto en el anterior Codigo penal. En primer
lugar, surimid los denominados «hurtos impropioss. Asi, el «hurlo de ha-
lla.zgm:n lue reconducido a la apropiacién indcbida, y el hurto de lus cosas
objeto de un delito de dafios se dejé a las reglas del concurso de delitos
(véasc 5 ed., p. 195).

fgualmente, suprimid los hurtos cualificados (sacrilego, doméstico y con
dbuso de confianza) y, sobre todo, sustituyd el sistema de cuantias como
base del establecimiento de los marcos pf:n—ﬂles por la consideracion de de-
terminachs circunstancias agravantes especificas,

En el actual sislema la tnica cuantia fija del valor de lo sustraido que
conserva su relevancia es Ia de 50.000 pesetas, por la que se establece la
distincida entre ef delito y la falta de hurte (cfr, arts, 234 y 623,1), sistema
que parcee recomendable para evitar la inseguridad juridica cn una distin-
€10m con consecuencias procesales tan importantes como ésta.

El art. 234 establece 1a pena de prisién de seis a dieciocho meses
para _el tipo bisico del delito de hurto, pero si concurre cualquiera de
las circunstanrias del art. 235 se aplicar4 la pena de prisién de uno a
tres afios.

El_ sistemade circunstancias agravantes especificas ha planteado la
cuestion de sideben ser tratadas como simples factores de determina-
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cién de la pena y, por tanto, sometidas al régimen general fijado en el
articulo 66 o si, por el contrario, conforman subtipos agravados con su
correspondiente marco penal auténomo sobre el que operan las reglas
generales de determinacién de la pena.

Entiendo que la concurrencia de las circunstancias en el tipo bdsico
conforma distintos tipos cualificados con su correspondiente marco
penal. En cllos, como dicen Vives/ GonzALrz Cussac (en Vives, Co-
mentarios, p. 1146), se matiza el contenido del injusto del hurto cn
funcién de su especial gravedad atendiendo al objeto del delito o a la
situacion de la victima. A ello hay que afiadir que el actual sistema de
hurtos cualificados por circunstancias especificas se establece para
suslituir, como sc¢ ha dicho, ¢l vigjo sistema de determinacidn por el
valor de lo sustraido en el que, sin lugar a dudas, las cuantins deter-
minaban difercites marcos penales sobre los que operar en la determi-
nacién concreta de la pena. La jurisprudencia se inclina también por
la consideracién de subtipos agravados (con esta terminelogia STS 8
agosto 1986).

Las principales consecuencias que ello acarrea pueden sintetizarse,
de acuerdo con Garcia ARAN (pp. 152 ss.) en la siguiente forma:

1°. Las circunstancias del art, 235 deben ser abarcadas por el dolo,
de modo que s6lo pueden imputarse a guienes las conocfan y querian.
Si ello no es asi (por ejemplo, se desconoce la grave situacion en que
s¢ deja a la victima) se responderd soto por el delito bédsico, siempre
que, naturalmente, se retinan todos sus requisitos (art. 14,2).

2° La determinacion cualitativa de la pena en los casos de tentativa
(art. 62) y de complicidad {art. 63} se llevari a cabo a partir del marco
penal de las cualificaciones del articulo 235.

3° Las circunstancias especificas del articulo 235, al utilizarse para
deeidir ¢l marco penal agravado, no son compensables con las circuns-
tancias atenuantes genéricas que eventualmente concurran.

4°, Cuando concurra mds de una de las cualificaciones, sélo una de
ellas se elige para apreciar el tipo cualificado y las otras pasan, si
procede, a computarse como agravantes genéricas. En este caso, las
circunstancias agravantes se ven sometidas al régimen del articulo 65
en cuanto a su comunicabilidad a los participes, es decir, si son obje-
tivas (art. 235,1,2,3 y primer inciso de la 4) se comunican a los par-
ticipes que las conozcan vy, si son subjetivas (art. 235,4: abuso de las
circunstancias personiles de la victima), solo alcctan a aquéllos en
quienes concurran (SSTS 29 marzo 1985 y 10 diciembre 1986; cn cste
sentido también GongALiz Rus, en Curso 1, p. 581, aunque considera
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que éste cs el régimen aplicable también cuando se aplican directa-
mente los tipos cualificados; sin embargo, SUAREZ, en RoDRIGUE7
Moururro, Comentarios, p. 683, mantiene que las restantes
cualificaciones no pueden ser estimadas como agravantes Zenéricus.
El problema, en verdad, sélo se plantea, como indica Garcia ARAN, p-
169, en relacién con la circunstancia de abuso de las circunstancias
personales de la victima, que coincide con la de abuso de superioridad
del art. 22,2, que cs la dnica que puede cumplir esa doble funcién),

En todo caso, estas cualificaciones sélo son aplicables a los hurtos
de cuantia superior a 30.000 pesetas que, por ello, constituyen delito.
La falta de hurto tiene asignada una pena de arrcsto de dos a seis fines
de semana o multa de uno a dos meses, teniendo su propio régimen
de determinacién de la pena (art, 623).

Las circunstancias del articulo 235 en concreto

En (érminos gencrales cabe sefialar que, desde la reforma de 1983,
en la determinacion de la pena correspondiente al delito de hurto se
procura tener en cuenta el desvalor objetivo incluyendo supuestos en
los que, por ejemplo, la propiedad lesionada tiene especial proteccién
(art. 235,1) o se incrementa el injusto, entendido como afectacién al
bien juridico, por consideracién a la situacién econémica de la victima
(art. 235.,4). Sin embargo, esta beneficiosa superacién del taxativo
sistemna anterior se ha realizado a costa de Ia introduccidn de elemen-
tos valorativos que provocan algunos problemas interpretativos y
amplian considerablemente el arbitrio judicial.

En todo caso, pese a que ¢l articulo 235 sélo incluye cuatro apar-
tados, en algunos de ellos se contiene més de una situacidn cualificante
¥, habida cucnta de que basta una de ellas para elevar la pena, hay que
aceptar que el cumplimiento de dos incisos de un mismo apartado de este
articulo puede suponer la concurrencia de dos circunstancias, una de
ellas para determinar la cualificacién y la otra a computar conforme al
art. 66,3° como circunstancias agravante genérica (por ejemplo, colo-
car a la victima en grave situacién econdémica y actuar con abuso de
las circunslancias personales de la victima, incluidas en el apartado 4),

19} Cosas de valor artistico, histérico, cultural o cientifico

El articulo 46 de la Constitucién establecié la obligatoriedad de
que los poderes piblicos garantizaran la conservacién del patrimonio
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«histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia y de los bienes
que lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico y su titulari-
dad». Asimismo, y como mandato de politica legislativa, ordend la
sancién penal de los atentados contra este patrimonio.

En la dactrina se discute si el valor histérico, cultural o artistico es
un concepto normative pendiente de valoracién o, por el contrario, un
concepto normativo ya valorado con arreglo a lo dispuesto en la Ley 13/
1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histdrico Espaiiol, reduciéndolo
a los bienes declarados de interés cultural y, por ello, inventariados.

En mi opinidn, si la cualificacion que ahora analizamos es un
desarrollo del articulo 46 de la Constitucidn, afecta a todos los bienes
integrantes de tal patrimonio, como ese mismo preceplo establece, «cual-
quiera que sea su régimen juridico y su titularidad». Que para dotar de
contenido a tal concepto haya que acudir a la Ley de Patrimonio Histé-
rico de 1985 no obliga a reducirlo a los bienes inventariados, puesto
que esa misma Ley establece en su articulo 1 que sélo deberin serlo
los mds relevantes (en ¢l mismo sentido, SALINERO ALonsa, 1997, pp.
53 ss.).

2°) Cosas destinadas al servicio piiblico o de primera necesidad

El hurto de las cosas destinadas al servicio ptblico sélo se cualifica
si produce un grave quebranto del servicio, y el de cosas de primera
necesidad, si produce desabastecimiento, conceptos de notable
inconcrecion cuya inclusion sélo puede entenderse con la finalidad de
limitar el alcance de la cualificacién a los casos de mayor lesividad.
Sin embargo, es realmente dificil imaginar que mediante un hurto se
produzca una situacién de desabastecimiento. La docirina reserva la
cualificacién de hurto de cosas destinadas al servicio piiblico a los
servicios prestados por la Administracion (Pérez ALowso, p. 391; y
Soriano Soriano, p. 130).

3°) Especial gravedad atendiendo al valor de los cfectos sustraidos
0 a la produccién de perjuicios de especial consideracidn

El abandono del sistema de cuantias no hizo olvidar, légicamente, la
distinta gravedad de los hurtos segtin el valor econémico de los efectos
sustrafdos, dato al que se refiere esta circunstancia en su primer inciso,
ofreciendo un terreno propicio al arbitrio judicial. De ahi que sea la
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jurisprudencia la que viene fijando desde 1983 las cuantias a partir de
las cuales se estima esta circunstancia cualificadora (cfr. STS 27 enero
1987). En todo caso, es saludable que esta jurisprudencia fije las can-
tidades en términos aproximados y con eilo eluda que, por la via del
automatismo jurisprudencial, se regrese al superado sistema de cuantfas.

La referencia a los «perjuicios de especial consideracién» como
factor agravante del desvalor del resultado en estos delitos resulta
contradictoria si se tiene en cuenta que ¢l concepto de perjuicio, dife-
renciado del valor tasado del objeto del delito, es algo tradicionalmen-
te perteneciente a la responsabilidad civil. El hecho de que en esta
circunstancia se diferencie entre ¢l perjuicio producido y el valor del
efecto sustraido obliga a considerar ai primero come un concepto mds
amplio que el segundo, inclusivo de otras lesiones patrimoniales no
constitutivas de delito distinto y evaluables econdmicamente.

Puesto que el fundamento de la agravacién radica en el incremento
de la afectacién al patrimonio, debe mantenerse respecto a este tltimo
el mismo concepto que en los restantes delitos del Titulo (por ejemplo,
en la estafa) y por ello, extraer del perjuicio ocasionado el lucro ce-
sante (en este sentido, Garcia ArAN, p. 160). Tanto éste, como los
posibles perjuicios morales, deben seguir siendo considerados como
objeto de indemnizacién a evaluar en la correspondiente responsabi-
lidad civil derivada del delito.

4°) Grave sitnacion econdmica de la victima o de su familia o
abuso de las circunstancias personales de la victima

La consideracién de la situacién cconémica de la victima para
graduar la entidad del ataque a su patrimonio constituye un criterio
material de valoracién del bien juridico y su afectacién, que sc aleja
de la consideracidn de Ta propicdad o posesién como un valor abso-
luto, frente al que todos se encuentran en la misma posicién, contem-
plindola en relacién a la situacién ccondémica de su titular. Tal esti-
macién de un bien juridico como éste, atendiendo a las circunstancias
del sujeto pasivo, debe ser saludada como beneliciosa.

En similar linea de consideracién de la victima se encuentra el
scgundo inciso de este apartado 4 del art. 235: la realizacién del hurto
con abuso de las circunstuncias personales de la victima. Para interpre-
tarlo hay que acudir al abuso de superioridad que menciona el art.
22,2* como circunstancia agravante genérica, que si bien no coincide
cxactamente con esta cualificacion del hurto, se reliere a situaciones
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similares de desequilibrio entre el sujeto active y el pasivo, as{ como
el aprovechamiento conscicnte por parte de aquél de csa situacion o
abuso de la misma (STS 26 septiembre 1980).

En el abuso de superioridad no es necesario interponer medios
posilivos que debiliten la defensa, sino que basta con aprovechar la
posicién de inferioridad de la victima (por ej., minusvalia, ceguera,
etc.), lo cual, en materia de circunstancias genéricas, sirve para la
distincion respecto a la alevosfa y, en este delito, ofrece un criterio
para marcar la frontera respecto a la intimidacién, en la que se utilizan
medios expresos de coaccién de la libertad que convierten la conducta
en un delito de robo (Quintero, Comentarios, p. 1097; y Baso 11, p.
94).

Asimismo, esta interpretacion de la cualificacién del hurto permite
incluir en ella situaciones en las que, mediante amenazas no constitu-
tivas de intimidacién, se crea una situacién de inferioridad psicolégica
de la victima de la que el autor se aprovecha para la comision del
delito (véase infra capitulo XVII).

Circunstancias modificativas genéricas

Ademds de las cualificaciones previstas en el art. 235, cabe apre-
ciar las circunstancias modificativas siguientes:

Entre las circunstancias modificativas atenunantes deben tenersc cn
cuenta la de arrepentimicnto espontineo (art. 21,4) y 1a del reparacion
de dafo (art. 21,5%). Las situaciones de necesidad, hambre o [rio,
pueden dar lugar a que {uncione el estado de necesidad como eximen-
te completa o incompleta (hurto famélico). El error de prohibicién
vencible, por ejemplo, creencia infundada en que se estd legitimado
para disponer de las cosas poseidas en comin, atentia la culpabilidad
conforme al art. 14,3,

Entre las agravantes cabe apreciar el aprovechamiento de las cir-
cunstancias de lugar o tiempo. La agravante de abuso de confianza
(art. 22,6) es también aplicable al delito de hurto cuando se dan las
relaciones personales de convivencia, amistad, etc., que fundamentan
su aplicacidn.

Kl «furtum possesionis»

Como ya antes se ha dicho, ¢l art. 236 castiga con multa de tres a
doce meses al que, «siendo duefio de una cosa mueble o actuando con
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cl consentimiento de éste, la sustrajere de quien la tenga legitimamen-
te en su poder, con perjuicio del mismo o de un tercero, siempre que
el valor de aquélla excediere de cincuenta mil pesetas». Un precepto
similar se encontraba en el anterior Cédigo penal situado entre las
estafas, pero ya la doctrina habia destacado su intima relacién con el
delito de hurto, en cuyo Capitulo venia siendo incluido desde el Pro-
yecto de 1980 (véase 9* ed., pp. 257 y 311). Sin embargo, frente al
hurlo propio tiene la particularidad de que ¢l sujeto activo es el duerio
de la cosa mucble (o alguien que actia con su consentimiento, bien
como mero instrumento doloso no cualificado, bien como autor del
delito del art. 236). Ello demuestra que el bien juridico protegido no
puede ser la propiedad, sino [a posesién legitima del que tiene la cosa
mueble (normalmente ¢l acreedor prendiario, usufructuario, deposita-
rio judicial, ete.).

La accién consiste en sustraer, pero no en recibir la cosa con en-
gaio, porque enlonces habria estafa (cfr., sin embargo, STS 30 mayo
1871, que castigd por este delito a la propictaria que obluvo la cosa
dada en prenda simulando quc habia perdido la papeleta de empefio y
habfa pagado ya su deuda). Tampoco es sustraccién el encontrarse con
[a cosa (en contra Canpi, p. 405). Si para la sustraccién s¢ emplea
fuerza en las cosas o violencia o intimidacién en las personas, siguc
existiendo este delito y no el de robo, ya que no existe entre los robos
un tipo delictivo similar a éste, sin perjuicio del concurso a que pueda
dar lugar el uso de fuerza en las cosas o de violencia o intimidacién
cuando sean constitutivos de otros delitos (allanamiento de morada,
dafios, coacciones, amenazas, lesiones, etc.).

El resultado es ¢l perjuicio del legitimo poseedor o de un tercero,
pero la calificacion del hecho depende del valor de la cosa sustraida,
constituyendo delito si excede de 50.000 pesetas y falta (art. 623,2) si
no llega a esa cantidad.

ROBO

E! robo ostenta en nuestra legislacion, a diferencia de lo que sucede
en otros Ordenamicntos, una extensién desmesurada. La duplicidad
entre robo con fuerza en las personas y robo con fuerza en las cosas
es la que informa el art. 237;

«Son reos del delito de robo los gque, con anime de iucro, se
apoderaren de las cosas muebles ajenas empleando fuerza en las
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cosas para acceder al lugar donde éstas se encuentran o violencia
o intimidacién en las personas».

El propésito del legislador es, en principio, castigar mds gravemnentc el
robo con violencia o intimidacién en las personas que el robo con fuerza en
las cosas (cfr. arts. 240 y 242), y éste a su vez mis gravemente que el hurto,
sin embargo, el robo con fuerza en las cosas con la agravante de casa habi-
tada (art, 241) puede castigarse con igual pena e incluso con nayor pena que
algunos supuestos de robe con violencia o intimidacidn (cfr. art, 242.3), y
los hurtos agravados con igual pena que el robo con fuerza en tas cosas (cfr.
arts. 235 y 240), aunque cn los casos en los que concurran cn un robo
circunstancias agravantes del hurto, el robo sc convierte también cn cualifi-
cado {cfr. art. 241). Sin cmbargo, en un robo con violencia o intimidacion
las circunstancias agravantes del hurto o la de casa habitada del robo con
fuerza en las cosas no podrdn apreciarse, salvo que entren por la via de las
circunstancias agravantes genéricas o por el correspondiente concurso con e
delito de allanamicalo de morada {sobre la regulacién anterior véase 9 ed,,
pp. 247 ss.; sobre la conliguracién del robo en el Derecho histdérico y com-
parado, MATA ¥ Martin, 1995, pp. 31 ss.).

Elementos comunes con el hurto

El bien juridico protegido tanto en el hurto como en los robos gs
la_posesion (e indirectamente la propiedad) sobre los bienes muebles
(en este sentido, también DE Vicente Martingz, 1999, p. 32). El ob-
jeto material es la cosa mueble ajena y sc exige también el elemento
subjetivo del dnimo“de Tucro. También en la accién hay elementos
comunes, el vermﬁi‘“el legislador al definir el robo no es en
esencia diferente al empleado en ¢l hurto: apoderarse-tomar. La dife-
rencia con el hurto estriba en el medio empleado para dicho apodera-
miento, pues el hurto se construye precisamente con la no concurren-
cia de fuerza en las cosas o violencia o intimidacién en las personas.

ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS

Ya hemos visto que en el art. 237 se da una definicién de robo con
fuerza en las cosas y de robo con fuerza en las personas. Pero es en
otros artfculos donde hay que buscar los tipos de ambas categorias.

Por lo que se refiere al robo con fuerza en las cosas dice el articulo
238 «Son reos del delito de robo con fuerza en las cosas los que
ejecuten el hecho cuando concurra alguna de las circunstancias si-
guientes:

12 Escalamiento.
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22 Rompimiento de pared, techo o suslo, o fractura de puerta o ven-
tana.

3¢ Fractura de armarios, arcas U otra clase de muebles u objetos
cerradas o sellados, o forzamiento de sus cerraduras o descubrimien-
to de sus claves para sustraer su contenido, sea en el lugar del robo
o fuera del mismo.

42 Usc de llaves falsas.

5° Inutilizacién de sistemas especificos de alarma o guardas.

Como se desprende del texto del art. 238, el concepto gramatical
de fuerza en las cosas no coincide con el juridico. No todo empleo de
fuerza en las cosas es robo, sino sélo el cmpleo de alguna de las
circunstancias alli sefialadas que concurra en la ejecucion del hecho.
Es necesario, por tanto, que se empleen como medios para la sustrac-
cién de la cosa mueble (una excepeién a este principio se encuentra
en cl art. 238 3% véase infra).

La frecuencia estadistica de comisidn de este delito ha provocado una
abundantc jurisprudencia sobre ¢l mismo que debe ser tenida en cuenta a la
hora de interpretar los puntos més conflictivos de la normativa vigente,
aunque esta jurisprudencia, por lo demds bastante reiterada, motivada mis
por razones politico-criminales que dogmuiticas, ha llegado a conclusiones
dudusamente compatibles con el tenor literal posible de los térininos legales.
En cl fondo de esta orientacion jurisprudencial estd la relativa mayor grave-
dad de} robo con fuerza cn tas cosas trente al hurto, incluyendo en agudl los
casos de gpoderamiento mds graves, que despiertan mayor alarma social
(prevencién general) o reflejan una especial habilidad del delincuente (pre-
vencidn especial}, aunque sea a costa de extender en demasia las circunstan-
cias del art. 238. La doctrina mds reciente (MaTa v Marrin, FERNANDEZ
RobriGuez, pe Vicents MARTINEZ) se inclina, en cambio, por una inlerpreta-
cion rostrictiva de las mismas (véase infra).

Estudio de las distintas circunstancias recogidas en el art. 238

1*) Escalamiento

No conliene ¢l Cédigo vigente una definicion de lo que ha de
entenderse por tal. En el Cédigo de 1932 se daba una que, cn princi-
pio, debe considerarse vigente come criterio interpretativo: «La entra-
da en el lugar del robo por una via que no fuera la destinada al
efecto». En 1 jurisprudencia, por las razones ya dichas anteriormente,
s¢ le ha dado un significado mds amplio, al entender que la entrada a
través de log barrotes de una verja o de una ventana abierta situada a
ras del suelg constituye escalamiento (cfr., sin embargo, STS 20 marzo
1990). En Iy doctrina tradicional, Ropbricuez DEvEsa {p. 453) se mos-
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traba partidario de esta extension, al estimar como robo con escalo el
apoderamicnto de bombillas del alumbrado piblico. Contra una tan
amplia interpretacién previno ya, con razén, Quintano (11, p. 529),
exigiendo, por lo menos, un acceso personal ilicito al lugar donde se
hallan las cosas objeto de la sustraccion. Asi, por ejemplo, considera-
ba este autor que no habia robo sino hurto en la sustraceién de prendas
o jamones con una cuerda o palo desde fuera del lugar donde se
hallan. Esta interpretacién parece mds acorde no sélo con el sentido
gramatical de la palabra escalamiento, sino con el sentido politico-
criminal que tiene esta agravacién que no puede ser otro, como sciala
FERNANDEZ Ropricuiz (1989, pp. 279 ss.), que un mayor contenido de
injusto derivado de un mayor desvalor de la accién que vulnera las
barreras defensivas de la propiedad. De todos modos, es irrelevante el
lugar por donde se penetre en el local (huecos, ventanas, chimeneas)
y ¢l medio utilizado (escalera, cuerda, escalando, etc.). El escalamien-
to ha de constituir un medio para la sustraccidn, de tal modo que si se
utiliza para salir después de sustraer la cosa no cabe hablar de robo
con escalo; asi se desprende ademds de Ta propia definicién del art. 237,
que habla de empleo de fuerza en las cosas «para acceder al lugar donde
Cstas se encuentran» (cfr, SSTS 19 diciembre 1974 y 23 mayo 1987,
MaATA ¥ MarTiN, 1995, p. 259; DE Vicinte MARTINEZ, 1999, p. 35).

2") Rompimiento de pared, techo o suelo, o fractura de puerta 0
ventana

Se trata de la llamada «fractura exterior» y, al igual que en el
escalamienlo, se requiere un acceso al interior de un lugar. Es indife-
rente que se trate de un edificio o de cualquier otro lugar cerrado (STS
15 abril 1957: vagén de ferrocarril; 21 mayo 1975: automévil cerrado.
En este sentido, FErNANDEZ Ropricuez, 1997, p- 92). Por fractura de
puerta debe entenderse (ambién la de la cerradura por fragil que ésta
sea (SSTS 17 noviembre 1904 y 17 noviembre 1982) o la de cristales
(STS 14 abril 1975: luna de un escaparate). En todo caso, igual que
deciamos en relacion con el escalamiento, es fundamental que la [rac-
tura sea el medio para la sustraceidn, por lo que no puede apreciarse
cuando se utiliza para salir del lugar del robo (Quintano I, pp. 507
ss.). Los dafios producidos se subsumen en el delito de robo, formando
un delito complejo. Si la finalidad de la fractura de, por ejemplo, una
puerta no es la de entrar en el local, sine la de apoderarse de ella, el
hecho cometido ne es robo, sino hurto.
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3") Fractura de muebles, objetos cerrados o sus cerraduras, o
descubrimiento de claves

Es la llamada «fractura interna» (Quintano 11, pp. 509 ss.). Se
supone en esta circunstancia que se ha entrado en ¢l sitio donde se
encuentran los objetos normalmente y que lo que se violenta es sélo
la cosa mueble u objeto {armario, arca, ctc.) ¢n los que s¢ hallan las
cosas que el sujeto activo pretende sustraer. La apertura de sobres
lacrados o precintados, si no requiere ¢l empleo de fuerza, constituye
hurto, siempre que, como se decia en la vieja STS 2 marzo 1888, sea
el medio iddneo y unico para apoderarse de su contenide. Lo decisivo
es el apoderumiento del contenido de los muebles u objetos fractura-
dos por medios que no sean los normales. En el caso de forzamiento
de cerraduras se incluye también el «descubrimiento de las claves» de
las mismas, es decir, la apertura de Tos mecanismos de seguridad, sin
forzamiento, sino obteniendo los niimeros o ¢6digos.

El dltimo inciso de esta circunstancia: «para sustraer su contenido,
sca en cl lugar del robo ¢ fitera del mismo», rccoge un supucsto de
hurto que por motivos politico-criminales ha sido astmilado por el
legislador al robo con fuerza en las cosas {criticamentc, MaTa Y MARTIN,
1995, pp. 293 ss.). De todas formas, el forzamiento de dichos objetos
debe Hevarse a cabo para sustracr su contenido, lo que constituye un
elemento subjetive del injusto que justifica que aun cuando el apode-
ramicnto del contenido no se leve a cabo en el lugar del robo, sino
posteriormente en otro sitio, exista ya una tentativa del delito de robo
con la sustraccidn del objeto a forzar, y no de hurto. El delito de robo
se consumard, pues, en el momento en que el sujeto puede disponer
del contenido (en este sentido GonzALEZ Rus, en Curso I, p. 603; DE
VICENTE MARTINEZ, 1999, p. 62).

4%y Uso de llaves falsas

En el art. 239 se define 1o que hay que entender por Have falsa:

«Se consideraran llaves falsas:

12 Las ganzuas u otros instrumentos analogos.

22 Las llaves legitimas perdidas por el propietario u obtenidas por un
medio que constituya infraccion penal.

3% Cualesquiera otras que no sean las destinadas por el propietario
para abrir la cerradura violentada por el reo.
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A los efectos del presente arliculo, se consideran llaves las tarjetas,
magnéticas o perforadas, y los mandos o instrumentos de apertura a
distancia»,

Como se deduce de esta definicién, el concepto de llave falsa cs
funcional, bastando con que se utilice alglin instrumento que sirva
para abrir un cierre mecénico y que ¢l que la usa no csté autorizado
por ¢l propietario para ello. La llave falsa se distingue de otros medios
citados en el art. 238 en que no llega a romper el mecanismo de cierrc.
Entre las llaves falsas se cuentan las sustraidas, las extraviadas por su
propietario y las indebidamente retenidas (cfr. STS 27 junio 1997,
citada por DE VICENTE MARTINEZ, 1999, p. 67). En los casos en los que
las llaves se poseen legitimamente con autorizacidn del dueio y se
utilizan para apoderarse de dinero u otros objetos no se comete robo,
sino hurlo; si hay disponibilidad de la llave y de los objetos, puede
existir apropiacién indebida (Quintano 11, p. 550; STS 26 diciembre
1974). La jurisprudencia rechaza la calificacidn de robo cuando la
llave se halla en lugar visible y pricticamente a disposicién de quien
la toma (SSTS 3 marzo 1987 y 22 diciembre [997).

La obtencidn de una clave numérica se equipara en el art. 238,3% al
forzamicnto dc las cerraduras; pero las tarjetas, magnéticas o perloradas, y
los mandos o instrumentos de apertura a distancia se consideran en ¢l parralo
dltimo del art. 239 llaves y, por tanto, su utilizacidn habrd que calificarla de
roba con fuerza en las cosas y no de estafa; asf, por ej., el acceso a los
cjeros automidticos utilizando un cartdn plastificado (sobre la situacidn
anterior al Cédigo penal de 1995, cfr. Romeo Casasona, pp. 123 ss.; asi
como los trabajos de BaciGaLuro ZaraTer, Conpe Pumpipo, y GiL MARTINEZ,
cn Varios; De La Mara Barranco, [989; Fernanpez Robricuez, 1985/1986,
¥y SoRIaNO Soriane). Estas circunstancias no deben ser aplicadas, sin embar-
go, cuando ¢l sujeto tenga disponibilidad de 1a clave o de la larjeta, debiendo
cstimarse cn cste caso hurto y no robo.

5%) Inutilizacién de sistemas especificos de alarma o guarda

La necesidad de cubrir lagunas de punibilidad que podrian derivar-
se para algunos casos merecedores de fa calificacion de robo, pero no
subsumibles en los supuestos anteriores, ha hecho incluir expresamen-
te este supuesto en el Codigo penal de 1995, que materialmente ape-
nas se diferencia de los supuestos de «fractura» o de uso de llaves
falsas. En realidad, se trata igual que en cllos de acceder a la posesién
de alguna cosa mueble custodiada con sistemas especificos de alarma,
inutilizando dichos sistemas. Lo mismo puede ser Ia alarma de un
vehiculo de motor, que la utilizada para custodiar los cuadros de un
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museo o bloguear las puertas de algun edificio, que los sistemas elec-
trénicos de deteccién, video-puertas, ctc.; no asi los llamados offendicula
(trampas, armas que se disparan autométicamente al entrar el ladrén,
vallas electrificadas, perros adiestrados, etc.), en cuanto suponen una
defensa activa de la propiedad incidiendo sobre el sujeto que va a
cometer el robo. Echar a unos perros guardianes un somnifero no
entraria, por tanto, en este apartado, ni tampoco ¢n los anteriores,
aungue ¢l hecho podria constituir robo si, por ejemplo, para entrar €n
el lugar cerrado hace falta ademds escalar, forzar la cerradura, etc.
(cfr. MATA ¥ MarTiN, 1995, p. 276). La circunstancia 5* queda, por
tanto, reducida a los sistemnas de alurma estdticos, que no agreden la
integridad de los que pretenden sobrepasarlos. Su inutilizacién equi-
vale al rompimiento, fractura o forzamiento de otros sistemnas de cus-
todia mis tradicionales, como las puertas, los armarios o las cerradu-

ras,

La Consulla ndm. 13/1997, de 14 de noviembre, de 1a Fiscalia General
del Estado, considera que la eliminacién de un dispositive de alarma incor-
porado a un objefo para que suene al pasar por el control, no se realiza
realmente para conseguir fa sustraccién del objeto, sine para evitar su des-
cubrimiento, por lo que no debe calificarse de robo, sino de hurto (véasc DE
VICENTE MaRTINEZ, 1999, p. 75).

Formas imperfectas de ejecucion

Respecto a la consumacién en el robo con fuerza en las cosas, la
jurisprudencia aplica la tesis mantenida en el hurto propio. Habrd
tentativa cuando no se logra coger o asir las cosas muebles ajenas, a
pesar de tender la conducta exteriormente a tal finalidad, o cuando hay
un apoderamiento efectivo pero sin disponibilidad material de los
objetos; habrd consumacién cuando hay aprehensidn, posesién y po-
sibilidad de disposicién, aunque sea potencial (SSTS 15 noviembre y
|8 diciembre 1972, 10 mayo 1973, 20 enero 1975, 13 junio 1985, 4
marzo 1987 y 10 octubre 1997; Dt VICENTE MARTINEZ, 1999, pp. 84
S$5.).

Participacion

En esta materia el Tribunal Supremo venia aplicando desde hace
tiempo una doctrina segiin la cual todos los intervinientes en un delito
de robo responden como coautores del robo si hubo concierto previo,
aunque no intervinieran después en la cjecucion del robo. Mas recien-
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temente ha abandonado esta postura y la ha sustituido por la del do-
minio funcional de cada uno de los intervinicntes en el hecho (cfr.
STS 7 noviembre 1997). Ciertamente, esta postura se adapta mejor a
fas particularidades del robo realizado por una banda en la que cada
uno de sus miembros realiza una parte del plan previamente disefiado,
aunque algunos de cllos no realicen actos ejecutivos ni de la sustrac-
cién en s{ misma, ni de ninguna de las circunstancias cualificadoras
del robo y se limiten a tareas de vigilancia o transportc. A pesar de
ello se califica muchas veces la conducta del que vigila, mientras otros
realizan el hecho, como complicidad, atendiéndose a la contribucion
material de cada cual (véanse SSTS 15 octubre 1974 y 8 marzo 1975).
Cuando se emplean vehiculos méviles para facilitar la huida, la con-
ducta del conductor se sucle calificar de cooperacién necesaria (STS
12 mayo 1986).

Como dispone el art. 269 en el delite de robo son punibles la proveca-
¢ién, la conspiracion y la propgsicidn para delinguir.
3

Concurso

El delito de robo con fuerza en las cosas subsume normalmente el
de dafios y el allanamiento de morada {concurriendo en esle Gitimo
caso la agravacién especifica de casa habitada del art. 241); pero si,
por cjemplo, se desiste voluntariamente dc cometer el robo una vez
que se han consumado los daios o el allanamiento de morada, se
pucde castigar por estos delitos, destruyéndosc ¢l complejo (fentativa
cualificada). En los casos de pluralidad de sustraccioncs animada por
el mismo propésito de lucro, el Tribunal Supremo ha estimado tam-
bién en el robo con fuerza en las cosas la tesis del delito continwado
(SSTS 12 mayo 1975 y 19 diciembre 1986).

Penas

En el sistema de punicién del robo sc prescinde del valor de 1a cosa
sustraida, pues, a diferencia de lo que sucede en el hurto, no existe
aqui la correspondiente falta, aungue si puede tenerse ¢n cuenta para
apreciar el tipo cualificado del art. 2353, al que se remite expresa-
mente el art. 241. El culpable de robo con fuerza en las cosas serd
castigado, por tanto, conforme dispone el art. 240, con la pena de
prision de uno a tres anos.
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Cualificaciones

Al robo con fuerza en las cosas le son aplicables las cualificaciones
previstas en el art. 235 (véase supra: hurto), y ademds la especifica de
cometerse en casa habitada, edificio o local abiertos al piblico, en
cuyo caso, segdn el art. 241,1, se impondri la pena de prisién de dos
a cinco anos.

Especial consideracion de la cualificacion de casa habitada,
edificio o local abiertos al piiblico, o de sus dependencias

El art. 241,2 da el siguicnte concepto de casa habitada:

«Se considera casa habitada todo albergue que constituya morada
de una o mas personas, aunque accidentalmente se encuentren au-
sentes de ella cuando el robo tenga lugar». Y en el apartado 3 del
mismo articulo se dice; «Se consideran dependencias de casa habi-
tada o de edificio o local abiertos al publico, sus patios, garajes y
demas departamentos o sitios cercados y contiguos al edificio y en
comunicacién interior con €1, y con el cual formen una unidad fisica».

La intimidad domiciliaria es ya de por s{ un bien juridico cuya
lesion constituye ¢l delito de allanamiento de morada (cfr. supra ca-
pitulo X y arts. 202 ss.). Sin embargo, en relacién con el robo con
fuerza en las cosas y dado que entre las formas de rcalizacién del
mismo estd el acceso al lugar en que se encuentran las cosas, mediante
escalamiento, fractura de puertas, cte.. y que estando la casa «habita-
da» hay el peligro de que para consumar el apoderamiento se tenga
que emplear violencia o intitmidacién con las personas que en esc
momento habiten la casa, se considera que de ser cometido en casa
habitada, éste debe ser castigado mucho mds gravemente que el tipo
bésico, conslituyendo ya de por si un tipo cualificado.

El concepto de casa habitada coincide con el de morada, aunque
el art. 241,2 no exige la actualidad en el uso de 1a misma en el mo-
mento en que se realice el robo. Este requisito no debe entenderse, sin
embargo, de forma muy amplia, pucs ello llevaria a aplicar la agravan-
te incluso en casos de casas claramentc deshabitadas. Problemiticos
son a este respecto los chalets y residencias veraniegas fuera de tem-
porada, que son casas vacfas, pero polencialmentic habitables en cual-
quier momento (fines de semana, domingos, etc.). La jurisprudencia
ha hecho una interpretacién extensiva e¢n base a que el precepto habla
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también de casa habitada, aunque «accidentalmente» s¢ encuentren
fuera los moradores, y ha considerado que cn estos casos siempre es
aplicable la agravante, ddndole al concepto de casa habitada una ex-
tensién desmesurada, sobre todo si se tiene en cuenta que también se
comprenden en €l las dependencias de la misma (cfr. STS 8 mayo
1998). Ello desborda, a mi juicio, el sentido literal posible de este
concepto y conduce a la analogia in malam partem, Lo verdaderamen-
te grave es que las personas que habitan la casa se encuentren cn ella
en el momento del robo (por &j., durmiendo) o puedan venir o regresar
en cualquier momento. De no ser asi, todo lo mds podria aplicarse la
agravante genérica 2° del art. 22 o el concurso con el delito de alla-
namiento de morada. Tampoco puede aplicarse esta cualificacion si el
sujeto tiene acceso a la casa, bien porque trabaja dentro de ella, bien
porque ha sido encargado por el propietario para que ricgue las plan-
tas, recoja el correo, etc., aunque, por supuesto, si puede apreciarse en
estos casos la agravanle de abuso de confianza (cfr. art. 22,6% Boria
JIMENEZ; VIDAL ANDREU).

Por edificio o local abiertos al piblico debe entenderse el que
estuviere dedicado a cualquicer servicio oficial, civil o militar, del Estado,
Comunidades Auténomas, provincia o municipio. La razén de la agra-
vacién radica en la mayor proteccién que requieren los edificios y
lugares donde se ejercita la funcién piiblica (Ayuntamientos, Palacios
de Justicia), aunque la jurisprudencia ha considerado también como
tales aquéllos cn los que se realizan funciones socialcs importantes:
colegios, estaciones, etc. Con la actual redaccion pueden incluirse
también en esta agravacidn los locales privados (por ej., un restauran-
te) mientras estén abiertos al publice, lo que, desde luego, supone dar
una amplitud desmesurada a esta agravacion, El Pleno de la Sala
Scgunda del Tribunal Supremo en sentencia 16 junio 1997 ha pro-
puesto una inlerpretacion, seguida por la jurisprudencia posterior, que
restringe la aplicacién de esta agravacion a las horas de apertura (véanse
los comentarios a esta sentencia de RoGugs VALLEs, pp. 449 ss.; y Dr
Vicentt MaRTINEZ, 1999, pp. 131 ss.).

Circunstancias modificativas genéricas

Respecto a las agravantes se discute si es aplicable al robo con
fuerza en las cosas la agravante genérica de abuso de confianza. La
jurisprudencia, a partir de ta STS 22 junio 1964, se incling por la
afirmativa, aunque precisamente el hecho de que se tenga que emplear
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la fuerza en las cosas indica que no existe la relacién de confianza que
debe existir entre el propietario y el sujeto activo para fundamentar esa
agravanle (cfr. STS 13 noviembre 1974).



CAPITULO XVII

Robo con violencia o intimidacion en las personas.
Extorsion
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AP 1997; DIAZ-MAROTQ Y VILLAREIO, El delito de extorsién, La Ley
1997; FERNANDEZ APARICIO, Comentario al articido 245, pdrrafo 2°
del Cédige penal, La Ley 1997, FISCALIA GENERAL DEL ESTADO,
Consulta n® 1071997, 29 de octubre, robos con vielencia o intimidacion
perpetrados en morada, AP 1997, MADRIGAL MARTINEZ PEREDA, Robo
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ROBO CON VIOLENCIA O INTIMIDACION EN LAS
PERSONAS

El robo con violencia o intimidacién en las personas se sanciona en
el art. 242, aunque se incluye en fa definicién general de robo que da
el art. 237. En esta modalidad de robo existe una pluralidad de bienes
_]ur‘ldlCOS‘ protegldos Adcmas de la _posesidn- proplcdad contr alda a los
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libertad, la, mt.eondad f151ca 0 la vida, Pem frente a la regulac:on
tradicional que converiia todos 108 ataques a los diversos bienes juri-
dicos en un solo delito de robe con homicidio, robo con lesiones, robo
con toma de rehenes e incluso de robo con viclacién, el nuevo Cadigo
penal opta por una configuracién auténoma del robo con violencia o
intimidacidn, sin perjuicio de que los delitos contra otros bienes juri-
dicos a que pucde dar lugar la violencia scan castigados conforme a
las reglas del concurso. Esto supone un «giro copernicano» de la
rcgulacién anterior, que iba fundamentalmente dirigida a una agrava-
¢i6n de esta modalidad de robo frente a cualquier otro delito patrimo-
nial o incluso contra la vida, a una visién mas técnica de este tipo de
delincuencia, que puede ser también correctamente configurada con-
forme a patrones mds acordes con los principios bésicos del Derecho
penal, sin que por ello tenga que ser sancionada mds levemcnte en
relacién con otros delitos menos graves y que inciden menos en el
sentimiento de inseguridad ciudadana y alarma social gque normalmen-
te produce el robo con violencia o intimidacion.
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Esto no significa, sin embargo, que se haya simplificado la confi-
guracién tipica de este delito hasta el punto de que pueda decirse que
basta con la presencia de la vielencia o intimidacién para convertir el
apoderamiento de una cosa mueble ajena en el delito de robo con
violencia o intimidacién en las personas, pues igual que ya deciamos
respecto al delito de robo con fuerza en las cosas, también en esta
modalidad de robo es necesario que la violencia o intimidacidn con-
curra en la ejecucidn del hecho del apoderarmento como medio para
la realizacién del mismeo. Igual que en la redaccidn afiteri
con violencia o intimidacién sigue siendo, por tanto, [in delite conple-

Jjo, es decir, un delito integrado por varias accion s que a su vezs
\“fﬁ'éﬁén constituir varios delitos, independicntemente d& que-luegose

castiguen por separado conforme a las reglas concursales, o de que
s¢an absorbidos cn la propia penalidad del robe por su inherencia al
mismo y su escasa gravedad auténoma (en este sentido, ALVAREZ
GarciA, p. 4). En cl robo con violencia o intimidacién estos compo-
nentes deben estar tan indisolublemente vinculados con el apodera-
miento que formen un todo homogéneo indestructible, cuya separa-
ctén parcial daria lugar a la destruccién del tipo.

La tesis del delito complejo fue rechazada ya para la regulacion anterior
por Balo (I1, p. 55} y Ruiz Axton (1985, p. HI56) en relacidn con el supuesto
del robo con intimidacién o con violencia sin resultados lesivos, entendiendo
que este tipa so6lo afectaba a la propiedad. Pienso, por el contraria, que
también en este caso se afectan otros bienes juridicos, va que et empleo de
violencia o intimidacidn, necesario en tedo robo con violencia o intimida-
cidn en las personas, constituye por si mismo por lo menos un delito de
coacciones 0 amenazas, aungue, cwando no llegan a producir ningdn resul-
tado lesivo, se castiguen dentro del delito de robo,

Lo-mis imporgnte de este delito es, pues, en el dmbito subjetivo
el «.mnno de lucrop, es decir, el dnimo de enriquecimiento panmw-
nial,~y_ lo accesorio, no en el sentido de menos importante, sino de
instrumeéntalpara la consecucién de dicho dnimo, la violencia o inti-
midacién, De ahi que cuando lo principal sea la violencia o intimida-
Cionmy-posteriormente sobrevenga un apoderamiento (por ¢j., el sujeto
después de haber agredido sexualmente o haber golpeado en el curso
de una discusién a una mujer le quita el bolsa), sea preferible la tesis
del concurso entre dichos delitos y el de hurto, a la del robo con
violencia, Si llegan a producirse las lesiones es cuando entran en juego
las reglas del concurso que puede ser real o ideal-medial, segin las
particularidades gue presente el caso concreto,
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Tipo objefive

En la medida en que el robo con violencia o intimidacion es tam-
bién un delito patrimonial consistente en un apoderamiento, es preciso
que en €] se dé una accién calificable como tal y que ¢sta recaiga
sobre una cosa mueble ajena, elementos comuncs, por tanlo, con el
hurto y con el robo con fuerza en las cosas, que ya han sido analizados
en ¢l capitulo anterior, al que nos remitimos. Sin embargo, cn el tipo
objetivo el elemento especifico del robo con violencia o intimidacién
es, precisamente, la concurrencia de alguno de estos glementos como
medio para conseguir ese apoderamiento, De ahf la especial importan-
cia del estudio tanto de estos elementos, como de su relacion especi-
fica con el apoderamiento,

Concepto de violencia y de intimidacién

En el art. 237 se habla de violencia o intimidacién, refiriéndose, en
principio, a la cldsica distincién entre vis absoluta y vis compulsiva.

La violencia puede realizarse sobre la persona del sujeto pasivo del
delito o contra cualquier otra, aunque en este caso constituird para el
sujeto pasivo de la sustraccién sélo intimidacicn. Por o que respecta
al nivel cuantitativo que debe alcanzar la violencia para considerar cl
apoderamiento robo, hay que tener en cuenta las circunstancias del
cuso concreto, la fuerza fisica que haya que desplegar, etc. Casos
como los de apoderamiento de un bolso por el procedimiento del
«litén» o el simple tirén aprovechdndose del descuido de la victima,
deben calificarse como hurto, pero si ademds sc forcejea con ella o se
fe propina un pufictazo, se le arranca del cuelle una cadena, un pen-
diente insertado en el Iébulo, etc., ¢l hecho se debe calificar como
robo (SSTS 22 noviembre 1974, 5 octubre 1981, 15 encro 1982 y 16
diciembre 1986). De todas formas, la violencia ha de tener una cierta
intensidad que lleve aparejada cierta eficacia sobre el sujeto pasivo,
debiendo ser distinta la intensidad requerida para quebrantar el dnimo
de un nifio o un anciano que para quebrantar el de otras personas.

La intimidacién constituye el suceddneo psicolégico de la violencia
fisica. En realidad, no es mds que una amenaza encaminada a viciar
1a libre decision de la voluntad del sujeto pasivo, lo que obliga a una
referencia al posible concurso con otras conductas tipificadas en el
Codigo, sobre todo con las amenazas condicionales lucrativas del arl.
169.1°. El criterio mds acertado para su difercnciacién es ¢l de atender
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al momento en que se exige la enfrega de la cosa, ya que en las
amenazas ésta es futura (por ¢j., «le mataré si manana no me entregas
10.000 ptas.»), mientras que por el contrario en el robo se cxige la
emrega inmediata, por ¢jemplo, la clisica forma de «la bolsa o la
vida». La intimidacién, al igual que la violencia, ha de ser efectiva y
con la suficiente mtensidad para doblegar, en el caso concreto, la
voluntad del sujeto pasivo.

La intimidacién, en principio, es puramente subjetiva, es decir,
basta con que coaccione ¢n el caso concreto a la persona y que ademas
ésta haya sido la intencidén del sujeto activo. La peligrosidad objetiva
del medio empleado carece de relevancia, y asf puede ser intimidacion
el uso de pistolas de juguete o detonadoras. Aunque, desde luego, en
cstos casos ne se puede aplicar la agravante de uso de armas del
apartado 2 del art. 242, puesto que €sta hace referencia al verdadero
uso de armas en cuanto tienen de peligro objetivo. Hay veces cn que
pucde hablarse de intimidacién implicita, en las que sin intimidarse
realmente, al estar ¢l sujeto activo en una posicién de privilegio con
respecto al sujeto pasivo, puede Este sentirse intimidado por dicho
sujeto que se aprovecha de la situacion para exigir la entrega de algu-
na cantidad dineraria, objeto, etc. (Quintano 11, p. 376). En este scn-
tido puede entenderse el art. 534,1,2° cuando considera que debe
castigarse ademds por el delito correspondiente a la apropiacién, al
funcionario que durante un registro ilegal sustrajere o se apropiare de
los papeles o efectos registrados, aungue estos supuestos encajan tam-
bién en el tipo cualificado de hurto con abuso de las circunstancias
personales de la victima (arl. 235,4), dependiendo su calificacién del
grado que alcance la actitud intimidatoria del funcionario o autoridad.

Si la vielencia o intimidacién ne es de gran entidad, ¢l apartade 3 del art.

242 dispone la atenuacién en un grado de la pena prevista en ¢l apartado |
del mismo articulo.

La relacion tipica de la violencia o intimidacion con el
apoderamiento

_El empleo de la violencta o intimidacién debe ser un medio para
conseglir o asegurar el apoderamientd. Por i, si éste s¢ ha Tohst-

mado ya y posteriormente, con motivo de una discusién entre Ia vic-
tim®y €l Tadron que cometi por ejemplo, un hurto, gste la mata, habra

ISR concurso con asgsinato u homicidio, Pero en, tanto el apode-
T ————r .- Rt i T S B
Famiento no se haya consumado, cabe sin embargo que lo que simple-
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mente era un hurto se transforme cn robo con violencia, si se emplea
ésta en cualquier momento de Ia fase ejecutiva previa a la consuma-
cién del apoderamiento (cfr. SSTS 6 octubre 1978 y 26 septicmbre
1986). Por eso, en los casos de huida del carterista después de haber
cometido un hurto, éste se puede convertir todavia en robo con vio-
lencia si €] carterista hace uso de un arma matando a uno de sus
perseguidores; e igualmente, si en un robo con escalamiento en casa
habitada el duefio de la casa sorprende al ladrén y en cl forcejeo éste
dispara contra él, el hecho se (ransforma automidticamente en robo con
violencia, pues el apoderamiento atin no se habfa consumado, enten-
diendo por tal la disponibilidad de la cosa mueble y no su simple
apoderamiento. De ahf que el apartado 2 del art. 242 imponga la pena
en su mitad superior cuando ¢l delincuente hiciere uso de armas u
otros medios peligrosos que llevare, «sea al cometer el delito o para
proteger la huida y cuando el reo atacare a los que acudiesen en
auxilio de la victima o a los que le persiguieren», momentos cn los
que el delito de apoderamiento originario (hurto, robo con fuerza en
las cosas), ain no se ha consumado. Se puede decir, por tanto, que
para dar lugar a un robo con violencia o intimidacion en las personas
no es preciso que la violencia o intimidacién esté sélo en una relacidn
de medio a fin con el robo, sino que basta con que esté presente en
cualquier momento previo a Ja consumacién de la sustraccion.

Tipo subjetivo

El robo con violencia o intimidacién es un delito eminertemente
doloso, en el que, ademis del «dnimo de lucro», debe darse ¢l dolo
respecto a la propia violencia o intimidacién utilizada para su realiza-
cién, independientemente de que, por ejemplo, fa violencia ejercida dé
lugar después a la comisién de un delito, doloso o imprudente, de
lesiones o de homicidio, con los que entrard en concurso (ideal. segin
ALvariz Gagrcia, p. 5).

Tentativa y consumacion

Cabe la tentativa cuando el apoderamiento patrimonial no sc ha
consumado, aunque se haya empleado la violencia o intimidacién y
ésta haya dado lugar a un homicidio o a un delito de lesiones, que
entrardn cn concurso con ¢l robo en grado de tentativa. La consuma-
cién del robo con violencia o intimidacién requiere, pues, igual que en
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¢l hurto o robo con fuerza en las cosas, €l apoderamiento de lt cosa
mueble ajena y su disponibilidad.

Concurso

La intimidacién, que por si sola constituye un delito de amenazas
o de coacciones, es inherente al delito de robo, de forma que no puede
castigarse independientemente de é1. No sucede lo mismo, sin embar-
go, con la violencia, ya que ésta, cuando es de cierta entidad, puede
dar lugar a resultados lesivos constitutivos de delitos de lesiones u
homicidio, que entrardn en concurso con el delito de robo. También
cuando la intimidacién da lugar a un delito contra la libertad distinto
a la simple amenaza o coaccién (por ej., unas detenciones ilegales)
habri el correspondiente concurso. Esta es la principal diferencia cntre
la nueva regulacién y la regulacion anterior, en la que estos delitos
formaban uno complejo con el robo, lo que planteaba especiales pro-
blemas interpretativos de dificil solucién. Ahora, conforme al apartado
I del art. 242, se castiga el robo con violencia o intimidacién en su
tipo bdsico con la pena de prisién de dos a cinco ailos, «sin perjuicio
de la que pudiera corresponder a los actos de violencia fisica que
realizase», y aunque el precepto se refiere exclusivamente a los aclos
de violencia fisica, no hay por qué excluir de las reglas generales del
concurso otros delitos que puedan derivarse del empleo de la intimi-
dacion (detenciones ilegales y secuestros, agresiones sexuales, etc.).

Circunstancias

Respecto a las circunstancias agravantes, plantea especiales proble-
mas la alevosia. De la definicidn legal de alevosfa que da el mimero
I del art. 22 se deduce que esta circunstancia sélo es aplicable en los
«delitos contra las personas», pero no hay ningin inconveniente en
considerar que los delitos contra ¢l patrimonio y el orden
socioecondmico que se regulan en el Titulo XIIL y entre los que se
meluyen los robos, son delilos contra las personas a los que es apli-
cable esta agravante, ya que sobre todo en el robo la realizacién del
delito puedc llevarse a cabo de la forma alevosa que se describe en la
circunstancia 1* del art. 22. Asi lo cstimé también en la regulacién
anterior la jurisprudencia (SSTS 18 abril 1908, 22 junio 1922, 21
cnero 1965, 16 junio 1975, 20 noviembre 1975, 9 mayo 1986 y 26
junio 1997: alevosfa sobrevenida: la victima recibié numerosas puiia-
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ladas mientras era sujetada por otras dos personas para impedir su
huida).

Cualificacion por uso de armas u otros medios peligrosos

En el apartado 2 del art. 242 sc dispone que la pena del tipo basico
(dos a cinco afios de prisidn) se impondrd en su mitad superior cuando
el delincuente hiciera uso de armas u otros medios peligrosos que
llevare, bien para comcter el delito o proteger la huida, bien para
atacar a los que auxilien a la victima o a los que le persiguieren. Por
«armay entiende el Tribunal Supretho, la de [uego, las navajas, cuchi-
llos, estoques, hoces, martillos, jeringuilla infectada de SIDA, etc. Por
«medio peligroso», una piedra de gran volumen, un ladrillo, una bo-
tella, ete.

La jurisprudencia considera como uso de arma en el caso de arma
de fuego no sélo el disparo, sino también la exhibicidn o utilizacion
intimidante (STS 29 abril 1996). Pero al entender por arma la rcal y
no la simulada, parece que no deberfa apreciarse la agravacion cuando
la finalidad de la exhibicion sca puramente intimidatoria (en cste sen-
tido DE Vicente MARTINEZ, p. 361). Al ser esta circunstancia de natu-
raleza objetiva, se comunica a los participes que conozean (ue otros
la usan {SSTS 30 diciembre 1981 y 27 octubre [984). Un sector
doctrinal considera, sin embargo, que no debe apreciarse esta agrava-
cién en caso de homicidio o lesiones, por ser de algin modo inherente
a la forma de comisién de estos resultados (en este sentido, GONZALEZ
Rus, en Curso I, p. 625; Strrano GOMEZ, P. 347: SincHiz TomAs, en
Robricuez Ramos, p. 130; Vives/ GonzALEZ CUSSAC, en Vives, Comen-
tarios, p. 1184, aunque considerdandolo dificilmente compatible con el
tenor literal del precepto). Ello podria tener sentido con la regulacion
del robo con violencia o intimidacién del anterior Cédigo penal, pero
no ahora, ya que precisamente es ¢l uso de armas lo que hace mds
probable la produccién del resultado lesivo, aparte naturalmente de
asegurar la cjecucién del robo, por lo que independientemente del
concurso a que puede dar lugar la produccién del resultado lesivo y la
propia tenencia ilicita del arma, parece l6gico que la pena del robo
mismo sea agravada. Realmente, en cl robo con violencia casi siempre
se dard esta cualificacién, pero no en el robo con intimidacion, en ¢l
que cabe que el arma incluso sea simulada, no pudiendo apreciarse en
este caso la referida agravacion (en este sentido PErRez Manzano, en
Compendio, p. 412).
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Las circunstancias agravantes del hurto (art, 235} y del roho con fuerza
en las cosas (art. 241) solo son aplicables en el robo con violencia o intimi-
dacion en la medida en que constituyan delitos autdnomos por la via del
concurso de delitos (por ej,. allanamiento de morada), o como agravantes
genéricas (por ejemplo, la de abuso de superioridad).

Atenuacion de la pena

El apartado 3 del art. 242 dispone que «en atencién a la menor
entidad de la violencia o intimidacién ejercidas y valorando ademds
las restantes circunstancias del hecho, podrd imponerse la pena infe-
rior en grado a la prevista cn ¢l apartado primero de este articulo». El
precepto estd pensado para casos limites, como por ejemplo, el apo-
deramiento de un bolso por el procedimiento del «tirén», en los que
siempre se discute la diferencia entre ¢l hurto y el robo; pero la dis-
posicién es superflua, porque con {a calificacion de hurto agravado del
art. 235,4 puede conseguirse el mismo efecto atenuatorio. La atenua-
cién puede ser aplicable también en el tipo cualificado de uso de
armas (STS 9 marzo 1998).

EXTORSION

En cl Capitulo III del Titalo XIII, bajo 1a mibrica «De la extorsidns,
el art. 243 castiga con la pena de prisién de uno 2 cinco afios al que,
«con animo de lucro, obligare a otro, con vielencia o intimidacién, a
realizar u omitir un acto o negocio juridico en perjuicio de su patri-
monio o del de un tercero».

En el anterior Cédigo penal el delito de extorsién se regulaba, por
una parle, de un moedo mis amplio, pues incluja también la modalidad
de robo documental («entregar una escritura») y, por otra, de un modo
mis reducido, al limitarla a los casos de suscripeidn u otorgamiento de
cscriturit 0 documento. Sin embargo, ya la STS 16 febrero 1988 con-
sideré que habia extorsién cuando se obligaba a un empleado de Banco
a ordenar una (ransferencia por teléfono. Esta posibilidad cntra ahora
claramente en el art. 243, por cuanto ademds el perjuicio patrimonial
puede ser para atro,

En la actual regulacién se requiere ademds el dnimo de lucro,
mientras que antes se hablaba de «para defraudar», lo que limitaba la
cxtorsion a este tipo de supuestos. Fl «dnimo de lucro» debe entender-
se ahora de un modo mas amplio, como un dnimo de lucro antijuridico
o ilicito (STS 5 diciembre 1965), ¢s decir, como ¢l propésito de pro-
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curarse un beneficio patrimonial al que no se tiene derecho, sea de-
fraudando a un tercero o consiguiendo el bencficio directamente. Si lo
que sc pretende es cobrar una cantidad o conseguir lo que ya era debido,
habrd una realizacién arbitraria del propio derecho (art. 455) o unas coac-
ciones (art. 172). La diferencia entre estos dos delitos y la extorsién
radica precisamente en el dnimo de lucro, ya que la accién: «obligare con
violencia o intimidacién», es practicamente la misma que en dichos de-
litos y plantea los mismos problemas (véase STS 30 abril 1974).

El delito s¢ consuma, sin embargo, cuando la victima realiza u
omite un acto o negocio juridico que le perjudica a ella o a un tercero,
aunque el sujeto activo no consiga el lucro pretendido.

Las diferencias entre extorsion y robo con violencia o
intimidacién

Como ya observaba Octavio bk ToLEDO tespecto a la regulacidn anterior
de la extorsién, mucho mds parccida a la del rabo que la actual, «el trata-
micnto de la extorsién come variante del robo no debe llevar a ignorar, sin
cmbargo, las sustanciales diferencias que existen entre ambos delitos», Pric-
ticamente en lo linico que coinciden, y sun en esto la cuestién cs discutida,
es en la furma comisiva de la accién, violencia o intimidacién. En todos los
demds clementos difieren notablemente ambos delitos. Asi, por €]., es ncce-
sario en la cxtorsién un acto de disposicién patrimonial por parte dcl
extorsionado, que no es preciso en el robo; y on la exlorsion el ataque
patrimonial puede recaer tanto sobre el patrimonio mobiliario, como sobre el
inmobiliario; mientras que en cl robu s6lo puede afectar a cosas muebles, El
quc la extorsién pueda recaer también sobre un documento, haciendo, por
&, que el sujeto suscriba una escritura, no excluye la anterior afirmacién, ya
que, en definitiva, el documento tiene relevancia patrimonial en tanto incor-
pora un derecho y éstc pucde recaer tanto sobre una cosa mueble como
inmueble. Ahora bien, en los casos en los que se obliga al cxlorsionade no
a suscribir u otorgar una cscritura piblica o documento, sino a «entregars la
escritura pblica o documento, se puede hablar con mayor prupiedad de
«robo documentals (la entrega s consecuencia de la aplicacion de fa violen-
cia o intimidacidn) y realmente constituye un robo con viclencia o intimida-
cién (en este sentido, respecto a la anterior regulacién, Goravio bE TOLEDO
vy MarTinez GonzALEz, 1988; esta calificacion es mucho mds clara en el
Cddigo penal de 1995, que no menciona comeo modalidad de la extorsién Ia
entrega de un documento).

Concurso

De todo ello sc deduce que la extorsién propiamente dicha es aqué-
1la en la que se obliga a alguien, mediante violencia o intimidacidn, a
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1'ezllizqr U omitir un acto o negocio juridico de cardcter patrimonial
(por €]., Suscribir u otorgar una escritura publica o documento, modi-
f1cafr un testamento, etc.) y que si el negocio juridico no tienc este
careu.:ter (por ej., contracr matrimonio) o simplemente es nulo (por
exigir una brestacion imposible), deberd castigarse por el atentado a la
libertad de voluntad sin mds (amenazas o coacciones), aunque también
podria estimarse, si la intencién del sujeto activo coincide con el tipo
subjetivo de la extorsién, una tentativa del delito de extorsién. En todo
caso, es evidente que el delito se consuma cuando se produce la rea-
lizacién u omisidn del acto o negocio juridico por parte del extorsionado.
Pero, conforme se dice en el dltimo inciso del art. 243, si la violencia
da lugar a la produccién de un resultado letal o lesivo, habrd que
aplicar las reglas generales del concurso de delitos («sin perjuicio de
las que pudicran imponerse por los actos de violencia fisica realiza-
dos»). A la misma solucién hay que llegar también si la intimidacién
da lugar a un delito de detenciones ilegales o de agresion sexual (por

€]., s seClestra a una persona para obligarle a firmar una escritura de
compraventa).



CAPITULO XVIII

Robo y hurto de uso de vehiculos. Usurpacién
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Sobre usurpacidn, véase infra
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ROBO Y HURTO DE USO DE VEHICULOS

El Capitulo TV del Titulo XII tipifica en el art. 244 el «robo y
hurto de uso de vehiculos»,

Una cuestién previa importante para la interpretacion de este tipo
delictivo cs la determinacién de su bien juridico protegido. Si se es-
tima gue lo que se protege en él es ¢l derecho de uso o utilizacion que
tiene el propietario sobre el vehiculo de motor, podra cometerse este
delito tanto por el que se apodera del vehiculo para usarlo, como por
el que poseyéndolo legitimamente (chéfer, mecdnico, etc.) hace un
uso del vehiculo distinto de aquél ‘para el que habia sido autorizado
por el propietario. Si, por el contrario, se estima que lo que se protege
es la posesion, sélo podrd cometerse este delito si no se es poseedor del
vehiculo. En definitiva, lo que anda en juego en esta cuestion es |la po-
sibilidad de subsumir ¢cn este delito la llamada «apropiacién indebida de
uso de vehiculo de motor», es decir, la posibilidad de incriminar por este
delito, ya que no se puede hacer por el art. 252, hechos como el uso del
vehicuto por parte del arrendatario que lo usa mds del tiempo pactado,
del chéfer que contraviniendo las érdenes del duefio utiliza el vehicule
en lus horas libres de servicio o del mecdnico o propietario del garaje
que utiliza el vehiculo alli depositado para fines privados.

La discusién doctrinal sobre la regulacidén anterior s¢ ha resuelto -

P

claramente en favor de la consideracion de este delito, al igual que los 4
delitos de robo y hurte que Ie sirven de base, como un delito contra *
la posesién, e indirectamente contra la propiedad y, por tanto, sélo .
puede cometerlo el que no se encuentre previamente en posesion le-
gitima, o por ejemplo un mero detentador material del mismo. Enf
consecuencia, es necesario que se realice una accién calificable obje 3
tivamente de hurto o robo, ya que la descripcién de la accidn tipica /
que se hace en el art. 244,] («sustrajere») supone la previa no_pose- -
sién del vehiculo. En ¢l caso de los meros «scrvidores dé la posesién»

I (mecanico, llmplacoches, etc.), la simple tenencia material no equivale

4 la posesion, por lo que pueden cometer también este delito. La

cuestién es aqui aiin mas importante que en el hurto o robo, por no
estar especialmente tipificada una apropiacién indebida de uso y ser,
por tanto, impune la conducta del legitimo poseedor que usa el vehi-
culo indebidamente (depositario que lo utiliza en sus viajes, arrenda-
tario que lo usa por mds tiempo del pactado), uso indebido que sélo
puede dar lugar a reclamaciones de tipo civil. Esta interpretacién es

* por lo demds coherente con el cardcter excepcional de la punicidén del
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hurte o robo de uso que, en principio, salvo que recaiga sobre un vehiculo
a motor o ciclomotor, es impune, y con la descripeién de la accién tipica
(«sustrajere») (sobre la regulacién anterior, véanse 9* ed., pp. 281 ss.;
ZUGALDIA, p. 131,y DE VicunTE REMESAL, 1994, pp. 91 ss. La opinién
dominante con la regulacién del Cédigo penal de 1995 es también que
no constituye delito la apropiacién indebida de uso, o el uso indebido del
vehiculo por quien lo posee legitimamente, véanse, por ejemplo, Vives/
GonzALEZ Cussac, en Vives, Comentarios, p. 1190; GonzALez Rus, en
Curso 1, p. 633; Perez Manzano, en Compendio, p. 426).

En el art. 244 se pueden distinguir un tipo bdsico y varias
cualificaciones.

a) Tipo basico

Dice asi el apartado primero del art. 244: «E| que sustrajere un ve-
hiculo a motor o ciclomotor ajencs, cuyo valor excediere de cincuenta
mil pesetas, sin animo de‘ apropiarselo, sera castigado con la pena
de arresto de doce a veinticuatro fines de semana o multa de tres a
ocho meses si lo restituyere, directa o indirectamente, en un plazo no
superior @ cuarenta y ocho horas, sin que en ningdn caso la pena
impuesta pueda ser igual o superior a la que correspondetia si se
apropiare definitivamente del vehiculo»,

Elemento objetivo

La accién consiste en sustraer el vehiculo («utilizar» se decia en la
regulacién anterior), sicndo indiferente que lo conduzea el mismo que
lo ha sustraido o un tercero, por 1o que ambos pueden considerarse
sujetos activos del delito o coautores (en este sentido la jurisprudencia
dominante, SSTS 14 abril 1975 y 25 septiembre 1986).

Objeto material sobre el que recae la accién de sustraer cs el «ve-
hiculo a motor o ciclomotor ajenos». En la doctrina se entiende por tal
todo vehiculo de traccién mecinica, sea cual sea la energia cmpleada
y la forma de aprovecharla para conseguir su desplazamiento. El pro-
blema que anteriormentc se planteaba en torno a la conceptuacién de
los ciclomotores ha sido resuelta, igual que en los delitos contra la
segurtdad del trifico, menciondndolos expresamente en el tipo.

Elemento subjetivo

En el art. 244,1 se exige expresamente que el vehiculo se sustrajere
«sin dnimo de apropidrselo». De esta forma se configura el elemento
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subjetivo de una manera negativa, consistente en la ausencia de volun-
tad de apropiacién; pero, al mismo tiempo, la nibrica dei Capitulo IV
habla de «robo y hurto de wso», lo que explica que se exija que se use
el vehiculo, en el sentido no ya de usarlo efectivamente (puede que se
guarde en un garaje), sino de uso potencial, una vez que se tiene la
posesién y la disponibilidad efectivas del vehiculo. De este modo se
distingue este delito de los anteriores delitos de apoderamiento en que
no existe dnimo dc apropiarse de la cosa, sino meramente de usarla o
utilizarla, aunque tenga con eflos en comiin el que previo a su uso sea
necesaria su sustraccion.

b) Tipos cualificados

1) Fuerza en las cosas

En el apartado segundo del art. 244 s¢ dispone que si el hecho se
e¢jccutarc empleando fuerza en las cosas, la pena se aplicard cn su
mitad superior. El concepto de fuerza en las cosas es, como ya se ha
visto anteriormente, un concepto normativo que hay que buscar en el art.
238, por tanto, la concurrencia de alguna de las circunstancias alli enu-
meradas en el apoderamiento del vehiculo constituye esta cualificacion
(la jurisprudencia considera «llave falsa» la pucsta en marcha del vehicu-
lo mediante dispositivos no destinados al efecto, STS 23 encro 1982).

2) No restitucion dentro de las cuarenta y ocho horas

El apartade 3 del art. 244 dice asi: «De no efectuarse la restitucion
en el plazo sefialado {cuarenta y ocho horas), se castigara el hecho
como hurto o robo en sus respectivos casos»,

El hecho de que no se restituya el vehiculo dentro de las cuarenta y
ocho horas no implica siempre un dnimo de apropiacion. La situacion no
cambia esencialmente por ¢l hecho de haber restituido el vehiculo a las
cuarenta y nucve o a las cincuenta y cinco horas después de su sustrac-
cién; sin ecmbargo el legislador, por razones de politica criminal y por las
dificultades probatorias que puede tener basar la distincion entre este
delito y los de hurto y robo comunes en el elemento subjetivo, ha esta-
blecido un baremo objelivo, conforme al cual convierte en hurto o robo
comtin el hurte o robo de uso cuando ha transcwirido el plazo sefialado,
sin necesidad de demostrar el dnimo de apropiacién. La decisién puede
ser criticable en teoria, pero explicable por razones pricticas,
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La «restitucién» del vehiculo supone su devolucién al propietario
del mismo. Por restitucién «directa» debe cntenderse la devolucién al
propietario personalmente, comunicdndole su situacién por escrito,
mediante un telegrama, por teléfono, ete. La «indirecta» es la restitu-
cidn dejando el vehiculo en el lugar donde se encontraba o cn otro
lugar en el que pucda facilmente ser encontrado por ¢l propietario. El
abandono puede ser incluido en la restitucion indirecta.

Tiene, pues, razén ZuGaLpia (p. 200) cuando dice que to que real-
mente agrava la responsabilidad es la persistencia en la custodia y en
el uso del vehiculo sustraido por mas de veinticuatro horas (ahora
cuarenta y ocho); equiparando a la restitucién indirecta todo tipo de
abandono antes de que transcurra el plazo sefialado y la recuperacién
del vehiculo, porque, por ejemplo, el sujeto es detenido por la policia
antes de transcurrir cuarenta y ocho horas de su sustraccidn, siempre
naturalmente que no haya verdadero dnimo de apropiacién. En todo
caso, st la restitucion se lleva a cabo después de las cuarenta y ocho
horas puede apreciarse la atenuante 5* del art. 21 en la determinacion
de la pena dcl hurto o robo comiin.

La STS 4 diciembre 1987 indica, no obstante, con acierto que «no es lo
mismo un abandono lemporu]mcmc coreano 'y en lugm' [)[‘C')XiIIIO ue una renun-
cia abdicativa producida mescs después y en lugar distanie, Definitiva apropia-
cion es algo menos que perpetuidad, pero mds que prolongacion del usos.

En detinitiva, un uso tan prolongado gue dura varios meses dificilmente
pucde considerarse comao un simple robo o hurto de uso. Las diferencias
cntre dnimo de apropiacién y dnimo de uso tienen que objetivarse de alguna
manera a los efecios probatorios.

3) Empleo de violencia o intimidacion

El apartado 4 del art. 244 dispone que si en la ejecucién del hecho
se empleare violencia o intimidacién se impondrdn las penas previstas
en el art. 242, También aqui se trata de una decisién politico-criminal,
pues se impone [a pena correspondicnte al delito de robo con violencia
0 intimidacién desde el mismo momento en que se empleare la vio-
lencia o intimidacién, aungue la sustraccién del vehiculo sélo sea para
usarlo menos de cuarenta y ocho horas.

Penalidad
Scgin se dispone en el inciso Gltimo del apartado 1 del art. 244, en

ningiin caso la pena impuesta puede ser igual o superior a la que
corresponderia si se apropiara definitivamente del vehiculo. Si el ve-
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hiculo vale menos de cincuenta mil pesetas su sustraccién sin dnimo
de apropiacién se castiga como falta, salvo que se realizara con vio-
lencia o intimidacién {(art. 623,3).

USURPACION

Bibliografia: Sobre la situacion anterior al Cidigo penal de ]995: FERNANDEZ
ALBOR, La supresidn del delito de uswrpacién en el Dervecho penal espa-
fiol. Una prediccién fallida, en Estudios juridicos. Homenaje al Profeser
Alfonso Otero, Santiago de Compostela 1981; HUERTA TOCILDO, La
proteccion penal del patrimonio inmobiligrio, Madrid 1980; SALOM
ESCRIVA, Los delitos de uswrpacion de inmuebies v dervechos reales, RGD
1986.

Sobre el Codigo penal de 1995: BLANCO LOZANO, El delito de wusurpacidn en sus
orfgenes y en el Cadigo penal de 1995, RDPC 1996.

Sobre el delito de ocupacion pacifica, véase infra.

Con ¢l nombre de usurpacién se recogen cn el Capitulo V del
Titulo X111 cuatro figuras delictivas distintas: la del art. 245, 1, referida
a la ocupacién de un inmucble o a la usurpacién de un derecho real
inmobiliario con violencia o intimidacién; la del art, 246, alteracién de
términos o lindes de pueblos o heredades; la del art. 247, distraccion
del curso de las aguas; y la del art. 245,2, ocupacién pacifica de
inmueble que no constituya morada.

Para Huerta TociLpo (p. 74) la usurpacién no es sino una forma
de ataque contra el patrimonio inmobiliario, por lo que el bien juridico
protegido es el tranquilo disfrute de las cosas inmuebles, entendiéndo-
lo como ausencia de perturbacién en el ejercicio de la posesién o de
cualquier derecho real sobre las mismas.

a) Ocupacién y usurpacion violentas

El art, 245,1 castiga con la pena de multa de seis a dieciocho meses,
que se fijard teniende en cuenta la utilidad obtenida y el dafo cau-
sado, «al que con violencia o intimidacion en las perscenas ccupare
una cosa inmueble o usurpare un derecho real inmobiliaric de perte-
nencia ajena».

Tipo objetivo

La accidn consiste en ecupar (una cosa inmueble) o en usurpar (un
derecho real inmobiliaric ajenc). Tanto en un caso ¢coma en ofro se
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requiere una apropiacién y una coetinea desposesién del inmueble o
derecho real. El resultado exige, ademds de la ocupacién o usurpacién
efectivas, que reporte una utilidad y se cause un dafio, en funcién de
lo cual se determina la pena de multa a aplicar, «ademds de las penas
en que incurriere por las violencias ejercidas».

La accidén requiere para su tipificacion la realizacién de violencia
o intimidacién en las personas. Los términos violencia o intirnidacidn
deben entenderse igual que en el delito de robo con violencia o inti-
midacién (véase supra capitulo XVII). Es, por tanto, alipica o cons-
tituye otro delito (art. 245,2) la usurpacién empleando fuerza en las
cosas (rompiendo la cerca o alambrada que rodea la finca, violentando
la cerradura, ete.). La usurpacidén es, por tanto, también un delito
complejo en el mismo sentido que se entiende en relacion al robo; por
consiguiente, las violencias ejercidas pueden castigarse por las reglas
del concurso de delitos si son constitutivas de otros delitos (lesiones,
homicidio, etc.; efr. SSTS 27 abril y 4 octubre 1982).

Objeto material sobre el que recae la accién es el inmueble o el
derecho real inmobiliario. Segin la terminologia juridica civil, los
derechos reales sobre inmuebles son también cosas inmuebles (art,
334,10 Cc), pero sobre ellos, al ser derechos de tipo ideal, sélo puede
recaer la accién de usurpar. Del conceplo de inmueble del art. 245 Cp
hay que excluir todos aquellos objetos enumerados en el art. 334 del
Cddigo civil que pueden ser transportados y cuya apropiacién consti-
tuye un hurto o robo (frutos, estatuas, etc.).

Sujeto activo sélo puede serlo el no propietario o no titular de los
inmuebles o derechos reales, ya que la propiedad es un derecho abso-
luto v respecto a los derechos reales el Cédigo exige que sean «de
ajena pertenencia», La turbacién de la posesién legitima por parte del
propietario no estd, por tanto, comprendida en este delito, aunque
pueda constitair otro de coacciones (art. 172) o de realizacidon arbitra-
ria del propio derecho (art. 455).

La cuestion de la ajenidad es una cuestién civil, que debe ser
resuelta por el Tribunal penal como cuestion prejudicial del delito de
usurpacién cuando los derechos de propiedad sobrc un inmueble u
otro derecho real «aparezcan fundados en un titulo auténtico o en
actos indubitados de posesién» (art, 6 LECrim.)., En estos casos ¢l
Tribunal penal deberd atenerse a las reglas del Derecho civil (art. 7
LECrim.}), pero ¢s absolutamente soberano en su decisidn, sin estar
vinculado a lus decisiones de otros Tribunales, y sin que su decision
vincule tampoco a otros efectos que a los del delito en cuestion (STS
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 julio 1959). De este modo pueden darse resoluciones contradictorias
entre los Tribunales civiles y penales sobre el mismo asunto dificil-
mente evitables, y explicables en atencién a la diversa [inalidad de la
actuacién jurisdiccional en uno y otro terreno (véanse Quinrano II pp.
990 ss.; y Huerta TociLpo, pp. 62 ss.).

Tipo subjetivo

Es necesario el dolo. El snjeto debe querer, ademds de realizar la
asurpacién, procurarse una utilidad o provecho econémico.

b} Ocupacién pacifica

Bibliografia: Sobre lu situacion anterior al Cédige penal de 1995: BAZA DE LA
FUENTE, FI delite de usiwpacion no violenta en los Proyecios de Cédigo
penal de 1992 y 1994, CPC 1995 HUERTA TOCILDO, La protecciin
penal del patrimonio inmebiliarie, Madrid 1980.

Sobre el Cédigo penal de 1995: BAUCELLS LLADOS, La ocupacién de immuebles
en el Cédigo penal de 1995, Valencia 1997; FERNANDEZ APARICIO,
Comentarios al art. 245, pdrrafo 2° La Lcy 1997, MANZANARES
SAMANIEGO, La Hamada usurpacion pacifica: articulo 245.2 del Cédigo
penal, AP 1997,

De acuerdo con el art. 245,1, sélo es punible como usurpacién la
ocupacion de inmuebles realizada por medio de violencia o intimida-
cién en las personas. Fuera de este precepto quedan, pues, las ocupa-
ciones en las que no sc emplean tales medios, es decir, las ocupacio-
nes pacificas. Sin embargo, ¢l apartado 2 del mismo articulo ha intro-
ducido en el nuevo Cédigo penal el delito de ocupacién pacifica, sin
autorizacién debida, de un inmueble, vivienda o edificio ajenos que no
constituyan morada, o el mantenerse en ellos contra la voluntad de su
titular,

En la regulacién anterior cste hecho no estaba expresamente tipi-
ficado, y dificilmente era reconducible a otros tipos de delitos como
las coacciones © amenazas, ya que, por definicién, si la ocupacion es
pacifica faltan estos elementos; o al allanamiento de morada, porque
precisamente se parte de que los inmuebles ocupados no lo son (casas
deshabitadas, fincas, etc.). El legislador ha querido cubrir esta laguna
tipificando expresamente el supuesto de la «ocupacién» como tal (que
realizan los que en el lenguaje coloquial se Haman «okupas» y cons-
tituyen un movimiento contestatario bastante extendido en algunas
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ciudades), pero también las «ocupaciones» mds simbdlicas que reales
de fincas risticas. A la ocupacion se equipara el mantenerse ilicitamente
en el inmueble cuando se ha entrado correctamente en €1, como tipo
alternativo. Esta criminalizacién no tiene en cuenta, sin embargo, que
ya por la via de los interdictos civiles y de las Leyes de Arrendamien-
tos se les da a los titulares de los inmuebles ocupados suficientes
medios para acabar con la ocupacién y que, cn principio, el problema
se debe situar en esta via, sin nccesidad de reforzar los derechos
legitimos, cuando lo son, de los titulures por la via penal {en este
sentido, BAucELLS; PErez MaNnzano, en Compendio, p. 433; con reser-
vas, VIves/ GonziLez Cussac, en Vives, Comentarios, p. 1207, que de
todas formas advierten del posible juego del estado de necesidad; de
la misma opinién Quintrro, Comentarios, p. 1125; a favor de su in-
criminacién, sin embargo, Manzanares, p. 908). Por otra parte, la
«ocupacion» de una finca de manera puramente simbdélica, al aire libre
y poniendo una bandera o un cartel con las reivindicaciones de los
ocupantes, no deberfa considerarse incluida en este apartado.

¢) Alteracion de términos o lindes

El art. 246 castiga con la pena de multa de tres a dieciocho meses,
si la utilidad reportada o pretendida excede de cincuenta mil pesetas,
y el art. 624 con multa de diez a treinta dias si la utilidad no excede
de cincuenta mil pesetas o no es estimable {en este caso, siempre
que medie denuncia del perjudicado): al que «alterare términos o
lindes de pueblos o heredades o cualquier clase de senales o mojo-
nes destinados a fijar los Iimites de propiedades o demarcaciones de
predios contiguos, tanto de dominio publico como privado»,

La alteracién se refiere a Ia remocién de los términos o lindes,
destruyéndolos, arrancéndolos, derribandolos, etc., dejando inseguro
el limite de 1a heredad cuyo término sefialaban o haciendo imposible
st determinacidn. La alteracién puede ser llevada a cabo de las mds
variadas formas.

La alteracion puede referirse tanto a fincas risticas como urbanas,
ya que el tenor literal legal no se opone a ello, aunque sc debe tener
en cuenta la dificultad de su realizacién en la finca urbana, pues sta
liene unos limites mds estrictos ¢ incontundibles (STS 7 diciembre
1981: derribando un muro con una pala).

En la alteracién de términos o lindes, si la utilidad no alcanza las
cincuenta mil pesetas existe la falta del art. 624; pero si es superior a
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esa cantidad la utilidad que el sujeto pretendia, no es necesario que
ésta se produzea («pretendida») para que ¢l delito se consume.

d) Distraccion del curso de las aguas

El art. 247 se refiere a la distraccién de aguas. Hay que advertir
que ésta debe realizarse sin valerse de la instalacion de mecanismos o
de la alteracion de contadores, pues entonces se cometeria una de las
defraudaciones del fluido eléctrico y andlogas previstas en el art. 255
(cfr. STS 6 marzo 1972). El art. 247 se limita, pues, a la desviacién
del curso de las aguas piiblicas o privadas, Tratindose de aguas comu-
nales, seglin alguna decisién jurisprudencial, no existe un delito de
usurpacion (STS 5 octubre 1949; Quintano 11, pp. 1022 ss.; y Huerta
Tocipa, p. 176).

Tanto este delito, como ¢l anterior son delitos de enriquecimiento,
y si la intencién del sujeto activo no es la de procurarse un provecho
cxistird un delito de dafios.

Si las alteraciones o usurpaciones se hicieran documentalmentc,
puede darse un concurso entre estos delitos y un delito de falsedades.

CAPITULO XIX

B) Defraudaciones: Estafa. Apropiacion indebida.
Defraudaciones del fluido eléctrico y andlogas

Bibliografia: Sobre la sunacidn anterior ol Cadigo penal de 1995; ANTON ONECA.
Estafo, NEJ IX. 1958; ASUA BATARRITA, El daio patrimonial en la
estafa de prestaciones unilaterales (subvenciones, donaciones, gratificacio-
nes). La teoria de la frustracidn del fin, ADP 1993; el mismo, Estafa conuin
v fraude de subvenciones, en Jornadus Tiedemann, Madrid 1995;
BACIGALUPO ZAPATER, FEstafn v abuso de crédito, La Ley 1983, el
mismo, Utitizacion abusiva de cajeros automdticos por terceros no autori-
zados, PI ntim. especial IX, 1989; BAIO FERNANDEZ, Estafa de abuso de
crédito mediante el descuento bancario de «letras vaciass o no comerciales,
ADP 1977; ¢l mismo, Cliusulas contractuales abusivas que conducen jpor
propia voluntad de la viciima a facilitar estufas atipicas, RDP 1977 ¢l
mismo, La llamada letra de colusién v el deliiv de estafa, RDP 1978; cl
mismo, Ef delito de estafa, en Comentarios a la legislacién penal V, vol. 2,
Madrid 1985; CAMARGO HERNANDEZ, Hurre impropio ¥ otorgamiento
de contrato simulady, ADP 1964: CANDIL JIMENEZ, En torno al «firtum
possessionis», en Homenaje a Antén Oneca, Salamanca 1982, CASTINEIRA
PALOU, El defito masa en la jurisprudencia del Tribunal Supreme Espaniol,
en Homenaje a Antén Oneca, Salamanca 1982; CASTINEIRA/ CORCOY/
SILVA, Lu reforma del art. 531 del Cédigo penal, La Ley 1985, CEREZO
MIR, La estafu procesal, ADP 1966; CERVELLO DONDERIS, Algunas
cruestiones sohre la delimitacion de la estafa, RGIY 1991; DE LA MATA
BARRANCOQ, Perjuicio patrimonial sin menoscabo econémico {eisminu-
cidn monetariamente evaluable) en el delito de esiafa, PJ 1994, DEL RO-
SAL, Comentartos a la STS 18 enero 1961, ADP 1961; ELGUERO Y
MERINO, La estafa de seguro, Madrid 1988; FERRER SAMA, Estafa pro-
cesal, ADP 1966; GOMEZ BENITEZ, Funcidn v contenido del ervor en of
tipo de estafa. ADP 1985; GONZALEZ RUS, Los intereses econdmicos de
los consumidores, proteccién penal, Madrid 1986, el mismo, Aproximacion
al tratamiento de los ilicitos pairimoniales relucionados con medios o pro-
cedimicntos inforndiicos, RFDUC monogrifico 12, 1986; GUTIERREZ
FRANCES, Fraude informdtice y estafa, Madrid 1991; HUERTA TOCILDO,
La proteccion penal del patrimonieo inmobiliario, Madrid 1980; LANDROVE
DIAZ. Los fraudes colectivos. Barcelona 1978, LORCA MARTINEZ, Ei
perjuicio patrimonial en el delito de estafa, Madrid 1990; el mismo, &l
cardeter pluriofensive de la estafa del art. 331 del Cédigo penal, AP 1993;
MAPELLI, E., El uso tlicito de transporte, ADP 1985: MARTOS NUNEZ,
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Polizonaje, NEI XIX, 1989; MUNOZ CONDE, Aatonomia def delite de
alzamiente de bienes v su relacion con otros delitus afines, CPC 1997,
OLIVA GARCIA. La estafa procesal, 2* ed., Madrid 1974; PEREZ ALONSQ,
Teoria general de las circunstancias: especial consideracién de las agravantes
«ifndeterminadas» en los delitos contra la propiedad y el parrimonio, Madrid
1995, REIVES SEVA, La estafu de polizonaje, AP 1994; RIVACOBA Y
RIVACOBA, Ef delito de contraio simulads, Madrid 1992; ROMAN PUER-
TA, Las tarjetas de crédito en el campo penal, P] nom, especial IX, 1989;
ROMEQ CASABONA, La wtilizacién abusiva de tarjetas de crédito, AP
1987; ¢l mismo, Poder informdtice y seguridad juridica, Madrid 1988; el
mismo, Delitos cometidos con ta utilizacién de tarjetas de crdédito, en espe-
clal en cajeros automdticos, P num especial 1X, 1989; ROMERO, Los
elementos del tipo de estafa, Bucnos Aires 1986, SAINZ CANTERO, K/
delite masa, ADP 1971, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, La dude
de la victima como forma de ervor en el delito de estafu, CPC 1993; SE-
RRANO PIEDECASAS, La estafa en el contrato de seguro, Barcelona 1991
SILVA SANCHEZ, La estafa de seguro, CPC 1987; el mismo, EI derecho
penal bancario en Espaiia, AP 1994; SUAREZ MONTES, Concurrencia de
cheguie en descubierto v estafa, EPC 1985/1986; ¢l mismo, Estafu a través
de chegue en el Provecto de 1994, en Estudios juridicos cn homenaje al
prafesor Aurelio Menéndez, Madrid 1996; TORIO LOPEZ, Estafa de crédi-
to v abuso punible de letras de cambio en la veforma del sistema penal, EPC
1980/1981: el mismo, Accidn y resultado tipico en la estafa procesal, en
Homenaje a Antén Onecs, Swlamanca 1982; VALLE MURNIZ, Tipicidud v
atipicidad de las conductas omisivas en el delito de estafu, ADP 1986; el
mismo, IV delito de estafa: delimitacién juridico-penal con el fraude civil,
Barcelona 1987; el mismo, Sobre algunax circunstancias que agravan la
responsabilidad criminal en el delito de estafa, RICat. 1988; VARIOS, Nuevas
Jormas de delincnencia, P) niimero especial IX, 1989; VARIOS, Falsedades
¥ defrandaciones, PI niimero especial XVI, 1990; VILA MAYO, Conside-
raciones acerca del engaiio en la estafa, La Ley 1984,

Sohre el Codigo penal de 1995 BACIGALUPQ ZAPATER, Sinndacion de negocio
juridico y falsedad documental, La Ley 1998; CONDE-PUMPIDO
FERREIRQ, Estafas, Valencia 1997, CHOCLAN MONTALVO, Infrusisme
con dnime de lucre v estafa, AP 1996; ¢l mismo, Estafa por computacion y
criminalidad econdmica vineulada a la informdtica, AP 1997, FERNANDEZ
GARCIA/ LOPEZ MORENO, La wilizacidn indebida de tarfetas de crédito
en of Cédigo penal de 1995, PI 1997 GALLARDO RUEDA, Delincuenciu
informdtica: la nueva criminaglidad de fin de siglo. CPC 998 LORCA
MARTINEZ, Las estafus del articulo 251 del Codige penal de 1995,
Pamplona 1997, MANZANARES SAMANIEGO, Estafa inmebiliaria v fi-
guras afines, AP 1998, NAVARRO CARDOSO, Algunas consideraciones
sobre las estafus colectivas a los consumidores, PY 1998; NUNEZ CASTA-
NO, La estafu de crédito, Valenwin 1998; PEREZ DEL VALLE, E! engaito
omisive en lu estafa, CPC 1996; SUAREZ MONTES, Estafa medianie che-
que en el Cadigo penal de 1995, ADP 1995; TRUJILLO CALVO, Ei pacto
de favor: la letra de colusion en el dmbito del Codige penal, La Ley 1997
Sobre apropiacién indehida y defraudaciones del fluido cléctrico, véase infra.

B) DEFRAUDACIONES

La cldsica cefinicién de Cicerén «Duobus modis fit iniuria, aut vi
aut frawde», también tiene reflejo cn la clasificacién de las infraccio-
nes patrimoniales, Hasta ahora se han estudiado los delitos patrimo-
niales llamados aqui de «apoderamiento», porque cn eflos la modali-
dad de accién consiste en una conducta visible en el mundo exterior
de injerencia en el patrimonio ajeno. Ahora trataremos de otros delitos
contra el patrimonio realizados también con idénticos propésitos de
apoderamiento de biencs ajenos, pero en 1os que la medalidad de la
accion del sujeto activo es mids bien de tipo ideal, caracterizada por el
empleo del fraude, del engaifio.

En ¢l Capitulo VI del Titulo XTII se recogen, bajo la denominacion
de «De las defraudaciones», una seric de delitos que en mayor o
menor grado responden a las caracteristicas de este segundo grupo ya
sefialado. En ¢llos lo fundamental cs el engafio, bien ocupando el
papel rector de la accién, como ocurre en la estafa (Seccién 1), o bien
siendo algo derivado de la accidn y no esencial a ella, como ocurre en
la apropiacién indebida (Seccién 2%). También se incluyen cn este
capftule las defraudaciones del fluido eléctrico y andlogas, que se
tipifican en la Seccién 37 de este Capitulo VL. Las insolvencias punibles,
aunque se regulen en un Capitulo independiente, el Capilulo VII, res-
ponden en buena parte a la cstructura de las defraudaciones, si bien el
engailo no ocupa cn ellas el papel rector que desempefia en la estafa.

En todos estos delitos el bien juridico protegido tiene primaor-
dialmente un cardcter patrimonial, pudiéndoseles considerar, por
tanto, como delitos contra el patrimonio, si bien, al mismo tiempo,
pueden tener una relevancia socioecondmica que los aproxima a
algunos delitos contra el orden socioeconémico, con los que tienen
gran parentesco (véase infra, por ej., delitos socictarios, capitulo
XXIIT). De todos modos, ya hemos dicho antes que en muchos
casos No eXiste una tajante separacién entre el orden patrimonial y
el socioecondmico, y que la adscripcién a uno u otro grupo s¢ hace
més bien en funcién de la propia regulacién legal que por razones de
cardcter material.

Empezaremos por estudiar los delitos que mis se adecuan al sig-
nificado de la denominacién usada por el legislador en la ribrica de
todo el Capitulo VI, que son los tipificados en la Seccién I* bajo ¢l
nombre «De las cstafas»,
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ESTAFA
Consideraciones generales

En el Codigo penal se dedica la Seccién 1* del Capitulo VI del
Titulo XIII a «las estafas», es decir, a una serie de hechos que tienen
como denominador comtin el que se produce un perjuicio patrimonial
mediante una conducta engafiosa. A través de esta caracterfstica co-
miin, el engafio, la doctrina ha ido elaborando un concepto genérico de
estafa capaz de acoger las diversas formas de aparicidn de ésta, aun-
que después alguna de ellas en su tipicidad concreta presente alguna
particularidad que se estudiard en su momento,

Bien juridico protegide comiin a todas las modalidades de estafa es
¢l patrimonio ajeno en cualquicra de sus elementos integrantes, bienes
muebles o inmuebles, derechos, etc., que pueden constituir el objeto
material del delito. Esto no quiere decir, como entiende algiin sector
de la doctrina, que en la estafa sea el patrimonio como un todo el bien
Juridico protegido, sino solamente que, salvo en alguna modalidad
tipica concreta, la estafa puede incidir en cualquiera de los clementos
integrantes del patrimonio al que ya hemos aludido anteriormente (véase
supra capitulo XV). Al mismo tiempo, la estafa lesiona la buena fe o
las relaciones fiduciarias que surgen en el trafico juridico. Normal-
mente s¢ espera que se cumplan las obligaciones contraidas y que si,
por ejemplo, se compra un kilo de pan sea efectivamente un kilo ¥,
ademds, de pan. Pero si la sustancia o cantidad del objeto comprado
no corresponde a lo pactado, se frustra una legitima cxpectativa que
debe ser protegida de algin modo, para asegurar y ‘garantizar un nor-
mal trifico econémico. Ahora bien, aunque la finalidad politico-crimi-
nal perseguida con la tipificacién del delito de estafa sea ésta, el delito
como tal se castiga cn (anto lesiona un derecho patrimonial individual.
Este contenido patrimonial de la estafa no debe ser olvidado para no
castigar indebidamente hechos que frustran expectativas de comporta-
mientoe en el trifico juridico econémico, pero que no producen perjui-
clos ¢condmicos para nadie en concreto.

De todos modes, el trifico comercial masivo caracteristico de fa socie-
dad de consumo pone de relieve gue, por encima de los aspectos patrima-
niales individuales, los derechos de los consumidores (ienen también un
significado social de mayor trascendencia, incluso, que el puramente patti-
monial individual. A este aspecto social alude ¢l art. 51 de la Constitucion

que obliga a los puderes pdblicos a la defensa de los consumidores ¥ usua-
rios y a proteger la seguridad, la salud v los legitimos intereses econémicos
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de los mismos. Cicrtamente es un derecho de dificil concepluacién juridica,
pero que no se identifica con los intereses exclusivamente patrimoniaics
individuales. Quien compra un producto corriente en el mercado (detergente,
aceite, refresco, cadena musical) tiene una expeclativa legitima de que cl
producto ofrezea las prestaciones y calidades que se mencionan cn la publi-
cidad de los mismos o en las etiquetas de los envascs, que son, mds o menos,
los que se predican de otros produclos similares que con otras marcas se
ofrecen, igualmente, en ¢l mercado. Si lucgo cl producto no ofrece estas
prestaciones (el detergente no lava tan blanco, la cabeza de la cassette se
rompe ¢ ésta deja de sonar bien al peco tiempo), hay una frustracidn de los
inlereses de los consumidores en general, mds alld del interés patrimenial del
consumidor individualmente afectado. Sin embargo, 1a lesidn de este dere-
cho ceondmico-social carece de proteccidn directa a través del defito de estafa
cuando ne se traduce en un perjuicio patrimonial efectivo relevante, ni siguiera
a través de la tentativa, porque lo importante no es tanlo €l perjuicio palimonial
individualizado (normalmente de escasa cuuntia o dificilmente cuantificable),
como el perjuicio a los intereses de los consumidores en general, un bien juri-
dico de cardcter socioccondmico que ahora se protege en el art, 282 a través
del delito publicitario (véase infra capitulo XXII).

Teoria general de la estafa

El apartado 1 del art. 248 define la estafa del siguiente modo: «Co-
meten esiafa los que, con animo de lucro, utilizaren engano bastante
para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de dispo-
sicion en perjuicio propio o ajeno».

Esta definicidon corresponde al concepto tradicional de estafa que,
va antes de su inclusién en el anterior Cédigo penal en la reforma de
1983, habia adoptado la doctrina y la jurisprudencia a partir del exce-
lente trabajo de ANTON Oneca, que [a definia como «la conducta en-
gafiosa, con dnime de lucro, propio o ajeno, que, determinando un
Error en una o varias personas, les induce a realizar un acto de dispo-
sicidn consecuencia del cual es un perjuicio en su patrimonio o en el
de un tercero».

De esta definicién se deducen los distintos elementos esenciales
para la existencia de la estafa: engafio, error, disposicién patrimonial
y perjuicio. Entre perjuicio y engafio debe mediar una relacidon de
causalidad de tal manera que el cngafio sea el motivo o causa del

perjuicio. Si falta esta relacién no existe estafa.

La estafa informdtica. Aungue el esquema expuesio es referible a la
mayoria de las cstafas, hay que tener en cuenta que el arl. 248,2 considera
también reos de estafa a «los que, con dnimo de lucro, y valiéndose de alguna
manipulacién informatica o artificio sermejante consigan Ia transferencia no con-
sentida de cualquier activo patrimonial en perjuicio de terceros.
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Agui no sc engaia a una pcrsuna'l {=olro») para que realice una dispoesi-
cion patrimonial, pero s existe un cierto fraude gque permite un cnrigueci-
miento. Constituiria esta modalidad de estafa, por gjemplo, la conducta del
hacker que se introduce mediante su ordenador en el de un Banco y ordena
una transferencia a su favor o consigue modificar ¢l programa de dicho
Banco para que se transfieran los decimales de todas las operaciones gue se
realicen en él a una determinada cuenta a su nombre (sobre la estafa infor-
mitica y la situacidn anterior a su tipificacion, véase GUTIERREZ FRANCES! ¥
sobre la postura jurisprudencial, Ruiz VADILLo, en VARIOS, 1990; y CnocLan,
1997).

Tipo objetivo

— El primer clemento hace referencia a la accién del sujeto activo,

es decir, a la conducta engaiosa, Bsta consiste «en una simulacién o
disimulacién capaz de inducir a error a una o varias personas» (ANTON
OnEca, p. 61). Puede consistir tanto en la afirmacién de hechos falsos
como en la simulacién o desfiguracién de los verdaderos. Ejemplo de
le primero: la atribucidn de influencia que no se tiene o de bienes
inexistentes: de lo segundo: la defraudacion en la calidad de una cosa.
La interpretacién del concepto de engafio ofrece bastantes dificultades,

siendo, sin embargo, especialmente importante para delimitar y diferenciar

la estafa de otros ilicitos que sélo tienen trascendencia en el dmbita civil, El
concepto de dolo gue da el art. 1269 del Cadigo civil {«palabras o magui-
naciones insidiosas de parte de une de los conlratantes» gue inducen al otro

a celebrar un contrato gue, sin ellas, no se hubiera hecho), en muy poco st
difercncia del de estafu que da cf art. 248 del Cédigo penal. Las «palabras

o maquinaciones insidiosas» pucden constituir también ¢l «engafio bastante»

del delito de estata. Para un scctor de la doctrina y la jurisprudencia cspa-

fiolas la distincidn se basa en un criterio puramente cuantitative, consideran-

do que el engafio en la estafa debe tener unas caracteristicas de gravedad e
idoneidad para causar el error y determinar la disposicion patrimonial que no

tiene ¢l dolo civil (as{ Baro 11, p. 274). No obstante, el problema se trata

como un problema de tipicidad a resolver con los criterios hermendéuticos
tradicionales, no cxcluyéndose la hipdtesis de que dolo civil y estaty coin-

cidan en un mismo hecho (ValrLr, 1987, pp. 39 ss.). Carece, pues, a mi juicio

de interés intentar resolver a priori el probiema con ayuda de férmulas mis

0 menos ingeniosas como la de la «mise en scenes del Codigo penal francés

o fa de los «actos concluyentes» del Derecho penal alemdn, pues, en defi-

nitiva. el concepto de engafio es un concepte tan amplio que sélo puede ser
linitade en funcion del concepto mismo de estata, conectindolo con los

otros elementos de la misma, y de [a finalidad preventiva y politico-criminal
especifica det Derecho penal, teniendo en cuenta especialmente el principio

de intervencién minima del mismo, reservindolo para aquellos ataques frau-

dulentos al patrimonio verdaderamente graves, tanto cuantitativa como
cualitativamente,
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Especialmente problemitica es la posibilidad de la comisién por
omision en la estafa. En el art. 251,2° se tipifica expresamente el
disponer de una cosa como libre sabicndo que estaba gravada, lo que
implica la omisién del deber de comunicar ¢l gravamen 4 la otra parte.
Fuera de este caso se discute en la doctrina si existe estafa cuando se
callan defectos o vicios de las cosas vendidas. Quintano (11, p. 600)
considera que deben aplicarse los preceptos civiles relativos al sanea-
miento y a fos vicios redhibitorios. El Tribunal Supremo, en cambio,
admite la modalidad omisiva cuando no se declaran circunstancias
existentes en el momento de contratar, que, de ser conocidas, hubieran
impedido Ia contratacién, basdndose para ello en el deber de declarar
estos defectos o circunstancias en virtud de vinculos contractuales o
del principio de lealtad y buena fe entre las partes (asi, por gjemplo,
STS 6 diciembre 1974: omisién de declarar un accidente al contratar
la péliza de seguro, para que sea cubierto por ésta}. Segin Balo (ADP
1977, p. 554}, el ocultar el cardcter no comercial de una «letra vacia»
al descontarla en el Banco no constituye per se engafio suficiente para
la estafa de abuso de crédito, pero si lo es ¢l aparentar una solvencia
de la que se carece, siempre que ello vaya acompafiado de presenta-
cién de documentos falsos o la conducta sea lo suficientemente idonea
como para provocar un error en la entidad bancaria {cfr. STS 16 mayo
1977 y comentario a ella de Baio, RDP 1978, p. 467). Ahora bien, la
obtencién fraudulenta de un crédito puede que no constituya directa-
menle estafa por faltar otro de los requisitos de la misma: el perjuicio
y el dnimo de perjudicar, ya gue cl sujeto que obticne el crédito de esta
manera pucde, desde el primer momento, pensar en devolverlo y efec-
tivamente hacerlo en el momento del vencimiento, lo que dificulta a
veces la punibilidad de la llamada «estala de crédito» (en este sentido,

Muroz Conbr, en Varios, 1990; y Nugez CastaRo, pp. 43 ss.).

La mayorfa de la doctrina se inclina por rechazar Ta posibilidad del
engafio por omisién salvo que ésta vaya acompafiady, como suele suceder,
de actos concluyentes positivos {asi, por ¢j., Vauug, 1987, p. 183 Bawo 1,
P 280, Smva, 1987, Gonzarpz Cussac/ VIVES, en VIVES Caomentarios, p.
1269), Ciertamente, no comunicar ¢l accidente ya ecurrido al contratir una
piliza de seguro es una vmisién, pero generalmente va ucompafiada de la
afirmacidn, por lo menos implicita, de que ¢l vehiculo se cncuentra en per-
fectas condiciones o no tiene defecto alguno que impida su ascguramiento.
En Ia «estafa de hospedaje» se ve el engafio implicito en la apariencia de
pugar que engendra el huésped (efr, STS 2 abril 1981). No obstanle, no creo
gue haya que excluir sicmpre ln omisién no acempafiada por actos conelu-
yentes; el silencio o no sacar a alguien de su error puede ser, cn algidin caso,
un engafio tan idéneo y grave como cl comporlamiento activo concluyente;
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ocultar vicios ocultos de la cosa o las cargas o gravaménes de la misma
simplemente porque ¢l comprador ne lo pregunta o da por supuesto el buen
estado de la cosa no deja de ser equivalente a negar dichos extremos cuando
se pregunta (cn este sentido STS 7 febrero 1997: Conni-Pusieino, pp. 57 ss.;
Gonzacez Rus, cn Curso I, p. 664).

— Esta conducta engafiosa debe.ser «bastanle» para producir un
error en offa persona. Se produce un error cuando a consecuencia de
la accién engafiosa se ha causado una suposicion falsa. Es decir, la
accton engafiosa debe ser causa de este error; debe existir pues una
relacién de. causalidad entre ambos. El que el engaiio sea o no causa
adecuada para producir error ¢s una cuestién que debe resolverse en
atencion a las diversas circunstancias concurrentes, Es suficiente con
que en abstracto pueda racionalmente ejercer una influencia en el
dnimo del sujeto pasive que le mueva a hacer la disposicién patrimo-
nial. Pero también debe tenerse en cuenta la personalidad del sujeto,
su inteligencia, su cdad, sus relaciones con el sujeto activo, etc. En
todo caso, el sujeto pasivo ha de tener una capacidad minima juridi-
camente reconocida de disposicion de las cosas; si se trata de un
menor ¢ de un enfermo mental, el engafio que determina que una
persona en esta situacién entregue una cosa se considera por la doc-
trina dominante como hurto y no como estafa. Cuando el sujeto pasivo
lleva a cabo la disposicién patrimonial sin error de ningdn tipo, a
sabiendas del engafo del que es objeto y por puro pasatiempo o libe-
ralidad, tampoco existe estafa: echadoras de cartas o de buenaventura,
falsos adivinos, ctc., que no engafian a nadie, pero que obtienen dinero
y se ganan la vida de este modo.

Tiene, pues, razén Gomez Benitez {p. 338) cuando nicga autonomia al
error como elemento conceptual de la estafa, ya que lo que importa es la
idoneidad del comportamicnto engafioso en si, lo que debe valorarse de
acuerdo con [os criterios de la imputacién objetiva (véanse GonzArrz Rus,
Muadrid 1986, p. 272; VauLt, 1987, p. 164 Torfo, 1982, p. 889),

Por otro lado, st se aceptan cldusulas abusivas al contratar, sin que se
haya ocultado este cardcter, no cabe hablar de estafa, aunque el sujeto pasivo
no tenga muchas veces consciencia del posible perjuicio que con la aceptacion
de esas cldusulas abusivas se le puede irrogar. En estos casos, el error se debe
mids a inexperiencia o ingenuidad que a la conducta engafiosa de lu otra parte
(asf, por &j., sucede con la venta de inmucbles con reserva de dominio, rescrvin-

dose el vendedor la faculiad de hipotecar ¢l inmucble en tanto no sc le haya
satisfecho el precie total, cfr. Baro, RDP 1977, pp. 545 ss.).

— Disposicion patrimonial. El engafiado a consecuencia del error
debe realizar una disposicidn patrimonial, es decir, la entrega de una
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cosa 0 la prestacién de un servicio; lo mismo da que consista en un
hacer (realizar un pago) que en un omilir (renunciar a un crédito; cfr.
VaLLr, 1987, pp. 215 ss.). La diferencia entre la estafa y los delitos de
apoderamiento cstriba en que el perjuicio se causa por cste acto de
disposicién realizado por el propio sujeto pasivo voluntariamente, aun-
que con una voluntad viciada.

El engafio puede actuar sobre el perjudicado o sobre otra persona.

Dos constelaciones de casos se presentan en relacion con este problema
lestafa en tricigulo).

a) El primero es si cs posible la estata por wrilizacién abusiva de una
tarjeta de crédite, La respuesta a esla cuestion vienc condicionada por la
propia praxis bancaria y comercial en relacion con estos instrumentos. Desde
tuego puede considerarse que ¢l particular que utiliza una tarjeta sabiendo
que excede del importe autorizado realiza un comportamicnte engafioso; y
que el comerciante que entrega la cosa o presta el servicio, liado en la
cobertura del importe, realiza una dispusicién patrimonial que va a perjudi-
car al banco o a la institucién de erédito que concedié la tarjeta, Pero en la
prictica, el particular no sabe muchas veces si tiene o no agotado el crédito;
¢l comerciante suele comprobar, llamando a servicios de control, la solven-
cia del fitular de §a lageta y pide autorizacién cuando la operacién es de
cierta entidad, y ¢l bunco asume el impago del crédito como un riesgo
inherente a su propia polftica de ofrecer tarjetas de crédita, a veces inmode-
mdu e innecesariamente, a sus clientes. En definitiva, el perjuicio para el
banco se deriva del propio ricsgo que asume al conceder la farjeta; si esta
concesion sc debe a gue el cliente {inge solvencia puede haber estafa, pero
no en otro caso. De todas formas, parcce dilicil concebir que la disposicién
patrimonial la hace cl comerciante al entregar una cosa y no el banco al
canceder la tarjeta. La jurisprudencia ha apreciado cn algunas casos estafa
{véase por ¢j., STS 23 octudre 1985); pero la doctrina ha criticado von razén
esta praxis jurisprudencial (asi Bacigacueo, 1983; Baro, 1985, p. 5215
Romeo, 1988, p. 133, Para una vision de conjunto del problema véanse
Muoz CoNDE, en Varios, 1990; y Nukez Castafo, pp. 164 ss.).

b) Otro caso de estala en trigngulo es la Hlamada estafer procesal. Desde
ya hace tiempo la doctrina y la jurisprudencia admiten esta figura (véase 117
ed., p. 363), que pucdc subsumirse en el n® 4° del art. 250 o en la clausula
general del art. 248, La posibilidad de cngafio al juez por las partes es
evidente sobre todo en ¢l procesa civil, donde las facultades del jucz estin
muy limitadas y se reserva casi toda la iniciativa a las partes gue, conforme
al principio dispositivo, pucden realizar todo tipo de maguinaciones para
induir al juez a fallar de acuerdo con sus pretensiones. Existen, por supues-
1o, una serie de medidas juridicas para evitar estos abusos, pero no siempre
son suficientes y también se burlan con relativa facilidad. En este caso, se
utiliza al Juez o Tribunal como un instrumento de comisién del delito de
estafa. En Ia vida diaria tenemos abundantes cjemplos de estafa procesal: se
fingen incapacidades puara cobrar una mayor indemmnizacidn (STS 20 mayo
1958), se ccultan recibos de rentas de alguileres ya pagados para promover
juicios de desahucio (S88TS 13 abril 1951 y 10 abril 1964), se intentan cobrar
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deudas ya cobradas (STS 9 agoste 19513, cte. De no admitir la estafa pro-
cesal estos hechos quedarfan impunes, al no constituir otros tipos delictivos.
No existe. desde fuego, en nuestro Ordenamicnto procesal civil un deber de
veracidad para las partes, pero s existe un principio de buena fe procesal que
obliga a las partes a no abusar del proceso para conseguir beneficios patri-
maniales ilegitimos defroudatorios. También la jurisprudencia admite la po-
sihilidad de 1o estafa procesal ya desde antiguo (STS 30 junio 1906) y mnds
recientemente en STS [0 mayo 1960, 6 mayo 1963, 3 y 7 octubre 1972, 31 enera
y 12 noviembre 1975. Naturalmente que la (inalidad de la maquinacién debe ser
de cardicter patrimonial y la accion revestir todos los caracteres de lu estat
idoncidad para producir error en el Juez, perjuicio patrimonial, cie.

El acto de disposivion estard constituido nonmalmente por la decisién del
Juez gue perjudica a la otra parte, pero la estala se consuma cuande se
produce la privacion efectiva de bienes econdmicos al litigante vencido por
cumplimiento o ejecucidn de la sentencia (Tozio. 1982, p. 897 Varrg, 1987,
p. 235). En cambio, otros aulores (CEREZo, p. 197: OLiva, p. 2340y CoNpE-
Pumpino, p. 144) consideran que se consumi ya cuando se pronuncia la
resolucién judicial motivada por el engafio, pero, como indica Toriv, con
ello atin no se ha producido una disminucién patrimonial real y efectiviy,
pues hasta la ejecucidn la cosa continda en poder del vencide en juicio).

$i la concucta engafiosa censtituye otros delitos ademds de la cstala
procesal, falsedad documental, etc., cabe estimar un concurse de delitos.

—La disposicién patrimonial del engafiado debe haber producido
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diticil encajy s dentro del concepto general de estata, Por todo clle, aunque
utifizando Gyergns fungamentaciones, la doctrina se muestra contraria a
APIECLar CNagrgg casos estafy, dejando a salve, naturalmente, los preceptos
que, en 1eliigy con el polizonaje, castigan cste hecho en Leyes especiales
(para Mds duyajles, MarTos).

b) Las Lopag expectativas de Juero no reconocidas juridicamente no son

elementos ) patrimonio, ni en sentido juridico, ni ccondmico: y, por tanto,
su lesion nCoongiiiyye un perjuicio patrimonial; vender un negocio ascgu-
rando al Smprador unos beneficios cnormes que fucgo no se dan en la
realidad no sonstituye, desde luego, estafa. Otra cosa succde con la clientela
0 con du“mnadds venlajas o cualidades de la cosa o negecio que induda-
blemente i o entan su cotizacién o vator econdmico. Piénsese que no es
1o MISMO ¢y o} pegocio tenga o no una buena clientela, esté o no situado
en un WA copercial bueno, o que la casa o vivienda tenga vislas al mar
0w i Bl g6 pisos o esté situada en un lugar residencial o junto a un
verledero. syoagar sobre estos extremos puede ser. sin duda, un cngafio
bastante. Py ol problema es si la frustracidn de las expectativas prometidas
constifuye Lyapich un perjuicio patrimonial. Los cases de esta indole pueden
multiplicat, g| comprador adquicre por su precio una vaca lechera porque
cree, engal g, oue es de carne. o una enciclopedia de jardineria porque le
han dicho Qo6 oo e agricultura o un solar para construir pisos cuando en Jas
ordenanzas . nicipales sélo s¢ permiten viviendas unifamiliares. En todes
CSl0S CASOS oo oyidente que de haber conocido ¢l comprador con exactitud
lo que realyanie se le vendia no lo hubiera comprado.

Pari CGyiderar estos casos como estala habrd que incluir junio al con-
eepto objelyy econémico-juridico de patrimonio un aspecto subjetivo o in-
dividual $¢,5,, o| cunl el daio o perjuicio patrimonial se determina también

un perjuicio en el engafiado o en un tercero. Este perjuicio es de
cardcter patrimonial, es decir, una lesién de clementos indeterminados
del patrimonio, no de éste considerado como una totalidad.

Varios problemas se plantean en relacion con la determinacidn del per-
juicio en ba estafa:

a) En la doctrina se discute si. salvo en 1os casos ¢n gque asi se prevea
expresamente (por ¢j., arts. 70 y 64 de las Leyes de la marina mercante y de
la navegacion aérea, respectivamente; arls, 93 y 95 de! Reglamento de Po-
licfa de Ferrocarriles), el viajar sin haber abonado el correspondiente billete
constiluye delito de estata.

De un modo general se puede deeir que el simple viajar sin pagar ¢l
billete, no ocupande plaza de viajero, no praduce ningtn perjuicio patrimo-
nial al transportista; igual que tampoco ko produce contemplar un espectict-
la sin abonar el billete pero sin ocupar plaza de espectador. Otra cosa sucede
cuando el pelizén o el «gorrdns dan [a apariencia de un pasajero o espec-
tador normal que ha abonado el billete. En cste caso no sdlo se da ¢l engaiio
bastante (y, en consecuenciu, el error), sino también lu disposicién patrimo-
nial (el transparte, el espectdculo) y, por supuesto, ¢l perjuicio, entendicndo
que este dliima no sélo consiste en el dafio emergente, sino también cn la
pérdida de una ganancia a la gue sc tiene derecho por la prestacidn de algin
servicio (asi Balo 1L, p. 287). Sin embargo, ¢l prablema cn el polizonaje y
en la entrada sin abanar el billele en espectdculos es que. de todos modos,
el servicio se presta, por lo que el sujeto active del engafio no causa la
disposicién patrimonial, sino que se aprovecha de cllu. siendo, pues, muy

en funcion o1 valor de uso o del empleo gue el adquirente de la cosa
pensaba de 1y misma. La compra, por ej., de una enciclopedia por parte
del poco il gy ridgo agricuitor porque ¢l vendedor le asegura que en cila viene
todo 1o redapie y ericultura, siendo asi que realmente trata de jacdinerfa.
serfa estaft \pque el comprador haya pagado el precio gue dicha enciclo-
pedia l“’ntLll el mercado, Del mismo mode también scria estafa la cesidn
en page UCianes que sc dicen libres o se prometen liberar de cargas y luego
restltan Chpraados o hipotecados, o la verta de una viviendu en lugar
residencial ¢ magnificas vistas al mar, que luego estd jumto a una auto-
pista, rodeyy ge edificios, sin apenas vislumbrar ¢} mar,

_ Ob“‘?‘lcn[c casi tedos estos casos se pueden resolver por la via civil y
810 NeCesiGy ge geudir al Derecho penal, pero de Lo que aqui se trata es de
saber si SCpucde considerar como perjuicio patrimonial la lesién de estas
e-_‘l’e“““‘"’s no mensurables estriclymente en términos econdmicos. Mi opi-
Nidn s 3% ple 4 ello. En la valoracion econdmica de un bien y, por Lanto.
en fa detetyinvign del perjuicio pairimonial, debe tenerse en cuenta cl valor
e USO O € wpinleg concreto que el adquirente quicre darle (aspecto indivi-
dual del Gricopio econdmico-juridice del patrimonio).

L coyinoracicn del indicado aspecto subjetivo no puede Tlevarse, sin
embareo, oy ol extremo de incluir en el concepto de patrimonio y, pur
tnta, en ¢ g perjuicio patrimonial, los simples valores alectivos que no se
traducen ¢ 1y valoracidn ccondmica objetiva. Asi, por ej., si alguien vende
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sus cuadros a menos precio porque el comprader le dice que es para una
institucion henéfica o para un personaje piblico importante, cuando en rea-
lidad es para é1 mismo, el pintor puede considerarse estafado subjetivamente,
pero no habrd estafa si, a pesar de la rebaja, el importe pagado entra dentro
de lo que razonablemente puede entenderse como un precio justo o correcto.

En consecuencia, tambi¢n la compensacion patrimental, es decir, la
pérdida de la cosa o su valor ccondmico que se compeinsa simultidncamente
con un cquivalente, climina cl perjuicio y, por tanto, cl delito de cstafa,
aunque personalmente cl sujeto pasivo del engafio no esté de acucrdo. Asi,
por gj., quien compra equivocadamente un cuadro de Murillo por su valor en
el mercado, creyendo que compra un Zurbardn, no podra considerarse per-
judicado econdmicamente, porque su interés personal no incide en el valor
econdomico objetivo.

c) También puede apreciarse perjuicio patrimonial y, por tanto, delito de
estala, cuando el elemento patrimonial sobre el que recae la defraudacion
tenga su origen en una decion antijuridica o en una causa ilicita. Asi, por ej.,
cabe la cstala al cstafador, v al ladrén, sobre las vosas obtenidas por éstos
mediante estala o hurto, Naturalmente habra que hacer [u reserva de que esu
profgecion se dispensa ftente a terceros, no frente al propietario o legitimado
para reclamar la cosa.

Ll negocio con causa ilfcita (por ¢j., para traficar con drogas) también
puede dar origen a una estafa, si bien no produce efecto alguno en el dmbito
civil (art, 1275 Cddigo civil). Ello es una buena prueba de la propia auto-
nomia del Derecho penal, que no puede dejar de sancionar a un estalador
porque ¢l medie de que se valga sea la realizacion con otre de un negocio
ilicito. Sin embargo, cl cstafudo no puede exigir, cn ningin caso, gque sc
realice el negocio ilicito; no puede, por ¢j., exigir que el traficante lc entre-
aue la droga, que la prostituta compla su servicio o que se le entregue la
miquina de hacer billetes. Esta distincién pasa a veces desapercibida a la
doctrina, que no advierte que una cosa es la pertinencia de apreciar 1a estafa
y olra la exigibilidad de la prestacion (véanse, por ¢j., RoMero, p. 291; Bao
I1, p. 295; VauLie, 1987, p. 251; y GowzaLez Rus, en Curso [, p. 671).

Una vez establecido qué se entiende por perjuicio habrd que pro-
ceder a su determinacién, extremo éste importante tanto en la medi-
cién de la pena (cfr. art. 250,6), como en la delimitacién entre el
delito y la falta de estafa {cfr, arts. 249 y 623,4). Para la determinacion
del importe del perjuicio patrimonial, tanto a la hora de aplicar la
cualificacidn del art. 250,6° como de determinar la cuantia de 50.000
pesetas que diferencia el delito de la falta, habrd que atenerse al valor
de mercado de la cosa o prestacién detraudada, es decir, del elemento
patrimonial concretamente danado que es el especifico bien juridico pro-
tegido en el delito de estafa, no al perjuicio global o pérdida patrimonial
total resultante que sélo debe tenerse en cuenta para determinar la
responsabilidad civil, ya que en la estata no hay un ataque al patrimo-
nio como un todo, sino a concretos elementos integrantes del mismo.

B
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Tipo subjetivo

Correlativamente al perjuicio suele producirse un provecho para el
autor del engafio o para un tercero. Por eso, la estafa estd dentro de
los delitos patrimoniales llamados de «enriquecimiento». Este prove-
cho debe ser la finalidad del autor al cometer el delito, por lo que es
de extraordinaria importancia para la caracterizacion de la tipicidad,
pues €sta, como en otros delitos patrimoniales, requiere un elemento
subjetivo especifico, el dnimo de lucro. Dentro del tipo subjetivo se
requiere, ademas, el dolo, no siendo posible la comisién imprudente,
dada la exigencia del animo de lucro. Estc dolo debe abarcar o refe-
rirse a los elementos objetivos, es decir, al engafio, al error, a la
disposicion patrimonial y a la causacidén de un perjuicio.

La dindmica lucro-perjuicio cs, en definitiva, el leit-motiv de toda estafa.
Pero ello no quiere decir que el perjuicio lenga gue ser directamente querido
por & sujeto activo de la estata. El autor (o autores) de Ia estala lo dnico que
pretende ¢s enriquecerse, ¢l perjuicio que con ello pueda irrogar a otros le
trac completamente sin cuidado, raramente lo pretende de un modo directo
y. a veees, le es penoso causarlo. Pero cllo en ningin caso excluye ¢l dnimo
de lucro. La mayoria de los que emprenden un negocio arriesgado pretenden
que el negocie salga bien, para evitar, entre otras cosas, problemas penales;
pero la esencia det negocio constitutive de estafa estd precisamente cn que
ante la perspectiva del fracaso del mismao, quieren, desde el primer momen-
to, desplazar ¢l perjuicio patrimonial hacia terceras personas.

El «dnimo de lucro» se perfila en estos casos a través de todo un montaje
cn ¢l que lo dnico que estd claro cs gue de ningtn modo se piensa asumir
como propios los posibles perjuicios que del negocio se deriven. Benelicios
para todos, pegjuicios para los demds, serfa pues, una forma de «dnimo de
lucras, por lo demds muy corriente en el dmbito de los grandes negocios y
empresas arriesgadas, que junto con los demds elementos podria dar lugar a
un delito de estala, No es, pues, el lucro como tal, sino ta forma fraudulenta
de conseguirlo lo que caracteriza al delito de estafa.

Consumacion

La estafa sc consunta con la produccidn del perjuicio patrimaonial; no
es preciso que se haya producido el correspondiente provecho. Existe
lentativa con la realizacién de la conducta enganosa. En los casos en los
que se acepta uni letra de cambio a un determinado plazo sin dnimo de
pagarla, la estafa no se consuma hasta el momento del impago. Hay tentativa
cuando fa intervencién judicial o policial, la interposicién de demandas, etc.,
impiden oportunamente el dafio patrimonial. En las estafas contractuales
£§ necesaria, como indica VaLLe (1987, p. 244), la efectiva ejecucion de
las prestaciones prometidas para la consumacién del delito.
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Concurso

El problema del concurse con otros delitos ¢s especialmente dificil
en lo que sc refiere al concurso entre la estafa y las falsedades en
documento privado que se realizan para procurarse un provecho patri-
monial ilicito y que en I realidad son medios para la comisién de
cstata. Ll problema es de dificil solucidén, teniendo en cuenta la exis-
tencia en nuestro Cédigo de las falsedades lucrativas en documentos
privados como delitos auténomos distintos de las estafas. La cuestidn
es discutida y no hay un criterio jurisprudencial claro o undnime;
tltimamente el Tribunal Supremo se inclina por la ahsorcién de estas
falsedades en las estafas, a no ser que la falsedad tenga igual o mayor
pena, castigando entonces sdlo por falsedad (STS 7 octubre 1974).
Ningtin problema hay, en cambio, para admitir el concurso de delitos
medial entre la estafa y la falsedad en documentos piiblicos, oficiales
o de comercio (véase infia capitulo XXXI).

Delito continuado y delito masa

Cuando existen pluralidad de estafas y pluralidad de sujetos pasi-
vos deben aplicarse las reglas del concurso real (art. 73) con las limi-
taciones contenidas en el art. 76. Pero estas reglas paradéjicamente
pueden beneficiar al delincuente que, a través de pequefias defrauda-
ciones de cuantias que no sobrepasan las de la falta, puede conseguir
grandes beneficios patrimoniales. Lo mismo sucede en los {raudes
colectivos (estafas de pisos, sociedades de inversién y construccién
ficticias, venta de alimentos adulterados, etc.), que individuahmente
considerados son a veces de poca gravedad. Las penas a aplicar en
estos casos conforme a las reglas del concurso real son irrisorias o
desproporcionadas, por defecto, a [a entidad del delito cometido y a la
alarma social creada.

Al principio la jurisprudencia intentd solucionar ef problema con ayuda
de Ia teuria del delito continvado (SSTS 22 y 26 octubre y 13 noviembre
1954); pero esta teorfa exigia, para castigar como un solo delito de estafa por
la cuantiu total de lo defraudado en las plurales defraudaciones, lu unidad del
sujelo pasivo y la indeterminacidn de las fechas y cuantias de las defrauda-
ciones, requisitos que, sobre todo por lo que respecta al sujete pasivo, no se
dan en los fraudes colectivos (SSTS 14 abril, 10 junio, 28 junio y 13 octubre
1967, 6 lcbrero 1970, 8 noviembre 1974 y 20 febreru 1975). Por eso, la
teorfa del delito continuado fue sustituida por la del delito musa, Segtin esta
teorfa se pucden castigar varias defraudaciones como un solo delito de estafa
por el importe total de lo defraudado. El sujeto pasivo masa aparece ante el
sujele activo como una piuralidad indiferenciada de personas andnimas, inler-
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cambiables, de las que se pretende extraer cantidades de dinero de poca
monla, pero que sumadas producen un gran beneficio patrimenial, con un
propdsilo unitario de enriquecimiento, Son estos dos requisitos los que con-
vierten las diversas defraudaciones, cuyas cuantias individuales son a veces
irrisorias, en un dnico delito de estafa a castigar por el importe global de lo
defraudado (sobre esta construccidn jurisprudencial véanse SaNz CANTERO,
pp. 656 ss.; LaNprOVE; ¥ CASTIREIRA).

Actualmente ¢l problema se resuelve expresamente en el apartado
2 del art. 74, que obliga a determinar la pena cn estos casos (delitos
patrimoniales) teniendo en cuenta el perjuicio total causado, dispo-
niendo ademds que el Juez o Tribunal «impondrd, motivadamente, la
pena superior en uno o dos grados, en la extensién que cstime conve-
nicnate, si el hecho revistiere notoria gravedad y hubiere perjudicado a
una gencralidad de personas». Entiendo, sin embargo, que esta dispo-
sicion no es aplicable si se da el apartado 2 del art. 250 en relacion
a las circunstancias [* y 6* del art. 250,1, en el que ya se ficne ¢n
cuenta el perjuicio total para formar un marco penal anténomo (pri-
sion de cuatro a ocho afios v multa de doce a veinticuatro mescs).

Penalidad

Segiin el art. 249, los reos de cstafa serdn castigados con la pena
de prisitn de seis meses a cuatro ailos, si la cuantia de lo defraudado
excede de cincuenta mil pesetas (si no llega a esta cuantia, el hecho
es falta, art. 623,4). Segiin el mismo precepto, para la fijacién de la
pena se tendrd en cuenta ¢l importe de lo detrandado, el quebranto
econdmico causado al perjudicado, las relaciones entre éste y el de-
frandador, los medios empleados por éste y cuantas otras circunstancias
sirvan para valorar la gravedad dc la infraccién. Pero el art. 250 contiene
ademids una serie de cualificaciones especificas que obligan a imponer la
pena de prision de wno a seis afos y la de nwlta de seis a doce mescs,
e incluso en el caso de que se den las cualificaciones 6* o 7* con la 17,
el apartado 2 del mismo articulo impone la pena de prisién de cuatro a
ocho afios y multa de doce a veinticuatro meses. iste régimen de puni-
cién es aplicable tambicn al delito de apropiacién indebida previsto en cl
arl. 252, que se remite a los arts. 249 y 250 (véasc infra).

Analisis de las circunstancias cualificadoras del art. 250

Dice el art. 250: «1. El delito de estafa sera castigade con las penas
de prision de uno a seis anos y multa de seis a doce meses, cuando:
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12. Recaiga sobre cosas de primera necesidad, viviendas u otros
bienes de reconocida utilidad social.

2° Se realice con simulacién de pleite o empleo de otro fraude pro-
cesal.

3% Se realice mediante cheque, pagaré, letra de cambio en blanco o
negocio cambiario ficticio.

42 Se perpetre abusando de firma de otro, o sustrayendo, ocultando
o inutilizando, en todo o en parte, alglin proceso, expedients, proto-
colo o documento pulblico u oficial de cualguier clase.

5% Recaiga sobre bienes que integren el patrimonio artistico, histé-
rico, cultural o cientifico,

6°. Revista especial gravedad, atendiendo al valor de la defrauda-
cion, a la entidad del perjuicio y a la situacion econdémica en que deje
a la victima o a su familia.

72, Se cometa abuso de las relaciones personales existentes entre
victima y defraudador, ¢ aproveche éste su credibilidad empresarial
o profesional.

2. Si coneurrieran las circunstancias 6% o 72 con la 12 del ndmero
anterior, se impondran las penas de prisién de cuatro a ocho afios v
multa de doce a veinticuatro meses».

Igual que sucede con el régimen de punicidn del hurto, ¢l art. 250 con-
tiene una serie de cualiticaciones que deben ser abarcadas por ¢l doto y que
siguen el régimen de comunicacion respecto a los participes que prevé cl art.
65, es deuir, sc les imputardn las que scan de naturaleza objetiva a aquéllos
que las conozean, y las subjetivas a aquéllos en quicnes concurran. Se trata
de subtipos agravados, que se sustraen al régimen general del cémputo de las
circunstancias agravantes fijado en el art. 66, no cabiendo, por fanto, la
compensacidn con las atenuantes que puedan concurrir. También la determi-
nacidn de la pena en caso de tenlativa y complicidad se llevard a cabo a
partir del marco penal del art. 250, cuande s den las circunstancias citadas
en el mismo.

—La primera de estas cualificaciones hace referencia a «cosas de
primera neccesidad, viviendas u otros bienes de reconocida utilidad
social». En principio, su sola concutrencia determina la apreciacién
del tipo cualificado. Si, ademds, concurre con la circunstancia 6° o 79,
las penas serdn de prisién de cuatro a ocho afios vy multa de doce a
veinticuatro meses. Con cllo sc pretende castigar con dureza las esta-
fas en dmbitos de gran trascendencia social como la construccién de
viviendas, en los que promotoras o constructoras reciben diversas
cantidades a cuenta para la construccién de viviendas que después no
construyen, o en los que sc alteran la sustancia, calidad o cantidad de
esas mismas viviendas o de otras cosas de primera necesidad como la
leche, el pan, etc., de forma grave y con grave quebranto patrimonial
de sus adquirentes.
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— La cualificacién segunda hace referencia claramente a la estafa
procesal y es una prueba mas de la posibilidad de esta modalidad de
cstafa en nuestro Ordenamiento juridico.

— En Ia cualificacién tercera se le da un tratamiento agravatorio a
la wtilizacién en la comisién de estafas de titulos valores de gran
trascendencia en el trifico mercanul (cheques, pagarés, letras de con-
fianza), pero obviamente el hecho debe revestir previamente los carac-
teres de estafa, pues, como ya hemos dicho anteriormente, la obten-
cién de un crédito librando un cheque en descubierto o utilizando una
letra de cambio de favor, conociendo el tomador del documento el
cardcter vacio del mismo, no es constitutivo de estafa; como tampoco
lo es la utilizacion abusiva de una tarjeta de crédito dentro de los
limites cuantitativos autorizados por la entidad bancaria que concedié
dichas tarjetas (véanse MuRoz Conpe, en Varios, 1990; v SuArez
MonTES).

— La cualificacién cuarta puede reflejar también una estafa proce-
sal, pero lo fundamental aqui es la manipulacién de un documento,
bien por falsificacién, por ejemplo, por abuso de finma de otro, bien
por dafio o hurto del mismeo, por lo que normalmente se dard un
concurso con el respectivo delilo.

— La cualificacion quinta coincide casi literalmente con la del art.
235,1 que cualifica la pena del hurto, por lo que nos remitimos a lo
allf dicho.

— La cualificacién sexta tiene en cuenta la gravedad del perjuicio
causado que, obviamente, no puede ignorarse a la hora de determinar
la gravedad de la estafa. La indeterminacién del término «especial
gravedad» ha obligado a la jurisprudencia a fijar unas cuantias, pura-
mente orientativas, que, como dice la STS 23 febrero 1987, estdn
sujetas a las revisiones que vayan aconsejando las circunstancias y las
fluctuaciones del valor adquisitive de la moneda. Las SSTS 18 junio,
3 octubre 1985 y 30 enero 1986, la consideran aplicable cuando la
cuantia de la defraudacidn rebasa el millén de pesetas, Cuando el
hecho revistiere notoria gravedad y afecte a miiltiples perjudicados,
serd ademds aplicable lo dispuesto cn ¢l art. 74,2, salvo que cllo de-
termine ya la apreciacién del apartado 2 del art. 250.

~ La cualificacién séptima estd en cierto modo implicita en Ia propia
accién constitutiva de estafa, ya que precisamente el engafio suele darse
cuando existe una relacién de confianza, de la que de algin modo se
abusa cuando se utiliza esa relacion personal ya existente, por lo que no
se comprende muy bien el cardcter agravatorio y mucho menos el régi-
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men de agravacién especial que puede tener si se dan los presupuestos del
apartado 2 del art. 250. Por cilo, habrd que exigir para aplicar estas
cualificaciones algo mas que un simple abuso de confianza o de superio-
ridad, ya de por sf agravantes genéricas (art. 222" y 6") y de algtin modo
consustanciales al propio engaiio. Asi, por cjemplo, podrd aplicarse esta
cualificacion cuando la relacion sea de especial confianza, come la de
la anciana que confia el cobro de su pensién al director de la institu-
cién en la que reside, o el cliente del banco que confia sus ahorros al
director de la entidad que los utiliza en su propio beneficio.

ESTAFAS ESPECIFICAS

El art. 251 tipifica expresamentc una serie de estafas que obedecen
al mismo concepto general de estafa que anteriormente hemos dado,
pero que tienen un marco penal especifico (pena de prision de uno a
cuatro afios), sustraido al régimen de penalidad, bdsico y cualificado,
previsto para las demds estafas. Estas estalas especificas son:

A) El otorgamiento de contrato simulado (art. 251,3%)

La inclusién de este precepto entre las estafas sélo puede compren-
derse si se considera que ¢l otorgamiento del contrato simulado es una
conducta engafiosa que de algtin modo va dingida a alguien («otro»),
ajeno a los contratantes, que, fiade de la apariencia contractual, realice
una disposicién patrimonial que le perjudique.

Si, por el contrario, el contrato simulado se realiza para perjudicar
al acrcedor de uno de los contratantes, (al simulacion serd, en princi-
pio, una forma de alzamicnto de bienes (cfr. infra capitulo XX; STS
I8 octubre 1972 y Muroz Conpe, 1977, p. 105).

B) La estafa inmobiliaria (art. 251,1° y 2%

El art. 251,1° castiga al que atribuyéndose falsamente sobre una
cosa mueble o inmueble facultad de disposicion de la que carece, bien
por no haberla tenido nunca, bien por haberla ya ejercitado, la enajenare,
gravare o arrendare a otro, en perjuicio de éste o de tercero; y el pfo. 2°
al que dispusiere de una cosa mueble o inmueble ocultando la existencia
de cualquier carga sobre la misma, o al que, habiéndola enajenado
como libre, la gravare o enajenare nuevamente antes de la definitiva
transmisién al adquirente, ¢n perjuicio de éste, o de un tercero.
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El supucsto del pto. 1°, ampliado en la reforma de 1983 al arren-
damiento y gravamen, no plantea en realidad ningiin problema de
distincidn con la estafa propia del art. 248, ya que el atribuirse falsa-
mente facultad de disposicion («fingirse duefio», como se decia en el
anlerior Cédigo penal), es un engafio suficiente para generar los demis
elementos del delito de estafa.

Otra cosa sucede con los supuestos del pfo. 2°. La ampliacién que
hizo la reforma de 1983 a los casos de doble venta o gravamen des-
pués de la enajenacién complicéd la regulacién anterior. La venta de
una cosa gravada ocultando el gravamen puede ser indudablemente
estala frente al adquirente, no desde luego frente al titular de la hipo-
teca que conserva infacto su derecho erga amnes (cfr. STS 13 marzo
1965 y MuRoz Conpe, 1977, p. 103). A ella habfa equiparado la ju-
risprudencia la enajenacién seguida de gravamen previo a la cnirega
de la cosa (cfr. STS 17 marzo 1973). La cquiparacién a este supuesto
de los casos de «doble venta» o de gravamen del inmueble tras haberlo
vendido, antes de fa entrega al adquirente, puede ser problemdtica,
pues, comeo indican CasTINEIRA/ Corcoy/ SiLva, en algunos casos ha-
brd un ilicito civil, pero no los elementos caracteristicos de la estafa;
piénsese en quien, tras haber vendido, recibe una mejor oferta y en-
trega la cosa al segundo vendedor. Por eso, es nccesario exigir en
todos estos casos la presencia de los elementos conceptuales de la
cstafa,

APROPIACION INDEBIDA
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bida del art. 535 del Codigo penaf, CPC 1993; RODRIGUEZ RAMOS,
Aprapiacion de la totalidad del tesoro oculto, CPC 1977; el mismo, Aspec-
tas penales de los apoderamientos de dinero indehido y abonado por ervor,
CPC 1982 SAINY-PARDO CASANOVA, El delito de apropiacion indebi-
de, Barcelona 1977; ZUGALDIA ESPINAR, Hurto v apropiacidn indebida,
criterios de demarcacion, CPC 1986 (también cn RFDUC monogrifico 11,
1986).

Sobre el Codigo penal de 1995; CONDE-PUMPIDO FERREIROQ, Apropiaciones
mdebuias Valencia 1997; HAVA GARCIA, Comentario a las sentencia 1/
1997 y 224/1998 (< Filesar y «Agentia Trusts). Falsedad mercantil cometida
por particular: a,mopm( idn indebida y wdministracion desleal, RCP 1998;
MARCHENA GOMEZ/ MORENO VERDEIO, El delito de apropiaciin
indebida en el Codige penal de 1995, Madrid 1998; PAREDES CASTANON,
Lesion del bien juridico y conswnacidn en el delito de apropiacion indebida,
PI 1997; SILVA CASTARO. El delito de apropiacion indebida y la admi-
nistracion desleal del dinero ajeno, Madrid 1997,

Véase ademds la bibliogratia de los delitos societarios en el capitulo XXIIL.

La Seccién 2* del Capitulo VI trata de la apropiacién indebida y en
ella, junto a la apropiacién indebida propiamente dicha del art. 252, sc
tipifican también dos supuestos similares a ella, aunque ne exactamen-
te coincidentes.

Dice el art. 252: «Serdn castigados con las penas del articuto 249 ¢
250, en su caso, los que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren
dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble o activo patri-
monial que hayan recibido en depdsito, comisién o administracion, o
por otro titulo que produzca obligacion de entregarlos o devolverios,
o negaren haberlos recibido, cuando la cuantia de fo apropiado ex-
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ceda fie cincuénta mil pesetas. Dicha pena se impondra en su mitad
superior en el ;aso de depdsito necesario o miserable»,

Esta figura felictiva se encontraba ya cn el Derecho romano, aunque
confundida entrcel hurto y la estata. En ¢l Cédigo penal francés se tipificé
comuo delito indgendiente bajo el nombre de «abuso de confianzas, sirvien-
do de modelo alpuestro de 1822, En el Cédigo penal de 1870 se colocd en
el capitulo de la estalas y alli estuvo situada hasta la reforma de 1944 que
cred una seccior especial con esta figura, tipificdndola cxpresamente con el
nombre de aprojiacion indebida, ddndele una autonomia en ¢l orden tipico
y sistemdltico, peo remitiéndose cn cuanto a la aplicacidn de las penas al ard,
528, que sanciolaba la estafn, La relorma de 1983 incluyd en cste precepto
la apropiacién ¢ una cosa perdida.

Diferencias con li estafa, con el hurto y con la malversacion

El comiin origenhistérico con fa estafa y con el hurto hace a veces
dificil delimitar la ipropiacién indebida de estos dos dclitos.

— La diferencia on la estafa es de tipo morfolégico y comisivo. En
la apropiacion indelida no existe el engafio previo que en la estafa es
esencial. En la aproyiacion indebida la posesion de la cosa es origina-
riamerde licita y depués surge el dnimo de apropidrsela ilicitamente.
En la estafa la contitucién de la posesién va precedida desde el pri-
mer momento por na conducta engaiiosa que precisamente es el ori-
gen o la causa de eq constitucién, con lo que la posesidén es desde ese
momento ilicita, Eta tesis es dominante desde antiguo tanto en la

jurisprudencia comy en la doctrina (cfr., por ¢j. STS 29 abril 1975;

Quintano I, p. 87); sin embargo, en la prixis se plantcan muchas
veces problemas deprueba del engafio previo que determinan alterna-
tivamente la aplicaién de la apropiacién indebida cuyo marco penal
es el de la cstafa.

— Tampoco planea ya mayores problemas, tedricos y practicos, la
diferenciacién entre apropiacién indebida y hurto. En términos gene-
rales puede decirsejue la apropiacion indebida difiere del hurto en no
mediar sustraccidnsino apropiacion ilegitima de algo que ya se posee
legitimamente. El ajeto activo de la apropiacién indebida debe estar,
por tanto, en poseshn de la cosa apropiada, siendo la propiedad direc-
tamente el bien jurdico protegido en este delito. Pero la cuestién se
complica cuando @ trata de determinar el alcance de esa poscsion.
Existen hechos deapoderamiento de cosas muebles respecto a las
cuales el sujeto actio tiene una relacién posesoria y que, sin embargo,
son calificados como hurtos. El cajero que se apodera del dinero de la
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caja que custodia o la chica del servicio doméstico que sustrae algunos
objetos de plata mientras cstd limpidndolos, poseen indudablemente
estas cosas, aunque sea a titulo de meros «servidores de fa posesions,
y, sin embargo, cometen hurto.

La distincién hurto-apropiacién indebida en el Derecho penal espa-
fiol no puede llevarse a cabo, por tanto, en base al concepto de pose-
si6n —que, por otra parte, no es pacifico ni esti firmemente delimi-
tado en el Derecho privado—, sino en base al titule en virtud del cual
se ticne la posesién. Por imperativo del art. 252, dicho titulo debe ser
en la apropiacién indebida uno de los allf sefialados que produzca
obligacisn de entregar o devolver los objetos recibidos. Asi, serd hurto
el apoderamiento de las cantidades cobradas por el ordenanza de un
Banco, y apropiacién indebida el realizado por el director de la sucur-
sal {cfr. Zugavpia, pp. 123 ss.).

Comiin con ¢l hurto propio es en la apropiacion indebida solamente
cl objeto material sobre el que recac la accidén: cosa mueble ajena. El
supuesto de la apropiacién de cosa perdida constituye desde el punto
de vista de la modalidad comisiva de accién también una apropiacion
indebida, ya que la posesidn originaria de las cosas perdidas, por parte
de los que se las encuentran, cs licita; pero debe tenerse en cuenta que
el titulo en virtud del cual se poseen no puede equipararse a ninguno
de los citados en el art. 252. De ahi la necesidad de su tipificacién
cxpresa que leva a cabo el art. 253 (cfr. infra; respecto a la situacion
anterior, 4" ed. pp. 194 ss. y 256).

— Respecto a la malversacién de caudales piblicos, que como de-
lito contra la Administracion piblica se tipifica en los arts. 432 ss., la
distincién con la apropiacion indebida es relativamente ficil cn un
plane estrictamente dogmitico. En la malversacién el sujeto activo
debe ser un funcionario publico o persona asimilada ex fege a €l y cl
objeto material tencr la conceptuacién de caudal publico, debiendo
mediar una relacién entre el objeto material y el sujeto activo: mien-
(ras que en la apropiacién, ademas de algunas diferencias morfoldgicas,
ni el sujeto activo ni el objeto material deben tener una cualidad cs-
pecial. Estas diferencias se relativizan respecto a la llamada malversa-
cién impropia (art. 435), al imponerse en este caso la consideracion de
funcionario v de caudat piiblico en supuestos que originariamente carecen
de esta conceptuacion. Razones politico-criminales han pesado cn esta
cafificacion, para imponer penas mds elevadas cuando los biencs, aun
siendo privados, estan afcctados a obras de interés piblico o sujetos
a administracién o depdsito judicial, etc. (cfr. infra capitulo XLIT).
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La distincién propiedad-posesion y su relevancia en la
apropiacion indebida y figuras afines

Al igual que la posesion derivada de alguno de los titulos citados
en el arl. 252 sirve para diferenciar el delito de apropiacién indebida
de algunos hurtos, también la propiedad sirve para delimitar la apro-
piacién de otros delitos ¢ incluso del d&mbito de la mds absoluta im-
punidad. La libre disposicién de los bienes de los que se es propietario
ne tiene, en principio, mds limitaciones que la de no susiraer esos
bienes al deber de cumplimiento de las obligaciones al que estan su-

jetos por imperativo del art. 1911 del Cédigo civil. La lesion de este

deber, colocindose en insolvencia, puede constituir todo lo mids una
insolvencia punible, un alzamiento de bicnes por ejemplo, pero nunca
una apropiacion indebida. Por eso fue objeto de criticas por PachEco
(111, p. 321) el precepto del Codigo penal de 1850 que castigaba como
hurto el negar haber recibido dinero en préstamo y por parte de
Groizarn (VII, p. 182), la jurisprudencia que castigaba por la actual
apropiacion indebida el negar haber recibido dinero tomado a présta-
mo, ya que en estos casos se transmite la propiedad del dinero entre-
vado y con ello la disposicién sobre é1. La cotitularidad sobre cuentas
corrientes autoriza, por tanto, a cualquicra de los titulares a disponer
de la totalidad (asf Manion, 1988/89), independientemente de la cues-
tién civil de reclamacién de cantidad que pueda plantearse por la otra
parte titular de Ia cuenta.

Esta lendencia o sancionar penalmente el incumplimiento de obligacio-
nes civiles sc extiende en modernas disposiciones como la Ley de Hipoteca
mobiliaria y prenda sin desplazamiento, en cuyo arl, 39 se dispone que «el
dueito de los efectos pigaorades, a todos los efectos legales, tendrd 1a con-
sideracion de deposirario de los mismos» (cfr. STS 19 mayo 1972), y la Ley
de compraventa de bienes muebles a plazos, cn cuyo arl, 12 se dispone aiin
mds claramente que «el comprader que delosamente, en perjuicio del ven-
dedor o de un tercero que haya financiado la operacion dispusiera de la cosa
o L danare. serd castigado con las penas previstas en el Cddigo penal para
los delitos de apropiacién o dafios». Respecto a este dltimo precepto la
jurisprudeneia ha extraido claramente las consecuencias que de €l se derivan.
castigando, como apropiacidn indebida, la disposicidn o enajenacién por
parte del comprador del obieto vendido a plazos antes de haber satisfeche el
ilimo plazo, desvirtuando de este modo el sentido originario del delito de
apropiacion indebida (véase infra; supuestos especiales de apropiacidn inde-
bida).

Ante esta ampliscidn de los titulos previstos en el art. 252 a otros que
crean una situacion de superdior rango de la mera posesidn, mucho mis
cercana a la de la propiedad, cuande no similar a ella, cabe preguntarse por



el bien juridico protegido en estas figuras de «apropiacidn indebida» que no
puede equipararse con ¢l de la aprapiacién indebida propiamente dicha del
art. 252 det Cddigo penal en el que, como opina la doctrina dominante, se
protege la propicdad. El bien juridico protegido en estos delitos «sui generiss
creados por leyes cspeciales es, por tanto, el derecho que tiene quicn cntrega
una cosa a que sea usada conforme al dmbito de disponibilidad que permita
el titulo por el que fue entregada la cosa, dmbito de disponibilidad que puede
coincidir con una propiedad con limitaciones. La esencia de estos delitos
consiste en la lesidn a este derecho con ¢l incumplimiento por parte del
sujeto aclivo de 1a obligacion de disponer de la cosa con las limitacienes que
cn el tflulo se indican. De este modo, credndose delilos que sdle tienen con
la apropiacion indebida un parentesco morfoldgice y que sélo se asimilan a
clla a efecios penales, se amplia el dmbito de proteccién penal, sancionando
¢l mero incumplimiente contractual o la frustracidn de ciertas expectativas
v limitaciones. De lege ferenda convendria limitar la punibilidad a aquellos
casos cn los que dnicamente se transmite la posesidn mediunte un titulo que
imponga la obligacién de entregar o devolver las cosas recibidas, que son los
casos para los que estid pensado el art, 232,

Salvo estas excepcioncs, la propiedad de las cosas por parte del
sujeto que dispone de ellas destipifica el delito de apropiacién inde-
bida, pudiendo constituir la disposicién sobre estas cosas todo lo mds,
cuando se trata de un uso abusivo del propio patrimonio, un delito de
alzamiento de bicnes (véase infra capitulo XX). De aqui sc desprende
que no pueda castigarse por apropiacién indebida el hecho de que el
prestatario no devuelva la cosa fungible objeto del préstamo o mutuo,
pues este contrato transmite la propiedad y no la posesién de las cosas
prestadas, aunque naturalmente subsistan las correspondientes accio-
nes civiles o, si ha existido engafo previo que determiné la entrega de
la cosa, la posibilidad de aplicar los preceplos relativos a la estafa.

Tipo objetivo

De lo dicho se desprende que la accién en el delito de apropiacién
indebida del art. 252 consiste en actos de apropiacidn de las cosas, es
decir, en disponer de ellas «como si fueran propias», transmutando la
posesién licita originaria en una propiedad ilicita o antijuridica. Esta
accidén se puede llevar a cabo bien por actos positivos de disposicién
de las cosas o bien negando haberlas recibido.

— Actos dispositivos. La disposicidn, para la que no se estd aulori-
zado, implica un acto de apropiacién del sujeto que dispone, siendo
s6lo poseedor. En el art. 252 se habla de apropiarse o distraer. No
existe, sin embargo, una diferencia sustancial entre la apropiacién y la
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distraccién o, por lo menos, esta distincién carece de relevancia, siem-
pre que se entienda que la distraccion es una forma de apropiacién y
no un mero uso distinto al pactado. De aqui se deriva que no basta con
un simple mal uso de la cosa poseida, sino que son precisos verdade-
ros actos de apropiacién. La mal llamada «apropiacién indebida de
uso» no encaja, pues, en el art. 252, El Tribunal Supremo ha exten-
dido, sin embargo, el delito de apropiacién indebida a casos como la
pignoracion de objetos y el uso de automéviles arrendados por mds
tiempo del pactado (véanse por ej., SSTS 23 abril 1929, 20 noviembre
1964 y 22 febrero 1982; eriticamente Quintano II, pp. 999 ss.). La
«distraccion» es también una forma de apropiacién: el que distrae
piensa devolver la cosa, mientras que el que se la apropia no piensa
ni por un momento en la devolucién. Esto cs importante para incluir
también en la apropiacién indebida la utilizacidn de cosas poseidas,
por ejemplo, en administracién para negocios propios, pues ya la dis-
posicién de las mismas, salvo que se trate de un simple uso, es una
forma de apropiacién como si se fuera propictario de la misma y, por
tanto, exponiéndose a riesgos que sélo puede asumir el verdadero
propietario. La mera disposicion sin esta apropiacién sélo es punible
como administracién desleal o fraudulenta prevista en ¢l dmbito
societario en el art. 295 (¢fr. infra capitulo XXIID).

~ Negar haber recibido las cosas. Si, Taltando a la verdad, se nicga
haber recibido una cosa mueble con obligacién de devolverla, existe
una presuncién de apropiacién, de ahi que se mencione expresamente
esta modalidad comisiva. Pero también existe esta presuncién, aunque
1o se mencione expresamente, cuando se afirma, falsamente, haber ya
devuelto lu cosa entregada. En ambos casos la intencién es la misma:
apropiarse de las cosas. Distinta es la negativa a entregar las cosas
recibidas, cuando se reconoce que se han recibido y que atin no se han
devuelto, porque esta conducta puede deberse al ejercicio de legitimos
derechos, como el de retencién. Lo importante en todo caso no es la
modalidad comisiva de la apropiacion, sino el que ésta revele el dnimo
de apropiarse de la cosa por hechos concluventes (véase infra y STS
27 junio 1975).

El objeto material ha de ser una cosa mueble, menciondndose ex-
presamente ¢l dinero, efectos y valores, o activo patrimonial.

Estas cosas han de ser recibidas en depésito, comisién o adminis-
tracién u otro titulo que produzea obligacién de entregarlas o devol-
vetlas. Es decir, la cosa ha de tenerse por un titulo traslativo de la
posesion. En la frase «u otro titulo» han de entenderse comprendidos
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otros contratos traslativos de la posesién como el comodato, ¢l man-
dato y la prenda. Respecto a las cosas cuya posesién se transmite se
comprenden también fos contratos de arrendamientos y aparceria. Por
las razones ya dichas no pueden asimilarse a estos titulos el contrato
de préstamo o mutuo, porque transmite la propiedad, y por las mismas
razones la compraventa a plazos y la prenda sin desplazamiento, salvo
las excepciones ya citadas que se contienen en leyes especiales. Res-
pecto al contrato de sociedad no hay obstdculo legal alguno que im-
pida que uno de los socios sea castigado por apropiacién indebida
cuando dispone ilicitamente de objetos del patrimonio comunitario en
cuya posesidn estaba por un titulo que implica la obligacion de entre-
garlos o devolverlos (STS 27 junio 1975). Lo mismo puede decirsc del
administrador que utiliza los fondos sociales para fines propios, des-
viando el patrimonio social del objeto social a que estaba afecto (STS
23 junio 1973; véase comentario a esta sentencia de Oviva, pp. 40 ss.},
La cuestién de la tpicidad de la administracién fraudulenta cn el
Cddigo penal vigente a través del delito de apropiacién indebida ha
sido, sin embargo, discutida, alegando que si la conducta no constitu-
ye una apropiacién de fondos ajenos, sino sélo una disposicion inde-
hida en «abuso de confianza», sin dnimo de apropiacién personal,
pucde constituir todo 1o mds el delito socictario previsto en el art. 295.
Sin embargo, ¢n la STS 26 febrero 1998 (caso «Argentia Trust») se
considera que aunque no quede probada la apropiacién en beneficio
propio de 600 millones pertenecientes a la sociedad, el administrador
que dispuso de ellos, sin que quede constancia de haberlos remtegrado
a la sociedad, comete apropiacién indebida, que en el nuevo Cédigo
penal serfa de preferente aplicacién por estar castigada mas gravemen-
te que el delito de administracion fraudulenta del art. 295 (en este
sentido, también Conpe-Pumpino, pp. 50 ss.; cft. infra capitulo XXIII),

Tipo subjetivo

Lo mismo que en el delito de hurto, s¢ exige también aqui el dnimo
de lucro referido a la intencién de apropiarse de la cosa: «animus rem
sibi habendi», o de disponer de clla sin facultades para ello, lo que
produce un perjuicio en el sujeto pasivo. El dnimo de devolucion
posterior a la apropiacién no excluye el dolo, pero puede constituir el
presupuesto subjetivo de la impunidad por desistimiento voluntario en
las formas imperfeetas de ejecucién o de la atenuacion en los casos de
arrepentimiento posterior a la consumacién (véase infra).
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Causas de justificacion

El delite de apropiacidon indebida es el resultado de una serie de
negocios juridicos que motivaren la entrega o transmision de la pose-
sidn de las cosas y que muchas veces condicionan su antijuricidad.
Como cansas de justificacidn suelen invocarse el derecho de retencidn
y el estado de liquidacién o rendicién de cuentas pendientes. Por lo
quc respecta al derecho de retencion el Cddigo civil y el Cédigo de
comercio permiten en algunos casos que se retengan por el poseedor
las cosas a €l entregadas hasta que se le satisfagan los gastos realiza-
dos para su conservacion, manutencidn, etc.; el gjercicio de este dere-
cho dentro de los limites marcados en estos cuerpos legales justifica
indudablemente la apropiacion (véase Quintano 1L, pp. 925 ss.). En
ntima relacion con el derecho de retencidn se encuentra la lguidacidn
de cuentas pendientes entre los distintos sujetos del titulo traslativo de
la posesion. El que exista una liquidacion pendiente no implica necesa-
riamente la justificacion de la apropiacién indebida y todo To mis puede
tener importancia para la determinacidén de la cuantia del perjuicio y
consiguientemente de Ia pena. Pero si la liquidacidn revela un estado de
deudas reciprocas entre las partes, la apropiacién de las cosas por un
importe inferior a la cuantfa de la deuda puede estar justificada.

Consomacion

El resultado de la apropiacién indebida consiste en la apropiacion,
que se manificsta al realizarse los actos de disposicién o al negar
haber recibido las cosas poseidas, y en el consiguiente perjuicio que
la apropiacién produce en ¢l titular del derecho a exigir la entrega o
devolucién de las cosas. Normalmente apropiacién y perjuicio suelen
coincidir, pero si, a pesar de los actos dispositivos, no sc llega a
producir el perjuicio patrimonial lesivo para el sujeto pasivo, el delito
no se consuma y cabe la tentativa. La cuestién tiene trascendencia
para apreciar la impunidad cn los casos de desistimiento voluntario
que habrd que admitir cuando gracias a ese desistimiento ¢l perjuicio
no se produce. Asi, por ejemplo, en el caso fallado por la STS 25
octubre 1882: el autor sustituyd un cuadro que tenfa en depdsito por
una copia, pero al entregarla al depositante éste notéd el cambio y
reclamé el original que inmediatamente le fue devuelto. En los casos
de cantidades recibidas en comisién y empleadas para cubrir gastos
Propios con fines distintos a los previstos, la devolucidn de estas can-
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tidades, al ser exigidas, excluyen la consumacion e incluso el castigo
por tentativa, $i se trata de un desistimiento voluntario (cfr. STS 17
abril 1964). Distinto del desistimiento es el arrepentimiento posterior
a la consumacidn, es decir, posterior a la produccidn del perjuicio, que
todo lo més puede constituir una circunstancia atenuante (art. 21,5%).
En la prictica sélo se presentan casos de apropiacién indebida cn
grado de consumacion, porque normalmente la aprapiacién supone
casi siempre el perjuicio y porque sélo cuando se preduce el perjuicio
se presentan las correspondientes querellas (muy interesante al respec-
to STS 14 noviembre 1973. En contra, SAINZ-Parpo, pp. 156 ss., no
admite las formas imperfectas de cjecucidn, considerando que la ac-
cién de apropiarse y el resultado perjudicial se dan simultdneamente;
de la misma opinién Bao II, p. 421. En el sentido del texto, VIVEs,
en Vives/ Boix, p. 969).

Delito continuado

Tgual que en otros delitos patrimoniales como la estafa y el hurto,
la apropiacién indebida puede darse en ejecucion de un plan precon-
cebido a través de una pluralidad de acciones que, conforme al art.
74,1 y 2, pueden considerarse como un solo delito a sancionar por el
importe del perjuicio total causado, En realidad, se trata de un expe-
diente procesal que sirve para castigar como un solo delito distintas
conductas de apropiacién, cuando las distintas acciones no estan per-
fectamente individualizadas. Al principio la jurisprudencia mantenia
fa tesis de aceptar la continuidad cuando no estaban concretadas las
fechas y cuantias de las distintas apropiaciones y existia unidad de
sujeto pasivo. Posteriormente la exigencia de la unidad del sujeto
pasivo se sustituyé por el criterio de la unidad patrimonial y mis
recientemente las mismas necesidades politico-criminales que ya vefa-
mos en la estafa, hicieron surgir la teoria del delito masa, segin la cual
basta con que los distintos apoderamientos de cantidades pertenecien-
tes a varias personas se Ileven a cabo con un dnimo de lucro global,
requisitos todos ellos que han sido acogidos en la regulacién que de
esta figura hace el art. 74.

Penalidad

Ya hemos dicho que las penas de la apropiacién indebida son las
del art. 249 6 250, a los que se remite expresamente el art. 252. Tanto
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en este articulo como en los que regulan otras formas de apropiacién
(arts. 253 y 254), el hecho sélo es delito si el valor de lo apropiado
excede de cincuenta mil pesetas, constituyendo falta si no ilega a esa
cantidad (art, 623,4).

Eslas penas no se determinan en funcidn del valor de la cosa apro-
piada, sino del perjuicio patrimonial producido, en el caso de la con-
sumacién, o que se pudo producir, en ¢l caso de las formas imperfec-
tas de ejecucidn. En los casos de depdsito miserable o necesario (art.
1781 Cc) las penas se impondrdn en su mitad superior.

Supuestos especiales de apropiaciéon indebida

Como ya se ha advertido anteriormente, existen algunos preceptos
en Leyes extrapenales que equiparan a la apropiacidn indebida hechos
que realmente no lo son. Uno de ellos era el recogido en ¢l art. 6 de
la Ley de 27 de julio de 1968 que ha sido expresamente derogado por
el Cédigo penal de 1995. Dicho articulo castigaba como apropiacién
indebida 1a no develucidn de las cantidades anticipadas a cuenta para
la construccién de viviendas. Pero aunque era cierto que la califica-
cién de apropiacién indebida forzaba la naturaleza juridica del titulo
por el que se entregaban dichas cantidades (una especie de compra-
venta de cosa futura o contrate de cesidén que, en principio, transmite
la propiedad del dinero entregado a cuenta), muchos de los casos
juzgados por los Tribunales podian también ser considerados desde el
punto de vista de la estafa, posibilidad que sigue obviamente vigente
(véanse 107 ed., p. 321; Manion, 1988; GonzALez Cussac; y Muroz
CoNDE, 1989),

- Dificultades similares pueden darse con otros supuestos de «apropia-
cidn indebida» andmalos como los ya citados del art. 59 de la Ley de hipo-
teca mobiliaria y el art. 12 de 1a Ley de compraventa de bienes muchkles 2
plazos, aunque en estos casos al recaer la accidn sobre cosas muebles per-
fevtumente identificables es mis [dcil construir una especie de posesién o
deposito sobre las mismas {(véase CastiRgiks, 1983, pp. 55 ss.).

~ Otro problema que se viene planteando en los dltimos afios, éste sin
prevision legislativa expresa, cs el del impago por parte del empresario de
la cuota obrera a la Seguridad Social que ha descontade deb salario del
trabajador. Una vez mds nos encontramos aqui con ¢l problema de la cali-
ficacién del titulo por el que el empresario retiene la cuota obrera. La juris-
prudencia, a partir de la STS 30 octubre 1971, viene considerando que cxisic
aqui apropiacidn indebida, por estimar que el empresario es en realidad un
mero depositario de la cuota obrera, obligado a entregarla en el Instituto
Nacional de Previsidn (cfr. STS 11 noviemhre 1988). La doctrina penal
dominante mantiene, en cambio, la atipicidad del comportamicato por con-
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siderar que no cxiste ese depdsito y que ¢l empresario no recibe las canti-
dades de los obreros, sino que son suyas (asi, por ¢j., MARTINEZ PEREZ, 1984/
1985, p. 93; Casmimzra, 1983, p. 597. y Deccapo, p. 229). De lege lutu
parece éste el planteamicnte mds correcto, aunque no debe alvidarse el pro-
blema social que subyace en este tema y que obliga a una previsidn legal
cxpresa, que, sin embargo, no se ha Hlevado a cabo tampoco ¢n los nuevos
delites contra la Seguridad Social. No obstante, VALLE Mutiz (en QUINTERO,
Comentaries, p. 1418) y la Consulta 2/1996 de la Fiscalia del Estado con-
sideran aplicables el art. 307; mientras que Coxnt-Punteioo (pp. 86 s5.) con-
sidera aplicable el delito de apropiacién indebida (sobre este problema, véa-
s¢ fnfra capitulo XLIII).

Un problema simifar ¥ la misma solucién se plantea con la apropiacion
de las cantidades retenidas en ¢l Impuesto de la renta de las personas fisicas
(IRPF; véanse MarTingz Phrez, 1984/1985, p. 110 y STS 17 octubre 1988:
empresario que no entregd en Hacienda los importes del impucsto de lujo
pagados por los compradores de automdviles). Aqui, sin embargo, tras Ia
reforma de 1995, censidero que este supuesto queda tipificado expresamente
como delito contra la Hacienda Piblica en el art. 305 (véase infra capitulo
XL,

Apropiaciéon de bien perdido

Como ya antes sc ha dicho, la reforma de 1983 introdujo en el pfo.
2° del art. 535, lo que antes se tipificaba como hurto en ¢l art, 514,2°,
castigandose ahora ¢n el art. 253 con la pena de multa de tres a seis
meses a «los que, con dnimo de lucro, se apropiaren de cosa perdida
o de duefio desconocido, siempre que en ambos casos el valor de lo
apropiado exceda de cincuenta mil pesetus. Si se tratara de cosas de
valor artistico, histérico, cultural o cientifico, la pena serd de prisién
de seis meses a dos afios».

Aunque la denominacidn de apropiacién indebida para este supues-
to es correcta, hay que advertir que el hecho no ¢s exactamente una
apropiacién indebida pues la cosa perdida o de duefio desconocide
encontrada por alguicn no se tiene por ninguno de los titulos mencio-
nados en el art. 252.

Por bien perdido ha de entenderse el bicn mueble del que acciden-
talmente esta privado su prepietario por algin acto que lo ponga fuera
de su alcance. A él se equipara la cosa de duefio desconocido. No tiene
tal cualidad, sin embargo, la cosa abandonada, quc puede ser objeto
de apropiacién por cualquiera, igual que la res nudlins. La cosa olvi-
dada, por ¢l contrario, estd dentro de la esfera de custodia del propie-
tario y su apropiacién puede constituir hurto, aunque de hecho puede
seguir ¢l mismo régimen que la cosa perdida.
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El delito s¢ produce cuando el que se encuentra la cosa perdida o
de ducio desconocido se apropia de clla, aungue no es suficiente con
que se incumplan los deberes que impone el art. 615 del Cédigo civil.

La jurisprudencia incluye en este delito el apoderamiento del total
del tesoro oculto por quien se lo encuentra, aungue con mds propiedad
cabrin hablar de hurto, ya que, en principio, existe una copropiedad
del propietario del fundo y del que se encuentra el tesoro que sdlo
tiene derecho a exigir la mitad del mismo, por lo que el hurto seria de
la cuota cotrespondiente al propietario del lugar donde sc encontré. Si
la cosa es de interés artistico, histérico, cultural o cientifico, la pena
es de prisién de seis meses a dos afios.

Apropiacién de cosa recibida por error

El art. 234 castiga con la pena de multa de tres a seis meses al que
«habiendo recibido indebidamente, por error del transmitente, dinero
o alguna otra cosa mueble, niegue haberla recibido o, camprobado <l
crror, no proceda a su devolucidn, siempre que la cuantia de lo reci-
bido exceda de cincuenta mil pesetas».

Se trata de un supuesto de apropiacidn indebida, en ¢l que, sin
embargo, la cntrega de la cosa no ey reconducible a uno de los titulos
citados en el art. 252, de ahi la necesidad de su tipificacién expresa
para evitar la laguna de punibilidad, que tampoco podia salvarse inclu-
yéndolo en el hurto. El delito puede darse también cuando el error lo
comete un tercere (por gj., el cartero o el mensajero que entrega un
paquete o carta en la direccién equivocada, o el banco que ingresa en
una cucnta la cantidad que deberfa ingresar en otra). El tipo subjetivo
requiere el dnimo de apropiacién una vez comprobado el error; dnimo
de apropiacién que se puede manifestar tanto negando haber recibido
el objeto, como no procedicndo a su devolucién (véase RopriGuez
Ramos, 1982).

DEFRAUDACIONES DEL FLUIDO ELECTRICO Y
ANALOGAS

Bibliografia: Sobre la sitwacion anterior al Cédigo penal de 1995. MORILLAS
CUBVA, Defraudaciones del fluido eléctrico, RGLI 1981 RODRIGUEZ
DEVESA, Defrandacion de energiu eléctrica v andlogas, NEI TV, 1954,

Sebre of Cédigo penal de 1995: BLANCO LOZANO, FEl delito de defraudacion de
fluido eléctrico, La Ley 1997,
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Ya hicimos referencia en la teoria general de las infracciones pa-
trimoniales a la dificultad de calificar determinadas encrgfas como
cosas y de poder calificar su apoderamiento como hurto o robo. Antes
de su tipificacidn expresa se dudaba en cncuadrar su apoderamiento
entre los supuestos de hurto o de estafa. La jurisprudencia sc incling,
a través de una dudosa interpretacion analdgica, por incluir estos he-
chos en el delito de hurto (asi, por ej., STS 30 octubre 1910). La
polémica se cortd legislativamente con la Ley de 10 de marzo de
1941, que después se incorpordé al Codigo penal de 1944 ocupando
una Seccidn en el Capitulo TV bajo ¢l nombre genérico de «Defrau-
daciones del fluido eléctrico y andlogas». Actualmente dichos delitos
sc recogen en la Seccién 3* del Capitulo VI (art. 255), pero se ha
afiadido la defraudacién a través de uso ilicito de equipo terminal (art.
256), mientras que la facturacién fraudulenta en perjuicio de los con-
sumidores mediante alteracién de aparatos automdlicos se tipifica entre
los delitos relativos al mercado y a los consumidores en el art. 283
(véase infra capitulo XXII).

En csta seccion se recogen dos tipos distintos:

A) DEFRAUDACIONES DEL FLUIDO ELECTRICO Y
ANALOGAS

Se tipifican en el ari. 255, que dice asf: «Sera castigado con la pena
de multa de tres a doce meses el que cometisre defraudacién por
valor superior a cincuenta mil pesetas, utilizando energia eléctrica,
gas, agua, telecomunicaciones u otro efemento, energia o fluido aje-
nos, por alguno de los medios siguientes:

12, Valiéndose de mecanismos instalades para realizar la defrauda-
cién.

2¢ Alterando maliciosamente las indicaciones o aparatos contadores.
32 Empleando cualesqguiera otros medios clandestinos».

La accién consiste precisamente en csta defraudacion empleando
los medios descritos en la Ley (instalando mecanismos o valiéndose
de ellos para la utilizacién de la energfa eléctrica, alterando malicio-
samente las indicaciones o aparatos contadores, o cmpleando cuales-
quicra otros medios clandestinos).

Para la consumacién se requiere la produccién de un perjuicio, que
si no llega a las cincuenta mil pesetas constituye s6lo una falta del art.
023,4. Caben, por tanto, las formas imperfectas de cjecucidén, cuando
no se llega a producir este perjuicio. Es indiferente que los actos scan
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realizados por el beneficiario o por un tercero {cfr. STS 29 enero 1982
y MoORILLAS, p. 563).

La amplitud de los objetos materiales (energia eléctrica, gas, agua,
telecomunicaciones u otro elemento, energia o fluido ajenos) ha hecho
pensar a algunos que agui se podria incluir la defraudacién de toda
clasc de energfas, incluso de la genésica animal (por ej., utilizar sin
consentimiento de su duefio un caballo o un toro de raza para la
reproduceion), lo que ahora con la redaccidn del mimero 3° es perfec-
tamente posible (cfr. 10 * ed., p. 335).

B) UTILIZACION INDEBIDA DE TERMINAL DE
COMUNICACION

Cuando 1a utilizacién de un aparato de telecomunicacion (teléfono,
fax, ctc.) no se lieva a cabo a través de la utilizacidén de un mecanismo,
sino directamente abusando de la posibilidad de acceso al mismo por
persona no autorizada o utilizindolo sin autorizacién del titular, se
puede producir un perjuicio patrimonial, que cuando es superior a
cincuenta mil pesetas constituye ¢l delito previsto en cl art. 256, y si
no llega a dicha cantidad la falta del art. 623,4. La proliferacion del
abuso de las llamadas telefénicas desde teléfonos de instituciones
pablicas para usos privados ha motivado la creacion de esle precepto,
cuyo supuesto de hecho se da, la mayorfa de las veces, por un abuso
de confianza o por una especie de apropiacién indebida de un uso que
no es el autorizado por el titular, aunque también pucde darse por la
llamada subrepticia de alguien que no tiene facultades para utilizar el
equipo de telecomunicacién, en cuyo caso la autorizacién del titular
falta por definicion.

Si el que wtiliza indebidamente el terminal de comunicacion cs un fun-

cionario o autoridad cabe plantearse si resulta o no aplicable el art. 434
(véase fafru capitulo XLII).



CAPITULO XX

Insolvencias punibles: La proteccion del derecho de
crédito. Alzamiento de bienes. Delitos relativos a las
quiebras, concursos y suspensiones de pagos

Bibliografia: Sobre la sitwacion anterior al Codigo penal de 1993 ALONSO
MONTERO, La nulidad de las enajenaciones frandulentas en el delito de
alzamiento de bienes, La Ley 198%; BAJO FERNANDEZ, FI contenido de
injusta en el delito de quichra, ADP 1971; ¢l mismo, Derecho Penal Feo-
néntico, Madrid 1978; el mismo, Proteccion penal del crédito, P} nim.
especial IX, 1989; BUSTOS RAMIREZ, Politica criminal y bien juridico en
el delito de quiebra, ADP 1990; CERES MONTES, Perspectiva juridico-
penal del derecho concursal: {a insolvencia punible, La Ley 1995; CLIMENT
DURAN, Sobre la responsabilidad civil derivada del delito de alzanientu de
bienes { Examen de la dociring jurisprudencial del Tribunal Supremo), RGD
1992; COMELLAS SALMERON, Aspectos penales de la quiebra, Revista
de Derecho procesal iberoamericana 1975 CORDOBA RODA, Considera-
ciones sobre los deliros de quiebra en Derecho espaiiol, en HI Jornadas de
Protesores de Derecho penal, Santiago de Compostela 1976; DE VICENTE
REMESAL, Alzamiento de bienes, otorgamiento de contrato simulado v
Julsedad en documento piblico, La Ley 1990; DEL ROSAL BLASCO, Lax
insolvencias punibles, a través del andlisis del delito de alzamiento de bie-
nes, en el Cédigo penal, en La nueva delincuencia [, CDF 1993 (también en
ADP 1994): GONZALEZ MONTES, La calificacion civil de la quiebra en
el proceso penal, Pamplona 1974; JIMENEZ ASENJOQ, Represion penal del
concurso, ADP 1948, LANDROVE DIAZ, Las quiebras punibles, Barcelona
1970y MARTI SANCHEZ, Algunos aspectos del delito de bancarrota, Santa
Cruz de Tenerile 1962; MONER MUNOQZ, Proteccion penal del crédito, PJ
nam. especial EX, 1989; MUNOZ CONDE, Ef delito de alzamiento de bie-
nes, Barcelona 1971: ¢l mismo, Awtonomia del delito de alzamiento de bie-
nes vy su relacion con otros delites afines, CPC 1977 {también en RICat.
1977}; ¢l mismo. La responsabilidad penal de los érganos de las personas
Juridicas en ef dmbito de las insolvencias punibles, CPC 1977; el mismo, La
preveccion del derecho de crédito en los delitos de insolvencia, en Homenaje
a Sainz Cantero, RFDUG 1989 (taunbién en PI nimero especial 1X, 1989);
PEREZ VALENZUELA, La tipificacién de las insolvencias punibles en la
PANCP, RGD 1984; PUIG PENA, Alzamiento de bienes, NEI 11, 1950; el
misme, Concurse punible, NEJ 1V, 1952, QUINTERO OLIVARES, EV al-
zamiente de bienes, Barcelona §973; RODRIGUEZ MONTANES, Crisis de
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”f_?rt Chpresa v «alzamiento laboral de bienes», a propdsito del articulo 499
bis, Feniiltime parrafo. (Comentario a la STS 3 marzo 1993), PY 1994; RUIZ
NTON. La doctrina jurisprudencial sobre el delito de quiehra fraudutenia
Cometido culposamente ¥ la teoria de la participacion, La Ley 1983; RUIZ
Mf\RCO‘ La tutela penal del derecho de crédito, Madrid 1995; VARIOS,
A"Pf-’fffos Juridicos de las erisis bancarias, Centro de Estudios judiciales,
ladriq 1988: VARIOS, Nuevas formas de delincuencia, PI niimero especial
IX, 1989; VILADAS JANE, Los delitos de quichra, Barcelona 1982,
Sobre el (Cddigo penal de 1995 CERES MONTES, La fnsalvencia punible, La Ley
l_J()(); CONDE-PUMPIDO TOURON, La nueva regulacion de las insolven-
%5 punibles, RMF 1997; FERNANDEZ CAMPOS, Consccuencias civiles
“ alzamiento de bienes, Revista de Derecho Privado 1998; GOMEZ PA-
ON, Las insolvencias punibles en el Codigo penal actial, CPC 1998; JAEN
V’\LLEJO, Las insolvencias punibles, CPC 1996; MUNQZ CONDE, £/
t.[(.’.'i,go de alzamiento de bienes, 2° ¢d., Barcclona 1999 el mismo, ftf bivn
Mridie,, protegido en el delite de alzamiento de hienes, en Empresa y delilo,
P11 1999: el mismo, Autoria ¥ participacion en ¢l delito de alzamiento de
bitnes an Homenaje a Torio, Granada 1999; NARVAEZ BERMEIQ, Lu
HMionomia del Derecho penal v del Derecho mercantil en el nueve delito de
YWolvencia punible del articulo 260 del Cédigo penal, AP 1997, NIETO
ARTTN, Lay insolvencias punibles en el nueve Codigo penal, AP 1996,
O‘C‘ANA RODRIGUEZ, I delito de alzamiento de bienes. Sus aspectos
“iles, Madrid 1997; el mismo, Transmisiones de bienes fraudulentas, Madrid
199g; QUINTERO OLIVARES, La polémica presencia del Derecho penal
M los problemas concursales, RDPC 1998; REY GONZALEZ, I delito de
Wimicitg de bienes en el Codigo vigente v en ¢l nuevo Codigo (insolvencia
P¥hible) RDPC 1995; ROFLES MENDIOLAGARAY, Los delitos de quiie-
" en La quiebra 11, Barcelona 1998: SAGRERA TIZON, E! derecho
“Ohcursal en el nuevo Codigo penal, RGD 1998 SOBRON FERNANDEZ,
" nsolvencias punibles, de la alteracion de precios en concursos y subes-
145 De 1os dajios, RMF 1997; URIA FERNANDEZ, La proteccion pepal de
!0,5 derechos de erédite de la Hacienda Piblica: el delito de al-amiento de
lenes, ¢Novedades enr el Cadigo penal de 19937, Crénica Tributaria 1996;
VIVEg ANTON/ GONZALEZ CUSSAC. Los delitos de alzamiento de bie-
€S, Valencia 1997,

INSOLVENCIAS PUNIBLES: LA PROTECCION DEL
DERECHQ pE CREDITO

, E!‘C"fmulo VIT del Titulo XIII trata de las insolvencias punibles,
Bien juriyjc,, conuin 4 todas ellas es el derecho de crédito del acreedor
0 acreedores coneretado en el derecho a la satisfaccion que tienen
Sob‘rc e-l batrimonio del deudor en el caso de que éste incumpla sus
obllgac:ones, como contrapartida del deber que tiene el deudor de
responder ey ¢ de incumplimiento de sus obligaciones con 1odos

sus bienes progenges o futuros en base al art. 1911 del Cédigo civil. La
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existencia de este derecho a la satisfaccion es independiente de su
declaracidn en un titulo ejecutorio. La responsabilidad del deudor y el
consiguiente derccho del acreedor a satisfacerse sélo puede derivarse
de una obligacién realmente existente, nunca de un titulo ejecutorio
formalmente vilido, pero que tiene por base una obligacién inexisten-
te. Pero el derecho de crédito que como bien juridico se protege en
estos delitos tiene algunas particularidades de las que seguidamente
pasamos & Ocuparnos.

Ll problema de la naturaleza de las obligaciones: El apartado
2 del art. 257

El principio pacte sunt servanda constijuye ¢l principio cardinal dcl
Derecho de obligaciones, una de cuyas consceuencias ¢s ¢l nacimiento del
derecho de erédito, cs decir, el derecho por el que una persona, llamada
acrecdor, puede exigir de otra, llamada deudor, el cumplimiento de una
determinada prestacién de cardcter patrimonial,

Este tipo de relacién puede surgir en cualquier clase de actividad
intersubjetiva, pero para gue pueda calificarse de auténtica relacion juridico-
obligacional tiene que darse entre sujeios colecades en pie de igualdad.

El crédito ne es un derecho de servicio sobre una persona determinada,
ni sobre su actividad. Ello estarin cn contradiceidn con la libertad e igualdad
de derechos entre las partes que constituye la base del Derecho de obliga-
ciones, una de las instituciones basicas del Dereche privado.

Cicrtamente puede el acreedor influir en la voluntad del deudor, recor-
ddndole su obligacién y advirtiéndole de las consecuencias de su incumpli-
miento. Pero hasta ahi llegan sus facultades. El cumplimiento de la obligu-
cidn depende, pues, en principio, de la exclusiva veluntad del deudor.

Por tanto, del Derecho de obligaciones deben excluirse las obligacicones
que descunsan en presupucstos distintos a los del Derecho privado. Sobre
todo deben excluirse de su dmbito las obligaciones de cardcter econdmico de
los ciudadanos frente al Estado que se derivan del pader sancionatorio que
corresponde a éste, bien como consecuencia del ejercicio del «fux puniendi»,
bien como consecuencia del poder sancionatorio de la Administracion, El
ciudadano no es, en estos casos, un simple deudor de obligaciones econémi-
cas frente a un acreedor, el Estado, sino ¢l responsable de una infraccion que
debe soportar una sancién. Bl mecanismo sancionatorio sélo muy superfi-
cialmente puede ser equiparado al de la relacién juridico-obligacional.

Lo mismo sucede con otras «obligacioness de cardeter econdmico que
ticne el ciudadano frente al Estado por razén del poder tributario de éste. La
relacién juridica tributarin sdlo estructuralmente se parece a la relacién ju-
ridica obligacional del Derecho privado y nada tiene que ver con el conte-
nido de ésta, También las facultades del Estado frente al ciudadano son més
amplias que las de un simple acreedor privado y las consecuencias del in-
cumplimiento distintas, En parecida situacion se encuentran las obligaciones
con la Seguridad Social,



No obstante, el legislador ha querido asegurar también el cumplimiento
de estas obligacienes a través de los delitos de inselvencia, y para ello ha
dispuesto ¢n ¢l apartado 2 del urt, 257 lo siguiente:

«Lo dispuesto en ¢l presente articulo serd de aplicacion cralguivra que
sed la naturaleza w origen de la obligacion o deuda cuya satisfaccidn o pago
se intente cludir, incluidos los derechos ceondmicos de los trabajudores, v
con independencia de que ¢l acreedor seu un particular o cualyuier persona
juridica, piiblica o privadas.

Esta afirmacién debe ser matizada al objeto de cvitar confusiones con
otros delitos. En principio, la elusién del pago de los tributos o de las cuotas
de [a Sepuridad Social constituye los delites previstos en los arts. 303 ss.
{efr. infra capitulo XLII, respecto a fos cuales las insolvencias punibles de
las que nos ocupamos en este capitule son suhsidiarias (en este sentido
Quintero, Comentarios, p. 1183; Vives AnTON/ GonzALEZ Cussac, p. 30).
S6lo cuando la frustracién del cumplimiento de estas obligaciones no pueda
casligarse por los delitos contra lu Hacienda piblica o 1o Seguridad Social
vendrdn on consideracidén estos delitos. De todus formas, no deja de ser
paraddjico que para castigar los delitos contra la Hacienda piblica y la
Seguridad Social la cuantfa de lo defraudado tenga que ascender en algunas
casos a quince millenes de pesetas (ctr., por ej., arts. 3051 307,1), y que
para castigar un alzamiento e bienes frente a la Haclenda pablica sea su-
ficiente con que Ta obligacidn cuya satisfuccion se frustra tenga una relevan-
cin ecordmica minima, y quepa, ademds, en los delitos contra la Hucienda
¥ la Scguridad Social la excusa absolutoria de la regularizacion fiscal (cfr.
arts. 3054 y 3073, e infra capitulo XLIII}, que no se permite cn las insol-
vencias punibles (véase Mustoz Conpe, 1999, pp. 75 ss.}. Ningtn problema
hay. en cambio, en admitir entre los derechos de crédito a proteger por las
insolvencias punibles las derechos econdmicos de los trabajadores (sobre
ello, véase 11% ed., pp. 397 ss.),

La proteccion del derecho a la satisfaccion de los acreedores
como bien juridico especificamente protegido en estos delitos

El derecho de crédito comprende dos intereses diferentes y con distintas
consecuencias: por un lado, el derecho al camplimiento de la obligacidn; por
otro, el derecho a satisfacerse en el patrimonio del deudor en caso de incum-
plimiento. Sdlo el dltimo tiene trascendencia para la delimitacidn del bien
juridico en los delitos de insolvencia.

El nacimiente de una obligacién supone para el acreedor siempre el
riesgo de que cl deudor ne cumpla con la prestacion debida. Bste es un
riesgo normal con el gue ¢l acreedor debe contar, aunque puede aminorarlo
con los medios del Derecho civil. Ei Dereche penal no puede forzar cl
cumplimicnto de las obligaciones. El mero incumplimiento es, pues, impunc.
Pero cuando la conducta del deudor traspasa los limites de la libertad con-
tractual y de su poder de disposicion sustrayéndose a las consecuencias de
su incumplimiento, ocultando sus biencs y cludiendo asi su responsabilidad
patrimonial, no son suficientes ya los remedios del Derecho civil, El derecho
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de crédito, en su vertiente de derecho a la satisfaccion, se ve, de esta manera,
notablcmente perjudicado y es entonces cuando hay gue recurrir al Derecho
penal.

El incamplimiento de las obligaciones por parte del deudor carece, como
tal incumplimiente, de reicvancia como bien jurfdice protegido en los delitos
de insolvencia, S6lo cuando csc incumplimiento obligacional va acompaiia-
do o se traduce en la frustracién del interés del acreedor en satisfacerse en
¢l patrimonio del deudor, porque éste evade los bienes que conforme al art,
1911 del Cédigo civil estdn adscritos al cumplimiento de las obligaciones,
es cuando sz justifica la intervencién del Derecho penal a través de los
delitos de insolvencia, surgiendo el presupueste objetivo de las llamadas
insolvencias punibles.

El bien juridico protegido en estos delitos no ¢s, pues, en ningin
caso la evitacion del simple incumplimiento de las obligaciones, sino
de cse incumplimiento seguido de la frustracién de la satisfaccidn
patrimonial de los acreedores por ocultacion del patrimonio del deudor
(en este sentido la doctrina y la jurisprudencia dominantes; para mis
detalles, véanse Muroz Conpg, 1971, 1989 y 1999).

Légicamente, esta frustracién de la satisfaccién del acreedor ¢s un
dato puramenie objetivo, cuya conslatacién no puede dar lugar, sin
mas, a la existencia de estos delitos.

El derecho de crédito es un derecho que, en 1ltima instancia, tiende
a satisfacer al acreedor, pero la frustracion de ese derecho es penalmente
irrefevante si no proviene de acciones del deudor que puedan ser
desvaloradas penalmente. El Derecho penal protege este derecho a
través de la prohibicién de los comportamientos dolosos del deudor
que puedan lesionarlo. No existe, pues, cn nuestro Derecho la simple
«prisién por deudas» ni es, con la interpretacidn del bien juridico aqui
propuesta, una consecucneia del cardcter patrimonial de estos delitos.
Es mds, es la propia estructura del derecho de crédito, entendido como
un derecho patrimonial, la que posibilita una mejor delimitacion del
bien juridico protegido y una interpretacién restrictiva de los tipos
delictivos.

Una vez hechas estas aclaraciones en relacién con el bien juridico
comiin a todas las insolvencias punibles tipificadas en el Capitulo VII,
vamos a ver ahora los aspectos mas importantes de los concretos tipos
delictivos. Para ello incluimos dentro decl alzamiento de bienes las
insolvencias previas a juicio cjecutivo universal (arts. 257 y 258),
ocupdandonos segunidamente de las conductas punibles que se dan en
rclacién con los juicios ejecutivos universales de quiebras, concursos
y suspensiones de pago (arts. 259, 260 y 261).
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ALZAMIENTO DE BIENES

Son varios los lipos delictivos contenidos en el Capitulo VII que
pueden reconducirse al denorinadoer comin de alzamiento de bienes
que era, en la regulacién anterior, la Gnica tipologia que sancionaba
penalmente [a lesion del derecho de crédito independientemente de un
|').I'O-(i{3dn'l'ller1t0 ejecutivo universal. En la actual regulacion se han querido
t]plflcar expresamente determinaclas formas de frustracién de la satisfac-
cion del derecho de crédito cuya iaclusién en la tipicidad originaria
del alzamiento de bienes cra, por lo menos, dudosa (véase al respeclo,
Muroz (?ONDE, %97_1). Sin embarge. la estructura y penalidad de los
nuevos tipos comncide con la del alzamiento de bienes propiamente
dicho, por lo que se pueden estudiar conjuntamente bajo esta ribrica.

El alzamiento de bienes propiamente dicho se tipifica en el art. 257,1,1°
«Ellque se alce con sus bienes cn perjuicio de sus acrcedoress. A &l se
equipara en el n® 2° del apartado | del mismo articulo al que con el mismo
fin .(e_s dec1r,l en perjuicio de sus acrecdores) «rcalice cualguier acto de dis-
pomcﬁm%n Patrlmonh[ o generador deebligacioncs que dilate, dificulte o impida
!a f_:h_cacm de un embargo o de un procedimicnto cjecutive o de apremio,
Judicial, extrajudicial o administranvo. iniciado o de previsible iniciacion»,
y en _el arl, 258 al «responsable de cualquier hecho delictivo que, con pos-
terioridad 4 8u comisidn, y con la finalidad de eludir el cumplimiento de las
rétjponsabllldades civiles dimananes del mismo, realizare actos de disposi-
vidn o cont_rajcre obligaciones que disminuyan su patrimanioe, haciéndose
il o pnrfmlmenlc insolvenics. [ilos tres casos la pena es prisidn de uno
4 cuatro anas y multa de doce o winticuatro meses,

Autonomia y relacién con otras figuras

El alzamiento de bienes que ahon se tipifica en el apartado 1,1° del
art. 257 figura desde el C6di go penil de 1848 como un tipo auténomo
frente a las demds insolvencias y defraudaciones.

.Esla autonomia se oscurece poseriormente, sobre todo frente a la
-qumbra punible, debido, por una pite, a que el Cédigo de comercio
incluyé el alzamiento de bienes ensu art. 890 como primer supuesto
de la .quiebra fraudulenta, y, por om, a que el Cédigo penal vigente
le flphca una pena mds leve que al mismo hecho cuando se dua en una
quicbra, concurso o suspension de [IZ0S Y tiene que castigarse en base
al art. 260 (cfr. infra). Ante esta divordancia legislativa cabe pregun-
te.trse en el caso de que exista un azamiento de bienes de un comer-
a_ante, qué delito es el que se ha:ometido, si el de alzamiento de
bienes (art. 257) o el relacionado con la quiebra (art. 260). En mi
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opinién, ¢l art. 257 ¢s de preferente aplicacidn en todos los casos en
que la actuacion de la jurisdiccién penal surja independientemente del
procedimiento que s¢ lleve a cabo en la jurisdiceion civil, y sdlo se
aplicard el art. 260 cuando la actuacién de la jurisdiccién penal se
derive de una calificacién y previo mandato para proceder dados por
el juez civil en el correspondiente juicio ejecutivo de quiebra, concurso
o suspension de pagos. Esta tesis viene confirmada por el apartado 3 del
art. 257, que dispone que ¢l delito de alzamiento de bienes previsto en
dicho articulo serd perseguido aun cuando tras su comision se iniciara una
ejecucion concursal (véase también infra: delitos relativos a las quicbras;
sobre otros criterios de distincién, véase Quintiro OLIVARES, 1998).

De la estafa se distingue por la no exigencia en el alzamicnto del
engafio previo (cfr. STS 20 enero 1989). De los tipos especiales de
estafa; cnajenacién de cosa gravada y otorgamiento de contrato simu-
lado, se distingue el alzamicnto, ademds de por el engafio previo, por
los distintos sujetos pasivos: acreedor en el alzamiento, no acreedor en
los otros delitos.

De la apropiacién indebida, por la distinta cualidad del objeto ma-
terial, los bienes, que en el alzamiento son propios y en la apropiacitn
indebida, ajenos (para mds detalles y sobre las diferencias con otros
delitos, véanse Muroz Conpg, 1977, pp. 37 ss.; 1999, pp. 189 ss.}.

Tipo objetivo

El tipo objetivo de todos los delitos que hemos incluido bajo el
nombre de alzamiento de bicnes descansa en la existencia de una
relacion juridica obligacional que debe ser preexistente a la comision
del delito, aunque no es necesario que esté vencida. La determinacion de
la existencia de este presupuesto lo hard el Tribunal de lo penal con total
independencia; aunque, en los casos en que cse presupuesto sca objeto de
litigio ante otro Tribunal (no penal), deberid esperar a la resolucidn de
Sste, no para quedar vinculado a su decision, sino para tenerla en cuenta
como un hecho mds (cuestiones prejudiciales; STS 4 julio 1980).

El momento del nacimiento de la relacion juridica obligacional
v su incidencia en el delito de alzamiento de bienes: andlisis del

art. 258

Otro problema interesante que ya puse de relieve en su dia (MuRez
Conpe, 1971, p. 135), es el de si sc pucde decir que existe ya una vbligacién
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en el caso de alzamiento dirigido a frustrar una futura reclamacion de ali-
mentos del hijo ya concebido, pere aun no nacido. Por las razones ya dichas
alli, sigo considerando que siendo el derecho de alimentos un derecho cla-
ramente favorecedor del rascitrns es aplicable aqui ¢l art. 29 del Codigo
civil y se puede estimar, par tanto, existente tal obligacidén desde ¢l momento
en que se pueda hablar de vida humana dependiente. Un problema distinto
es que, por imperativo def art, 268,1 (excusa absolutoria), este alzamiento,
vomo olros para frustrar deudas alimentarias familiares, no sea punible. El
arl. 268.1 se convierte asi en un valladar inexpugnabie para castigar por via
penal los alzamientos de bienes en perjuicio de los parientes alli menciona-
dos. La cucstién ¢s adn mds penesa si se tiene en cuenta gue muchas veces
tampoco cs posible aplicar ¢l delito de abandone de familia, ni el de impago
de prestaciones acordadas judicialmente iefr. supra capitulo XIT; para mis
detalles, véase Musaez Conpg, 1999, pp. 86 y 226 ss.).

Mis discutible es el dmbito de aplicacidn del art. 258, que castiga la
frustracion de las responsahilidades civiles futuras que se deriven de la co-
misién de cualguier hecho delictivo. Esie precepto plantea el problema de
gue mientras no haya condena por el hecho delictivo ne sabremos si ¢l que
lo cometid serd responsable del mismo y, en consecuencia, serd condenado
también a satisfacer las responsabilidades civiles que se pucduan derivar. De
ahi que la existencia del presupuesto del tipo delictive y del propio delito
quede supeditada a 1o condena penal por el delito ariginariamente cometido
(hemicidio, lesiones, ugresidn sexual, ete.) que genere también las responsa-
bilidades civiles frustradas durante la tramitacién del proceso penal, por lo
gue cl Juez o Tribunal que cnticnda del alzamiento de bienes deberd suspen-
der el procedimiento hasta que se resuclva como cuestion prejudicial (art, 4
LECrim.) si efectivamente hubo o no una obligacidn (para mds detalles,
Muroz Coxpg, 1971, p. 96. Sobee ¢l sentido y aleance del art. 258, Muroz
Coxpe, 1999 pp. 79 ss.; para NIETo MARTIN, . 768, la sentencia condenatoria
del delito cuya responsabilidad se evade es una condicidn ebjetiva de pena-
lidad).

De esta relacion juridica obligacional se derivan los sujetos: deundor
y acreedor.

El sujeto active del dehito de alzamiento de bienes sélo puede ser
el dewedor. Debe considerarse este delito, por tanto, como un delito
especial, en el que sélo puede ser autor el que ostenta tal cualidad de
deudor y de propietario de los bienes alzados.

Antes de la introduccidn en 1983 en el Cédigo penal anterior del
art. 15 bis, que posibilité la atribucidn de responsabilidad penal a los
drganes de las personas jurfdicas que actiian en nombre y representa-
cién de éstas sin tener la cualidad de deudor exigida en estos delitos,
existfa una laguna de punibilidad dificilmente salvable por via
interpretativa. Al ser la persenalidad de la persona juridica distinta de
la de los miembros de sus Grganos de gestion, sus socios, etc., ¥ su
patrimonio también distinto del de éstos, las condiciones personales
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exigidas cn el tipo, 1a de deudor y propietario de los bienes enajena-
dos, no s¢ daban en los miembros de los Grganos de gestién que
actdan en su representacién. Estas personas no podian, por tanto, ser
nunca consideradas autores en sentido estricto de un delito de alza-
miento de bieres,

La laguni de punibilidad se subsana ahora con lo dispuesto en c¢l
art. 31 det Codigo penal. A partir de este preceplo se puede atribuir
ex lege a tales personas las cualidades que exige el tipo, en este caso
la de deudor, 4| que «actie como administrador de hecho o de derecho
de una persong juridica, o en nombre o representacidn legal o volun-
taria de olror. Ya anteriormente la jurisprudencia, movida por razones
de justicia matzria] ficilmente comprensibles, castigaba por alzamicn-
to o por quichry en calidad de autores a los represcntantes, adminis-
tradores, etc., de sociedades mercantiles que enajenaban, ocultaban o
distraian ¢l parimonio de estas sociedades en perjuicio de los acree-
dores de €s1as {véanse SSTS 4 abril 1931, 1 diciembre 1969 y 19
enero 19745 sebre la sitwacién anterior a 1983 véase Mufoz Conpr,
1977}, Pero de ese modo se procedia a una ampliacién del circulo de
autores posibles en las insolvencias punibles incompatible con el res-
peto al principio de legalidad. Es evidente la necesidad politico-crimi-
nal de incriminar estos hechos que estdn a fa orden del dfa, sobre todo
en ¢l dmbito ¢ las sociedades anénimas y en relacién con las insol-
vencias [raudyjentas de éstas, pues precisamente el anonimato y la
responsabilida] patrimonial limitada impide, no ya sélo legalmente
sino materialmente también, la extensién de la responsabilidad crimi-
nal a fas persenas fisicas que las componen.

El art. 31 +5 aplicable también al «administrador de hechow», que
sin tener Ningin cargo o representacién domina o controla la persona
juridica, lo qle de hecho supone que en estos delitos se admita un
«concepto ficico de deudor», hace ya algin tiempo aceptado por la
Jurisprudencia(efy. SSTS 24 julio 1989, 6 marzo 1990, 20 mayo 1996,
aungue en esy gliima se tratuba de un delito fiscal), no del todo
exento de objeriones (criticos frente a esta jurisprudencia, Vivis ANTON
GonzArrz. Cuigac, p. 42; mas matizadamente, Mutoz Conng, 1999,
pp. 102 ss.).

Sujeto paspo es el acreedor o acreedores titulares del bien juridico
protegido aletado por la accién del deudor.

La accion consiste en ¢l delito del apartado 1,1 del art. 257 en
«alzarsc», un: antigua expresion que debe interpretarse cn el sentido
de «insolvenfyrse», En los otros tipos de alzamiento de bienes se
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especifican diversas maneras de provocar la insolvencia: realizar cual-
quier acto de disposicién patrimonial o generador de obligaciones (art.
257,1,2°%), realizar actos de disposicién o contraer obligaciones que
disminayan el patrimonio (art. 258). Todas estas modalidades de la
accidn pueden reducirse a la ocultacion material de los bienes del
deudor (cosa mueble), o a su desaparicién sirviéndose de medios ju-
ridicos, bien por disminucidn del activo o bien por aumento ficticio
del pasivo (bienes inmuebles, créditos, etc.). En el alzamiento de bie-
ncs previsto en el n° 2° del apartado | del art. 257, la accidn debe
realizarse para impedir la eficacia de un embargo o procedimiento
similar ya iniciado o de previsible iniciacién, pero esto no quiere decir
que las insolvencias realizadas antes de este momento sean impunes,
ya que en todo caso puede aplicarse el n° 1° del mismo apartado. En
el delito previsto en el art. 258 la accidn debe realizarse con posterio-
ridad a la comisién del hecho delictivo cuya responsabilidad civil se
quiere frustrar, pero antes de la condena penal por ese hecho: si se
realizare después de este momento seria aplicable el n® 1° del apartado
1 del art. 257.

En tedo caso, como consecuencia de alguna de las acciones descri-
tas en el parrafo anterior debe producirse un estade de insolvencia,
que puede definirse como la creencia generalizada de que una persona
s¢ encuentra en una situacién econdmica tal que no le permite respon-
der en caso de incumplimiento de sus obligaciones. Se trata de un dato
fictico que no necesila especial declaracién, a diferencia de la insol-
vencia en la quiebra o el concurso (véase infra). La insolvencia tal
como aqui se considera puede ser real o aparente, total o parcial (véase
art. 258), basta con la creencia generalizada de que el deudor no puede
responder con su patrimonio por el incumplimiento de sus obligacio-
nes. En todo caso, debe distinguirse la insolvencia del perjuicio de los
acreedores. Normalmente insolvencia y perjuicio suelen coineidir, pero
pueden distinguirse conceptualmente y de hecho lo son también en la
prictica, La cuestidn tiene importancia a la hora de estimar ¢l momen-
to consumativo. Si se considera que el resultado consiste en un per-
juicio efectivo y material en el patrimonio de los acreedores, la simple
constatacion de un estado de insolvencia que no llega a producir ese
efectivo perjuicio deberd estimarse como forma imperfecta de ejecu-
cién, como tentativa. Lo que no puede hacerse en ningiin caso es
confundir fa insolvencia con el perjuicio. El descubrimiento del deu-
dor en ¢l momento de atravesar la frontera o de coger el avidn llevan-
do en sus maletus todo el patrimonio convertido en alhajas, dinero,
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etc., la simulacién de créditos que luego no son reconocidos como
tales. el pago de la deuda una vez alzados los bienes ante la amenaza
de denuncia por parte del acreedor, etc., son hechos en los que se
reflejan estados de insolvencia, aparente por supuesto, en los que esc
petjuicio efectivo y material, como empeoramiento, valorable econé-
micamente, de la situacién patrimonial de los acreedores, no se da. El
perjuicio no consiste, por tanto, en una simple puesta en peligro _de-l
derecho a la satisfaccion de los acreedores, sino en su lesion efectiva.
Si se dice que debe producirse un perjuicio para consumar el delito,
deberd exigirse esa efectiva lesion patrimonial; si no se exige, no
puede decirse entonces que sea el perjuicio ¢l resultado tipico del
delito de alzamiento de bienes.

La distincién entre insolvencia y perjuicio debe y puede hacerse. A
mi juicio, no es necesaria la produccién de un perjuicio efectivo para
consumar ¢l delito de alzamiento de bienes, bastando para ello con la
constatacién del estado de insolvencia entendida en el sentido aqui
expuesto. Me lleva a esta conclusion, entre otras razones, un argumen-
to dogmitico bastante importante: el alzamicento de bienes, a diferen-
cia de casi todas las demds defraudaciones y a diferencia sobre todo
de 1as demids insolvencias punibles (quiebra, concurso y suspension de
pagos), no se castiga en funcién de la cuantia del perjuiciq odela
defraudacién patrimonial producida, sino ¢on una pena unitaria que es
independiente cn su graduacién de la entidad del perjuicio producido.

Objeto material de todas las modalidades de alzamiento son los
bienes propiedad del deudor. En ellos deben comprenderse tanto los
materiales como los inmateriales, los mucbles e inmuebles y también
los créditos. Pero todos ellos deben tener la cualidad de embargables
y estar afectos al cumplimiento de las obligaciones que impone el art.
1911 del Cédigo civil.

Tipo subjetivo

En el art. 257 sc exige que la accién sc realice «en perjuicio de los
acreedores» y en el art. 258 «con la finalidad de eludir ¢l cumplimien-
to de las responsabilidades civiles». Tales expresiones han de enten-
derse en el sentido de que el deudor debe tener conciencia de que
perjudica a sus acreedores, al frustrar intencionalmente la satisfaccién
a que éstos lienen derecho, con actividades fraudulentas sobre su pro-
pio patrimonio. El perjuicio no es un elemento del tipo objetive y la
intencién a él referida es, por consiguiente, distinta del dolo que jun-
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tamente con ella sirve para fundamentar el elemento subjetivo de la
tipicidad en el delito de alzamiento de bicnes,

Causas de justificacién

Si el deudor, al no poder atender a todos sus acreedores, paga a uno
de ellos en detrimento del derecho de los demis (fuvorecimiento de
acreedores), su conducta quedard justificada siempre que se trate del
pago congruente de una obligacion exigible y no exista ya un proce-
dimiento en el que sc haya asignado una prelacidn a los créditos, en
cuyo caso serd aplicable el art. 259 (cfr. STS 20 enero 1989).

Autoria y participaciéon

Como antes se ha dicho, el alzamiento de bicnes es un delilo es-
pecial en el que s6lo puede ser aulor en sentido estricto el deudor, en-
tendiendo por tal también al amparo del art. 31 al administrador dc hecho
0 de derecho. La participacidn sc rige por las reglas generales. El no
deudor que se presta a colaborar con el dendor en maniobras de oculta-
cién fraudulenta del patrimonio de éste puede responder por cooperacion
necesaria o complicidad. Cabe también la autoria mediata y la coautoria,
aunque cn este caso no es necesario que los coautores (por cjemplo, los
miembros de un Conscjo de Administracion de una sociedad andnimay
intervengan dircctamente en la ejecucién del hecho, bastando que confor-
me al organigrama y division de funciones dentre de la sociedad ten-
gan el dominio funcional del hecho (Munoz Conpg, 1999, pp. 178 ss.).

DELITOS RELATIVOS A LAS QUIEBRAS, CONCURSOS
Y SUSPENSIONES DE PAGOS

Dice el art. 260,1: «Ei que fuere declarado en quiebra, concurse o
suspension de pagos sera castigado con las penas de prision de dos
a seis ahos y multa de echo a veinticuatro meses, cuande la situa-
cion de crisis econdmica o la insclvencia sea causada o agravada
dolosamente por el deudor o persona que actie en su nombre».

El presupuesto juridico civil: la previa declaracién de la
quiebra, concurse o suspension de pagos

Como ya hemos dicho, ademis de los distintes supuestos de alza-
miento de bienes tipificados en los arts. 257 y 258, se recogen en el
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Capitulo VII otros delitos con grandes parentescos morfoldgicos y un
denominador comiin: la intervencién de la jurisdiccién penal liene que
ir forzosamentc precedida por un procedimiento cjecutivo universal en
Ja jurisdiccién civil. S6lo podrd procederse por lo penal cuando se
haya declarado una quiebra, concurso o suspension de pagos. En re-
tacion con la quiebra y el concurso se exige que el jucz civil mande
proceder por via criminal (arts. 896 Cédigo de comercio y 1300 de la
LEC). Este requisito previo constituye una condicidn objetiva de pe-
nalidad cn estos delitos de quiebra y concurso, no siendo neccsario
para proceder por el delito de alzamiento de bienes.

La diferencia entre la quiebra y el concurso radica en que la pri-
mera se refierc sélo al comerciante y ka segunda al no comerciante, La
suspensién de pagos también es privativa del comerciante y en la
prictica funciona como una antesala de la quiebra, cuando no como
una quiebra verdadera. Pero a diferencia de lo que sucede en la quie-
bra o en el concurso no es necesario ningin mandato especial para
proceder por la via penal, por lo que basta con la declaracion de la
suspension de pagos para proceder penahmente.

Para proceder por estos delitos no es necesario, sin embargo, que
el proceso civil haya concluido, sino s6lo que haya llegado a la fase
de declaracién de la quiebra, el concurso o la suspensidn de pagos (art.
260,3). Pero como dispone el art. 257,3, si antes del inicio del proce-
dimiento concursal se detecla un alzamiento de bienes, este delito
podri ser perseguido independientemente del proceso civil que se inicic.
Y lo mismo puede decirse de cualguier otro delito que pueda haberse
cometido o detectado antes del inicio del procedimiento civil (apropia-
¢ion indebida, estafa, falsedad documental, ctc.), aunque, en todo caso,
si el hecho que determina la insolvencia ha sido ya juzgado como un
delito independiente de alzamicnto de bienes, apropiacién indebida,
cle,, no pedrd volver a ser juzgado por el art. 260 (Muroz CoNDE,
1999, pp. 198).

La autonomia de la jurisdiccion penal frente a la
jurisdiccion civil

Aunque para proceder por el art. 260 sea, pues, necesaria la previa
declaracién de quiebra, concurso o suspension de pagos, esto no quie-
re decir que el Derecho penal esté vinculado a los pronunciamientos
dados en otras ramas del Derecho. A esle respecto, y para evitar al-
gunas dudas y tesis jurisprudenciales mantenidas antignamente, el
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apartado 4 del art. 260 dice expresamente que «en ningtin caso, la
calificacién de la insolvencia en el proceso civil vincula a Ia jurisdic-
cién penal». Asi, por ¢jemplo, ¢l que una quiebra haya sido calificada
de fraudulenta en lo civil no significa que automaticamente haya que
exigir una responsabilidad penal, pues el Tribunal penal puede apre-
ciar que la conducta no es antijuridica o que el sujeto no es culpable.
Los conceptos penales de antijuricidad o culpabilidad siguen conser-
vando su autonomfa (véase STS 13 junio 1959 y en el mismo sentido
Quintano III, pp. 87 ss.; LANDROVE, pp. 89 ss; ViLapas Jang, pp. 103
$s.). Esta tesis iniciada por la jurisprudencia, al principio timidamenie
en STS 18 febrero 1911, fue amplidndose paulatinamente hasta el
punto de que a veces los Tribunales de lo penal castigaban por impru-
dencia supuestos de quicbra calificados en ta via civil como fraudu-
lenta, sobre todo cn los casos de omisidn del deber de llevar libros de
comercio considerado expresamente en el art. 890 del Cadigo de co-
mercio como un supuesto de quiebra fraudulenta (véanse SSTS 13
junio 1959, 29 marzo 1969, 9 abril 1969, 10 diciembre 1971, 27 junio
1972 y 5 octubre 1974; sobre la regulacion anterior véanse CORDOBA
Ropa, p. 115; Bao FirNANDEZ, 1971, pp. 536 ss.; y 10° ed., pp. 360
ss.). La comisién imprudente de este delito no es ya punible, pero, en
todo caso, de lo que no cabe duda es de que cualquiera que sea la
calificacién que merezca la insolvencia en el plano civil o mercantil,
1a calificacion penal de la misma cs absolutamente independiente. Por
las mismas razones, segin dispone el art. 260,3, los delitos concursales
y los delitos singulares relacionados con €l podrin perseguirse sin
esperar a la conclusién del proceso civil y sin perjuicio de la continua-
cidn de éste, aunque obviamente la persecucién de la quiebra, concur-
$0 o suspension de pagos supone la previa declaracion civil de los
mismos {cfr. Quintere OLIVARES, 1998, p. 122).

Tipo objetivo

Aunque autor en sentido estricto sélo puede serlo el deudor decla-
rado en guiebra, concurso o suspension de pagos, el art, 260,1 men-
clona también al «que actie en su nombre», pensando sobre todo en
el caso de los drganos de gestién de las personas juridicas, sociedades
mercantiles, cte., y en los representantes legales de menores, incapa-
ces, elc.; pero dicha mencidén no era necesaria, por cuanto el art. 31
permite ya de un modo general esta ampliacién de la responsabilidad
penai.
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Respecto a la accién, el Cédigo penal ha simplificado enormemen-
te Ja regulacion tradicional, desvinculando la tipicidad penal de la
regulacion extrapenal civil o mercantil, que convertia cstos delitos en
puras nermas penales en blanco (véase sobre esta regulacion 10° ed,,
pp. 360 ss.). Ahora sc hace recaer el acento en que la insolvencia haya
sido causada o agravada dolosumente. La insolvencia a la que aqui se
alude no es, sin embargo, la misma que en el alzamicnto de bienes,
puesto gue en la quiebra, concurso o suspension de pagos hay un
previo juicio ejeculivo que precisamente sirve para establecer y decla-
rar la insolvencia y las causas de la misma, a partir de la cesacidén por
parte del deudor de sus pagos. Pero para exigir responsabilidad penal
hay que determinar si las conductas han sido la causa o la agravacion
de esa insolvencia. Conductas de este tipo pucden ser, por ejemplo, las
que s¢ describen en el art. 890 del Cédigo de comercio como califi-
cadoras de la quiebra fraudulenta, como por ejemplo, el alzamiento de
bicnes, apropiaciones indebidas de fondos ajenos de los que el deudor
es depositario o administrader, simulacién de enajenaciones, oculta-
cién de créditos, etc. Estas conductas son ya de por si suficientemente
idéneas para causar la insolvencia o agravarla; pero es, en definitiva,
el Juez penal el que decidird el valor de las mismas en orden a la
exigencia de una responsabilidad penal. Asi, por ejemplo, si un co-
merciante cae en insolvencia por un hecho totafmente fortuito, pero en
el juicio ejecutivo universal se califica la quiebra como. fraudulenta
porque se comprueba que no llevaba libros de comercio, que es uno
de los supuestos de la quicbra fraudulenta en el Cédigo de comercio,
dicha calificacién no puede tener relevancia penal en si misma por no
haber la menor relacién de causatidad entre ¢l hecho descrito en el
Cédigo de comercio y el resultado penalmente relevante, Asimismo
tampoco son vinculantes las presunciones de fraude contenidas en los
arts. 891 y 892 del Cédigo de comercio (no poder deducirse Ia verda-
dera situacion del comerciante de sus libros; operaciones de [os agen-
tes mediadores constituidos en garantes de las operacioncs en que
intervienen).

A la vista de todo lo expueslo s puede decir que el tipo de injusto
del art. 260 es, desde el punto de vista objetivo, la causacién o agra-
vacion de un estado de insolvencia, entendiendo en este caso por tal
no sélo la cesacién de pagos, sino también cl perjuicio efectivo y
material, mds o menos importante, de los derechos de crédito, tal
como quede demostrado en el correspondiente juicio ¢jecutivo univer-
sal previo.
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Tipo subjetivo

Es necesario, ademis, que [a causacién o agravacién de ese estado
de insolvencia se realice dolosamente,

Penalidad

Fl art. 260,2 dispone que para graduar la pena sc tendrd en cuenta
la cuantia del perjuicio inferido a los acreedores, su nimero y condi-
cién econdmica.

Por su parte, ¢l apartado 3 del mismo articulo dispone que tanto
este delilo previsto en el art. 260, como los delitos singulares relacio-
nados con él, podrdn perseguirse sin esperar a la conclusién del pro-
ceso civil y sin perjuicio de la continuacién de éste. El importe de fa
responsabilidad civil derivada de dichos delitos deberd incorporarse,
en su caso, a la masa.

Favorecimiente de acreedores: art. 259

Como ya se dijo respecto al delito de alzamiento de bicnes, el
deudor es, en principio, libre, cuando carece de bienes suficientes para
pagar a todos sus acreedores, para pagar a uno de clios con preferencia
a los demds, siempre que sea un pago congruente y no cxista ya un
procedimiento cn el que se haya asignado una prelacion de créditos,
Pero, una vez admitida a tramite la solicitud de quiebra, concurso o
suspension de pagos, el art. 259 castiga con las penas de prision de uno
a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses al deudor que, sin
estar autorizado para elo ni judicialmente ni por los érganos concursales
y fuera de los casos permitidos por la Ley, realizarc cualquier acto de
disposici6én patrimonial o generador de obligaciones, destinado a pagar a
uno o varios acrcedores, preferentes o no, con posposicion del resto.
En realidad, se trata de evitar Ia connivencia entre el deudor y algunos
acreedores en perjuicio de otros, algo bastante frecuente en los proce-
dimientos concursales; pero también un posible alzamiento de bienes
con ayuda de terceros, que pueden ponerse de acucrdo con el deudor
para simular créditos y luego reclamarsclos.

Presentacion de datos falsos: art. 261

Independicntemente del art. 260, el art. 201 castiga con la pena de
prisién de uno a dos afios y multa de seis a doce meses al que «cn
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procedimiento de quiebra, concurse © expediente de suspension de
pagos prescntare, a sabicndas, datos falsos relativos al estado contable,
con el fin de lograr indebidamente la declaracién de aquéllos». Este
hecho ya de por si constituye uno de los supuestos que determinan en
ol art. 890 del Cédigo de comercio la calificacién de la quiebra como
fraudulenta; pero el Cédigo penal le da un tratamiento aut6nomo,
porque mis que una forma de causacion o de agravacion de la insol-
vencia es una especie de obstaculizacién a la labor de clarificacién de
la situacién econdmica del deudor, que es precisamente el objeto del
procedimicnto concursal y que 1dgicamente sélo se puede averiguar de
un modo gencral a través de la presentacidn del estado de cuentas.



CAPITULO XXI

II. Delitos patrimoniales sin enriquecimiento: Dafios.
Dafios en cosa propia

Bibliografia: Sobre la sitwacién anterior al Cédigo penal de 1995, BARRON DE
BENITO. La referencia a la cuantia del seguro obligatorio come condicion
objetiva de penalidad de los ilicitos culposos con resultado de dafios, AP
1990; CORCOY BIDASQLOQ, Proteccion penal del sabotaje informdtice, La
Ley 1990; GONZALEZ-CUELLAR GARCIA, Los daiios a la propiedad y
el principio de intervencidn minima. El problema del accidente de trdfico.
La punicidn de los delitos inprudentes, PJ nim. especial X1, 1990; JORGE
BARREIRQ, Agustin, ET delito de daiios en el Cédigo penal espariol, ADP
1983; NIN DE CARDONA, El pastoree abusivo, Madrid 1948; POLAINO
NAVARRETE, Pastoren abusive doloso con causacién de dafios, en Co-
mentarios a la legislacidn penal V, vol. 2, Madrid 1985; ¢l mismo, Dados en
objeto de ornato, recreo o utilidad piblica, en Comentarios a la legislacion
penal XIV, vol. 2, Madrid 1992; QUINTANO, El delito de daios, REP
1951; el mismo, Dogmdiica del delito de dafos, RGL] 1954, el mismo,
Daiios, NEI VI, 1954; ROMEQ CASABONA, Los delitos de dafios en el
dmbito informdtico, CPC 1991; RUIZ ANTON, Fi delito de daiios en las
cosas (Art, 563), en Comentarios a fa legislacion penal X1V, vol. 2, Madrid
1992; SERRANO BUTRAGUENQ, Los delitos de daiios, Pamplona 1994,
el mismo, Breve esticlio de los delitos de dafios y algunas propuestas para
su reforma, AP 1995; SUAY HERNANDEZ, Los elementos bdsices de los
delitos v faltas de dafios, Barcelona 1991,

Sobre el Cédigo penal de 1995: ANDRES DOMINGUEZ, Los dafios a objetos de
las Fuerzas Armadas, La Ley 1997, el mismo, K/ delito de danios: conside-
raciones juridico-politicas y dogmdticas, Burgos 1999; MARIN LOPEZ,
Dafios dolosos v segure obligatorio del auiomdvil, La Ley 1997; SOTO
NIETO, Condena penal por dafios dolosamente causades con vehicilo de
maotar, La Ley 1997,

Sobre los dafios en cosa propia véase infra.

IL. DELITOS PATRIMONIALES SIN ENRIQUECIMIENTO

Componen el grupe aquellos delitos patrimoniales en los que la
Ley prescinde del enriquecimiento, real o posible, del que los realiza,
colocando el fundamento de su punicion en la destruccidn o deterioro
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de alguna cosa del patrimonio ajeno (y a veces, cxcepecionalmente, de
alguna cosa propia).

A esta razén obedece el delito de daftos tipificado en el Capitulo
IX del Titulo XII. Pero también se puede estudiar agui por su paren-
tesco morfoldgico la sustraccion de cosa propia a su utilidad social o
cultural, tipificada en el Capitlo XII del misme Titulo, aunque como
después veremos incide mils en ¢l orden socioecondmico que en uno
puramente patrimonial.

Los delitos de incendio y estragos, que en el anterior Cddigo penal se
tipilicaban como delitos patrimeniales sin enriquecimiento (véase 107 ed.,
pp. 395 ss.), se tipifican ahora como delitos contra la seguridad colectiva en
el Titulo XVII y serin estudiados junto con los demds delitos que se con-
tienen en este Titulo (cfr, infra capitulo XXVI).

DANOS
Concepto

1. En el Cédigo penal no se da un concepto de dafios. El art. 263
solo habla de «el que causare dafios en propicdad ajena no compren-
didos en otros Titulos de este Cadigo», con lo que da a entender que
hay otros delitos de daiios que, por afectar a otros bienes juridicos mds
especificos, se tipifican en ofros lugares (cfr. por ej., arts. 289, 323,
3406, et¢.), pere en ningln sitio se dice qué s¢ debe entender por daiio.

Aunque sc pueda entender el «dano» en un sentido normativo como
todo empobrecimiento cn el patrimonio ajeno, es preferible un con-
cepto mas descriptivo, ya que el concepto normativo produce una
confusion entre el dafio como causa y el perjuicio patrimomal como
efecto. El daiio al que se refiere el Cédigo penal tanto en cste Capitulo
IX del Titulo XIII, como en otros lugares, supone la destruccion o
menoscabo de una cosa independientemente del perjuicic patrimonial
que el daflo pueda ocasionar. La prueba de ello es que el delite de
dafios se castiga, en principio, atendiendo al valor de la cosa dafiada
y no al del perjuicio patrimonial producido, que sélo tiene interés para
determinar la responsabilidad civil nacida del delito (arts. 116 y s5. Cp
y 1902 Cc); dnicamente cn el tipo cualificado del nimero 5° del art.
264 se tience en cuenta el empobrecimicnto patrimonial («arruinando al
perjudicado») para agravar la pena. Sélo con este entendimicnto pu-
ramente descriptive del dafio patrimonial se comprende que pueda
existir un delito de dufios aunque éste produzea un enriquecimiento

!
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del titular de la cosa dafada (asi, por ¢j., la muerte de un animal
enfermo o el derribo de una casa cn iwinas, cuyo mantenimiento es
mmuy costoso). Esta concepeidn del datio no significa, sin embargo,
que la cosa dafiada no tenga que tener un valor patrimonial, por escaso
que sea. En todo caso la cosa dafiada debe tener algdn valor patrimo-
nial econdmicamente valorable, porque sdlo asf puede determinarse la
gravedad de la pena y considerarsc los dafios como un delito contra ¢l
patrimonio. Quedan excluidos de este delito, por tanto, los llamados
«dafios morales» que sélo son indemnizables por la via de la respon-
sabilidad civil (cfr. art. 113 Cp: en este sentido tambidn ANDRIS
DonminGUEZ, p. 122).

2. Bl delito de dafios supone, en definitiva, que se quite o dismi-
nuya el vafor de la cosa dafiada, lesionando su esencia o sustancia.

Es discutible si la alteracion de su valor de uso o de su destino se
incluye también en el delito de daiios. El dejar en libertad a un animal
no constituye una alteracién ¢ menoscabo del valor del animal; pero
si lo constituye ¢l hecho de golpearlo y dejarlo initil, parcial o total-
mertte, temporal o penmanentemente, para el trabajo (cfr. STS 16 octubre
1917). Tampoco puede considerarse un delito de daiios el dejar abierta
la cspita de un tonel de vino o el grifo del agua al no alterarse con ello
SU esencia o sustancia, aungue si se produzea un perjuicio patrimonial
al propietario; pero si puede incluirse en los dafios ¢l echar a perder
el vino o el agua, afiadiéndole sustancias tdxicas (véanse SSTS 11
marzo 1936 y 20 marzo 1965).

Frente a esta opinion entiende Baso (Compendie, p. 505) que es incluible
en el delito de dafios 1a alteracion del valor de uso, apoydndose para ¢llo en
lia expresidn «inutilizare» del art, 562 del anterior Cddigo penal (hoy art.
289). No cree que comportamientos como el dejar en libertad un pdjaro o un
animal salvaje puedan entenderse, litcralmente hablando, como «inutiliza-
cion» del animal, aunque desde el punto de vista econdmico el perjuicio para
su propietario sea igual que si se le matara o lesionara. Pero, aparte de la
diferenciacidn ya citada entre dafio de la cosa y perjuicio patrimonial, lo que
aqui se cuestiona es s cabe, sin incurrir en analogia prohibida, ubarcar en el
concepto de dadios, conductas que ne inciden en la cosa misma, sino en su
posibilidad de uso. Pouer un «cepo» al coche impide su utilizacidn, pero no
supone un daiio del mismo, igual gue no lo ¢s desintlar las ruedas, aunque
sf pincharlas. Probablemente algdn caso de alteracidon del wvalor del uso
impligue ya alguna alterucién de Ia sustancia o esencia de la cosa (por gj.,
abrir el grifo del agua con la consiguiente pérdida no recuperable de Ia
misma), pero me parcee excesivo calificar automilicamente de dafio de una
cosa toda alteracion del valor de uso de 1o misma (de la misma opinidn
ANprEs Douincuez, p. 141, que considera que lo que ella ilama dafio funcio-
nal, o ataque al valor de uso, no integra el desvalor de accidn necesario para



456

la constilucitn del injusto; en el mismo sentido, GoNzALEZ Rus, en Curso [,
p- 753; en contra Sudrrz, en Robkisuez Mourtiro, Comentarios, p. 749; y
Serrano Gomez, p. 426).

A veces hay un amplio Japso de tiempo entre la produccidn del dafio y
la accion que lo causé. Sucede esto, por ej., en los dafios cn la construccidn
(grietas en las paredes, dafios en los cimientos debidos a la utilizacién de
materiales delicientes). Aunque el Cédigo civil exime de responsabilidad al
construclor una vez que hayan transcurrido diez afos (la lamada responsa-
bilidad decenal), entiendo que, cn tanto pueda afirmarse una conexién causal
conforme a las reglas de la imputaci6n objetiva (incremento del riesgo, rea-
lizacion del mismo, elc.) entre la accion y ¢l resultado, cabe exigir respon-
sabilidad por los dafios. La prescripcisn sélo comenzard a computarse desde
¢l momento de la consumacién del delito, es decir, desde 1a produccién del
resultado.

Tipo objetivo

La accién puede realizarse por cualquier medio (exceptuando los
que determinen la cxistencia de otros delitos como ¢l incendio, los
estragos, la manipulacién de sustancias radicactivas, eltc.; véase infra
capitulo XXV1). Es posible la comisién por omisién: por cjemplo,
dejar morir de hambre & un animal, naturalmente siempre que se den
los requisitos exigidos en el art, 11.

El objeto material es una cosa ajena. Por tanto, el delito de dafios
lesiona el bien juridico de ta propicdad y puede ser cometido también
por el poseedor de la cosa (en ¢l art. 289 también puede ser sujeto
activo el propietario, pero precisamente por esto debe considerarse
como un delito mds afin al orden socioccondmico que al patrimonial,
véase infra). Es indiferente que la cosa sea nucble o inmueble, pero
ha de ser corporal y susceptible de deterioro o destruccién.

El resultado ha de ser la destruccién o inutilizacién de 1a cosa sobre
la que recae la accidn (caben teéricamente las formas imperfectas de
gjecucién),

Un caso Ifmite lo constituye el sabotaje informdtico por virus. Si
el virus afecta al funcionamiento del aparato de un modo relevante o
destruye alguno de sus programas, habrd daiios, pero si el ordenador
afectado actia mds ientamente pero no es destruido o alterado en su
esencid o prestancia como tal, ni en sus programas, dificilmente se
podri hablar de dafios (a favor de la existencia de un delito de dafos,
Corcoy). En el apartado 2 del art. 264 s¢ prevé como tipo cualificado
la causacién de daios por destruccién, alteracion o cualquier clase de
inutilizacién de los datos, programas o documentos electrénicos aje-
nos contenidos en redes, soportes o sistemas informéticos, La determi-
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nacién del valor patrimonial es en muches de estos casos dificil de
realizar, porque lo relevante no ¢s muchas veces el dafio material del
aparato 0 soporte informdtico, sino la destruecién de los datos en él
contenidos, y €sta 4 su vez puede ser menos grave si hay copias de
seguridad de los mismos. Pero de nuevo nos encontramos aqui con la
necesidud de distinguir entre el dafio material (constitutive del delito o
falta de dafios) y el perjuicio patrimonial (o moral) que sélo pucde ser,
en principio, valorado a efectos de determinar la responsabilidad civil.

Tipo subjetivo

Aungue el delite de dafos es un delito eminentemente doloso, el
Cédigo penal prevé expresamente en el art. 267 el castigo de los daiios
causados por imprudencia grave en cuantia superior a diez millones
(pena: multa de (res 4 nueve meses, atendiendo a la importancia de los
mismos).

Pero la persecucidn penal de la comisién imprudente de este delito
queda supeditada a la previa denuncia de la persona agraviada o de su
representuante legal, salvo cuando sc trate de menor de edad, incapaz
o persona desvalida, en cuyo caso podra denunciar ¢l Ministerio Fis-
cal. El perdén de la persona agraviada o de su representante legal
extinguird la pena o la accién penal, sin perjuicio de lo dispuesto en
el segundo pdrrafo del nimero 4° del art. 130 (art. 267; cfr. también
art. 324),

TIPOS LEGALES

En el Cédigo se recogen en el Capitulo 1X con abundante casuismo
una serie de tipos diferentes de dafios sobre cosas ajenas. Ademds en
el art. 289, vinico del Capitulo XII, se castigan dafios en cosa propia
de utilidad social y en el Libro 111 se tipifican los dafios constitutivos
de faltas.

Tipo basico

En el art, 263 se castigan con la pena de multa de seis a veinticuatro
meses, atendidas |a condicién econdmica de la victima y la cuantia
del dafio, si éste excediera de cincuenta mif pesetas, al que causare
«dafios en propiedad ajena no comprendidos en otros Titulos de este
Codigo»; y en el art. 625,1 se castiga con la pena de arresto de uno
a seis fines de semana o multa de uno a veinte dias a los que
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intencionadamente causaren dafos cuye importe no exceda de cin-
cuenta mit pesetas.

Tanto uno como otro precepto se refieren a los dafios dolosos (los
dafios por imprudencia grave sélo son delito en el caso previsto en el
art. 267, véase supra). A ellos deben reconducirse, por tanto, los dafios
que no sean incluibles en los demds preceptos relativos a cste delito.

En el art. 626 s¢ castiga como falta con la pena de arresto de uno a (res
fines de semana a los que «deslucieren» bienes inmuebies de dominio pribli-
co o privado, sin la debida autorizacidn de 1a Administracidn o de sus pro-
pielarios; una muy leve sancion para las «pintadas» y demids formas vandilicas
de ensuciamiento de edificios que, aunque no queden por ello destruidos o
alteradus en su integridad material, se ven alectados en su estética o aparien-
cia externa y censiguientemente en sus tachadas que deben ser repintadas,
reparadas, cte., cn cuantia normalmente superior a las cincuenta mil pesetas.

Tipos cualificados

1. En el art, 264 se castiga con la pena de prisidon de uno a tres afios
y multa de doce a veinticuatro meses al que causare los dafios expre-
sados en el articulo anterior, si concurriere alguno de los supuestos
siguientes:

«1%. Que se realicen para impedir el libre gjercicio de la autoridad o
en venganza de sus determinaciones, bien se cometiere el delito
contra funcionatios publicos, bien contra particulares que, como tes-
tigos o de cualquier otra manera, hayan contribuido o puedan contri-
buir a la ejecucidon o aplicacién de las Leyes o disposiciones gene-
rales.

22, Que se cause por cualquier medio infeccién o contagio de gana-
do.

3% Que se empleen sustancias venenosas o Corrosivas,

42, Que afecten a bienes de dominio o uso publico ¢ comunal.

5% Que arruinen al perjudicado o se le cologue en grave situacion
economicar.

Ademds, el apartado segundo de este articulo aplica también la mis-
ma pena en caso de danos en material informatico (cfr. supra).

2. En el art. 265 se castiga con pena de prisién de dos a cuatro
afios, si el dafo causado excediere de cincuenta mil pesetas, al que
«destruyere, dafiare de modo grave, o inutilizare para el servicio, aun
de forma temporal, obras, establecimicntos o instalaciones militares,
buques de guerra, aeronaves militares, medios de transporte o transmi-
sion militar, material de guerra, aprovisionamiento n otros medios o
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recursos afectados al servicio de las Fuerzas Armadas o de las Fuerzas
y Cucrpos de Seguridad».

El art. 266 impone la pena de cuatro a ocho afios al que cometa los
hechos descritos en el articulo anterior «mediante incendio o cualquier
otro medio capaz de causar graves estragos o que pongan en peligro
la vida o integridad de las personas». Este precepto demuestra que
también ¢n ¢l incendio puede estar presente el aspecto del dafio y que
cuando no hay peligro para la vida o la integridad de las personas, o
no constitnye alguno de los delitos especificamente previstos en el
Capitulo II del Titulo XVII, se debe castigar como dafio.

DANOS EN COSA PROPIA

Bibliografia: Sobre la sitnwacidn anterior al Cidigo penal de 1995 SUAY
HERNANDEZ, Ef delito de daiios en cosa propia de utilidad social ¥ ol
fraude a la fev, RFDUC menografico 11, 1986; TERRADILLOS BASOCO,
Sustraccion de cosa propia a su wiilidad social en la Propuesta de Antepro-
yecto de Nueve Codigo Penal, DJ 1983,

Sobre el Codigo penal de 1995. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal eco-
ndmico. Parte especial, Valencia 1999,

El Capitulo XII det Titula X111 tipifica en un sélo arlicuie, el 289, lo que
cn su Tibrica se llama «De la sustraccidn de cosa propia a su utilidad sacial
o culturals, y quc no constituye més que un dafio patrimonial, pere ¢on la
particularidad de que cf que lo comete es el propietario de la cosa dafiada.

Dice el art. 289: «El que por cualguier medio destruyere, inutilizare o
dafiare una cosa propia de utilidad social o cultural, ¢ de cualquier
otro modo la sustrajere al cumplimiento de los deberes legales im-
puestos en interés de la comunidad, sera castigado con la pena de
arresto de siete a veinticuatro fines de semana ¢ multa de cuatro a
dieciséis meses»,

El bien juridico protegido de este delito ya no es el derecho de
propiedad ajeno, puesto que el sujeto activo s el mismo propietario
de la cosa dafiada. Se trata mds bien de un delito contra los intereses
sociales, o mds concretamente contra la fimcion social de la propie-
dad, que no deja de ser por eso un bien juridico de cardcler patrimo-
nial individual. Este precepto es una buena muestra del relativismo en
la distincidén entre patrimonio y orden sociceconémico, ya que tam-
bién la propiedad, segiin el art. 33,2 de la Constitucién, debe cumplir
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una funcién social que le da un contenido socioeconémico que es
precisamente lo que justifica el presente delito. Ello explica igualmen-
te que cuando la propiedad recae sobre un objeto del patrimonio his-
térico, artistico, cultural o monumental, el dafio de la misma, también
st lo comete el propietario, pueda constituir un delito auténomo tipi-
ficado en el Capitulo II del Titulo XVI.

En lo demds, el tipo contiene fundamentalmente la estructura de un
delito de dafios, aunque la referencia a «de cualquier otro modo la
sustrajere al cumplimiento de los deberes legales impuestos en interés
de la comunidad» demuestra que lo importante es este resultado y no
la forma en que se produce, aunque dificilmente podria entrar en el
sentido del precepto la simple ocultacién de la cosa. Romper un cua-
dro de Goya por parte de su propietario para impedir que sc lo lleven
a un Museo entraria dentro de este articulo, pero no el esconderlo (en
este sentido TERRADILLOS ¥ SuAY). MARTINEZ-BUIAN (pp. 165 ss.) con-
sidera, en cambio, que la autonomia que se ha dado a la regulacion de
este delito en el Cédigo penal de 1995, desvinculdndolo del delito de
dafios, no permite esta interpretacién restrictiva, que ademds no es
avalada por el cardcter supraindividual del bien juridico protegido, lo
que le lleva a decir que incluso ya no es necesaria la mencién expresa
de la modalidad de dafios. A pesar dc que esta interpretacién es com-
patible con el tenor literal del precepto, considero que, sobre todo en
las obras de cardcter histérico o cultural, el contenido de este delito se
debe restringir a la destruccién o dafio material de la cosa, dejando la
modalidad no destructora bien en el dmbito de otros delitos (como el
de descbediencia), o en el de la actividad sancionatoria de la Admi-
nistracidn.

DELITOS CONTRA EL ORDEN
SOCIOECONOMICO

CAPITULO XXII

Consideraciones generales sobre los delitos contra el orden
socioecondmico. Delitos relativos a la propiedad intelectual
e industrial. Delitos relativos al mercado y a los
consumidores. Disposiciones comunes

Bibliografia: Sobre la sinacion anterior al Codigo penal de 1993: ARROYO ZA-
PATERO, Actualidad politico criminal del Derecho penal econémico en
Espaia, en Estudios de Derecho penal econdmico, Arroyo Zapatero/
Tiedemann {edit.), Universidad de Castilla-la Mancha 1994; BAJO
FERNANDEZ, Derecho penal Economico, Madrid 1978; ¢l mismo, Los
delitos contra el orden socioecondmica en el Provecto de Cédige Penal,
RFDUC monogrifico 3, 1980; el mismo, £f Provecto de Codigo penal v el
art, 38 de la Constitucion, en La reforma penal y penitenciaria, Santiago e
Compostela 1980; el mismo, La delincuencia economica. Un enfoque
criminolégico ¥ politicocriminal, en Homenaje a Antén Oneca, Salamanca
1982; cl mismo, Marco constitucional del Derecho Penal Econdmice, en
Comentarios a la legislacidn penal 1, Madrid 1982; el mismo, Politica cri-
minal v reforma penal. Delitos patrimoniales v econdmicos, en Homenaje a
Del Rosual, Madrid 1993; BARBERO SANTOS, Los delitos econdmicos en
I legislacion espaniela, RFDUC [1986-87; BUSTOS RAMIREZ, Perspecti-
vas actuales del Derecho penal econgmico, en Homenaje a Del Rosal, Madrid
1493; CASALS COLLDECARRERA, L« letra vacia, RICat. 1980: COR-
DOBA RODA, Delincuencia econdmica y responsabilidad de los represen-
tantes de Sociedades Mercantiles en Derecho espaiiol, EPC 1985/1986;
FERNANDEZ ALBOR, Estudios sobre la criminalidad econdmica, Barce-
lona 1978; FERNANDEZ ALBOR/ MARTINEZ PEREZ, Delincucncia v
economia, Santiago de Compostela 1983; FISCALIA GENERAL DEL ES-
TADQ, Precisiones sobre algunos aspectos de la formudacion tipica v la
responsabilidad civil en los delitos contra la propiedad intelectual ras la
Ley Organica 6/1987, ADP 1989; GOMEZ BENITEZ, Notas para una dis-
cusion sobre los delitos contra el orden sociveconomico v el patrimonio,
ADP 1980; HERRERQ HERRERO, Los delitos econdmicos, Madrid 1992;
MARTOS NUNEZ, Derecho penal econémico, Madrid 1987, ¢l mismo, Los
Jundamentos politico-constitucionales de la delincuencia socio-econdmica,
CPC 1989; MOLINA BLAZQUEZ, Los delitos socio econdmicos en el
Proyecto de Codigo penal de 1992, AP 19%4; MUNOZ CONDE, La ideo-
logia de los delitos contra el orden socio-econdmico en el Provecto de Ley
Orgdnica de Codigo penal, CPC 1982 {también en RICat. 1982); NOVOA
MONREAL, Reflexiones para la determinacion y delimitacion del delito
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cconcmico, ADP 1982, QUINTERQ OLIVARES, La politica penal prira la
propiedad ¥ el orden econdmico wnte el futwro Cadigo penal espaiiol, EPC
1978/1979: el mismo, Economia e instrumentos represivos, Papers 1980 el
mismo, Sebre los presupuestos v linitaciones de la legislacion penal ceond-
mica, cn Homenaje a Pérez-Vitoria 1, Barcelona 1983; RIGHL, E.. Las ga-
rantias individuales v la represion de la delincuencia econdmica, CPC 1979,
RODRIGUEZ MOURULLO, Los delitus econdmicos en el Proyecio de
Cédigo penal, ADP 1981, RUIZ VADILLQ, Algunas consideraciones sobre
fa lucha contra los atentados a la Economia Nacional, RGLI 1979; el mis-
mo, Los delitos contra el orden socioeconémico, Anuario de la Escuela
Judicial 1981; SERRANOQ GOMEZ, Responsabilidad penal de adminisira-
dores de sociedades v auditores de cuentas, AP 1993, SCHUNEMANN,
Cuestiones hésicas de dogmdtica juridico-penal y de politica criminal acer-
ca de la criminalidad de cmpresa, ADP 1988; SILVA SANCHEZ. £f De-
recho penal bancario en Espafia, AP 1994, TERRADILLOS BASOCO,
Derecho penal de la empresa, Madrid 1995: TIEDEMANN, Poder econdmi-
co v delite, Barcelona 1985; el mismo, El concepio de Derecho econdmicao,
de Derecho penal econémico y de delito econdmico, CPC 1986: ¢l mismo,
Lecciones de Derecho penal econdmico, Barcelona 1993; VILADAS JANE,
Notas sobre la delincuencia econdmica en Espaiia, ADP 1980, cl misno,
Introduccion a la delincuencia econdmica, cn Homenaje a Pérez-Yitoria I,
Barcetona 1983; el mismo, Propuesta de Anteproyecto de Cidige penal v
delincnencia econdmica, REDUC monogrifico 6, 1983, VARIOS, La refor-
ma penal, Madrid 1982; VARIOS, Los delitos socio-econdmicos, Barbero
Santos (edit.), Madrid 1985; VARIOS, Ef mievo Derecho penal econdmico,
Barcelona 1986; VARIOS, Nuevas formas de delincuencia, PI ndm. especial
1X, 1989; VARIOS, Estudios de Derecho penal econdmico, Arroye Zapate-
ro! Ticdemann {edit.), Universidad Castilla-La Mancha 1994; VARIOS, {lacia
un Derecho penal econdmico enropeo. Jornadas en honor del Prof. Klais
Tiedemann. Univ. Auténoma Madrid 4-17 oct. 1992, Madrid 1995.

Sobire of Cadigo penal de 1995: ARROYO ZAPATERQ, Delitos socivecondmicos, en

Estudios sobre ] Cédigo penal de 1995 (Parte Especial), EDI 1996: el mismo,
Dereche penal econdmico y Constitucion, RP 1998; BACIGALUPO ZAPATER
(dir.), Curse de Derecho penal econdmico, Madrid 1998 DE VICENTE
MARTINEZ, Las consecuencias juridicas en el dmbito de la delincuencia eco-
némica, AP 1997; GIMENQ SENDRA, La aplicacion procesal del nueve C6-
digo penal con evpecm! re fercncm a los delitos contra el orden socioeconsmico,
RP 1998; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico. Parte gene-
ral, Valencia 1998; el mismo, Derecho penal econdmico. Parie especial, Valen-
cia 1999, MORENO CANOVES/ RUIZ MARCO, Delitos socioecondmicos.
Comentarios a lvs articidos 262, 270 a 310 del nuevo Codige penal. (Concor-
dados v con jurisprudencia), Madrid 1996; MUNOZ CONDE. Cuestiones dog-
meiticas bdsicas en los defitos econdmicos, RP 1998; VIDALES RODRIGUEZ,
Los delitos socioecondmicos en el Codigo penal de 1995: lu necesidad de su
delimitacion frente a los delitos parrimoniales, EPC 1998: YARIOS, [ Con-
greso Hispano-ltaliane de Derecho penal econdmico, Martinez-Bujan Péres
(dir.}, A Corufia 1998, VARIOS, Empresa v delito, CDI 1999,

Ver también bibliogratia de los capitulos XXII1 y XLIIE y ademas la biblio-
graffa correspondicnic a los distintos delitos en éste y el siguiente capitulo.

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LOS
DELITOS CONTRA EL ORDEN SOCIOECONOMICO

1. Como ya antes sc dijo (véasc supra capitulo XV), la nibrica def Titulo
X habla de los delitos vontra el patrimonio «y contra el orden
socioccondmico». El orden «socioeconémico» al que se alude en dicha ri-
brica dista, sin cmbargo, de scr un concepto perfilado y dotado de firmes
contornos en el panorama doctrinal contemporéneo. Fue el Proyecto de 1980
el primero que configuré un Titulo auténomeo (el VII) con esta denominacion
incluyendo en él un gran nimero de delitos que luego se fueron reduciendo
en la Propuesta de Anteproyecto de 1983 hasta llegar a los Proyectos de
1992 y 1994 y al Cédigo penal vigente, en donde desaparece el Titulo
auténomo para incluir algunos de los delitos que originariamente se regula-
ban en el Proyecto de 1980 como «delitos contra el orden socioecondmico»
cn ¢l Titwlo dedicado a regular los delitos contra cl patrimoniv, ¢ constituir
Titulos independientes como ¢l Titulo XIV (Delitos contra la Hacienda publica
y contra la Seguridad Social} o el Titulo XV (Delitos contra los derechos de
los trabajadores). {Sobre esta evolucion véase Munoz Conpe, 1982; y en
Jornadas Tiedemann, pp. 265 ss.).

Cllo demuestra, a mi juicio, la falta de concrecién del conceplo de «or-
den socioecondmico», al gue, sin embargo, hay que dar un centenide, no
sdlo porque se mencione expresamente en la nibrica del Titlo X111, sino
porque realmente existen una scric de delitos, bien tradicionales, bien de
nueva creacidn, que sélo pucden comprenderse desde la perspectiva de su
incidencia en un orden socioccondmico ¢ macroccondmico superior al pura-
mente patrimonial individual, del que indudablemente se derivan, pero con
¢l gque no coinciden exaclamente.

Del conceplo de «orden socioccondmico» debe excluirse ¢l orden eco-
noémice en sentido estricto u orden piblico econdmiceo, que cs aguella parle
del orden ccondmico dirigida o intervenida directamente por ¢l Estado. Este
orden econdmico en sentido estricto no es, pues, otra cosa que la interven-
cidén directa del Estado en la relacién econdmica, como un sujeto de primer
orden, imponiendo coactivamente una serie de normas ¢ planificando el
comporiamiento de los sujetos econdinicos. Actualmente, nadie discute que
el Estado debe intervenir en la econumia, no tanio en sustitucién de la
iniciativa privada, como controkindola y corrigicndo sus cxeesos, evitando
que la cconomia de mercado se convierta en una jungla dominada por la ley
del mds fuerte y, en todo caso, redistribuyendo la riqueza a través de una
poiitica fiscal que le permita conseguir ingresos para destinarlos a la reali-
zacion de actividades caraclerizadas mas por su necesidad social que por su
rentabilidad econémica (sanidad, educacion, lransportes, cte.). Lo que desde
el punto de vista de una cconomiy inspirada en el liberalismo capitalista del
lassez faire, lasses passer, sc consideraba como una anomalia o una cucstion
excepeional, ¢s hoy algo absolutamente normal ¢ incluso consustancial a la
propia economia de mereado, que debe estar también al servicio de objetivos
sociales. Fn este sentido, los arts, 128,2 y 131,1 de 1a Constitucidn recono-
ven, respectivamente, la inicialiva pdblica en ta actividad econdmica y Ia
facuttad del Estado para planificar la economia, e igualmente hay otros pre-
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ceptos constitucionales que reconocen el poder tributarie del Estado, 1a
posibilidad de su iatervencion en determinados sectores econdmicos, etc,
Per para la proteceidn penal de este orden ccondmico en sentido cstricto se
crezaron los delitos contra la Hacienda publica y la Scguridad Social (Titulo
XINT) v algunos otros delitos tipificados en leyes especiales. como los delitos
de Contrabande (véase infra capitulo XLITI).

Pero esta concepeidn estricta del orden econdmice no es suficiente para
abarcar en & una serie de hechos de gran trascendencia también para los
inle reses sociaecondmicos y que exceden del dmbito puramente patrimonial
indi vidual. por lo que se hace dificil incluirlos o sancionarlos correctamente
con los cldsicos delitos patrimoniales. Valgan de ejemplo los fraudes a los
consumidores, los abusos en el dmbito de las sociedades mercantiles y las
alte raciones de los precios en el mercado. 'I'ambién los delitos patrimoniales
clds icos cuando producen un grave perjuicio en intereses econdmicos colec-
tivors, como sucede con las grandes estafas financieras y las quiebras [rau-
dulentas de socicdades mercantifes de gran importancia econdmica, merecen
una censideracion distinta a Ia que tradicionalmente se les ha dado. Para
agrupar todos estos hechos se empezd a hablar a mediados de los afios
scle nta, primero en el dmbito doctrinal y luego en el legislativo, de un
Der-echo penal econdmico, al que servirfa de hase o de bien juridice comin
un erden econdémico en sentido amplio entendido coma «la regulacidn juri-
dicay de la produccién, distribucion y consumo de bienes y servicios» (asi,
por c¢j., Bajo, 1978; sobrc ésle y otros crilerios, MARTINEZ-Busan, 1998,
1999 Muroz Conpk, 1998). Pero la misma amplitud de este concepto de
ordeen econdmico e hacia perder al «nuevor Derecho penal econdmico en
precisién conceptual todo lo que ganaba en importancia cuantitativa, Asi,
por ej., la propicdad privada, uno de los ingredientes bédsicos de ese orden
econdmico, tal como reeonocen los arts. 33 y 38 de la Constitucién, es
objeto de proteceidn en el Tiwlo XIII del Cadigo penal a través de delitos
cormie el hurto o el robo, pero obviamente nadie dice que estos delitos scan
deli tos econdémicos o contra ¢l orden socioecondmico, Lo misme puede decirse
resprecto a delitos patrimoniales cldsicos como la estafa de escasa cuantfa, ¢l
alzavmiento e bienes de un deudor frente a unos pocos acreedores, la apro-
piacién indebida del importe de los recibos por el cobrader de una empresa,
la faalsificacién de una letra de cambio para obtener un crédito bancario, etc.
Tod o5 cstos hechos son constitutivas de diversos delitos contra ¢l patrimo-
nio. sin que para su tpificacién ni para la comprension de su naluraleza,
raz3n de su ineriminacion, cte., haya que recurrir a un concepto distinte del
puraamente patrimonial. Si todos estos hechos se configuraran como delitos
contra el orden «socioecondmico» se correria ¢l peligro de diluir el ya muy
bicr delimitado Derecho penal patrimonial en un desmesurado Derecho penal
soci oeconémico sin mds lfinites que los que gquisiera ddrscle en lenguaje
coloquial al términe «econdmico» o «socioeconémico».

Pero tampoco 1 magnitud del dafio o perjuicio ccondmico producido
puc<le ser un factor determinante para diferenciar los delitos patrimoniales de
los dlelitos contra el orden sociocconémico. Con este criterio, una estafa seria
un delito «socioecondémica» cuando, ademils de todos los elementos concep-
tieal €5 proptos de esic defito patrimonial (véase supra capitulo XIX), incidie-
ra @ n una pluralidad de perjudicados o produjera un grave perjuicio ecano-
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mico. Una insolvencia punible serfa delito «socioccondmicos cuando, ade-
mids del perjuicio al derecho de crédito, por su magnitud incidicra negativa-
mente en el orden crediticio bancario o tuviera grandes repercusioncs cn la
economia nacional. Se confundiria asi, a mi juicio, lo que puede ser un factor
delerminante de la agravacidn de la pena con un elemento conceptual de un
pretendido delito «socioccondmivos, sin que por ello se obtuviera a cambio
ninguna ventaja técnico-juridica o politica, salvo la demagdgica o snobista
que subyace a muchas de estas construcciones juridicas; o habria que dupli-
car los delitos patrimoniales clasicos, sobre todo los defraudatorios, para
tipificar expresamente los casos en los quc, ademds del bien juridico patri-
monial, se lesiona o pone en peligro la produccion, distribucién y consumo
de bienes y servicios,

2. No puede negarse, sin embargo, la necesidad de regular especificamente
la invidencia de algunos delitos patrimeniales clasicos en intereses econdimni-
cos colectivos o socioccondmicos, en todo caso mds amplios que los pura-
mente patrimoniales, o de tipificar algunos hechos que dificilmente son
reconducibles a los delitos patrimoniales. Ea estos casos, la primera preocu-
pacién del legislador debe ser evitar escandalosas «lagunas de punibilidad,
bien vreando delitos nuevos, o bien reformando o afadiendo algunas parti-
cularidades a Jos delitos patrimoniales para extenderlos a supuestos eviden-
temente merededores de pena y que dificilmente pueden ser suncionados con
los delitos ya existentes. Pero ello debe hacerse a partir de la idemificacién
de un bien juridico determinado y con una tipificacion clara y precisa de los
comportamicnios que puedan lesionarlo o ponerlo en peligro.

Desde este punto de vista es como debe analizarse ¢l contenido del
Titulo XII1, ¢n el que se protege primordialmente el orden patrimonial, pero
en el que también sc contienen tipos delictivos que sdlo pueden cntenderse
desde un prisma socioecondmico mds amplio que el patrimonial. El legisla-
dor ha dejado, sin embarge, sin resolver cudles de los delitos contenidos en
el Tiuda X son reconducibles al dmbito patrimonial y cudles al orden
socioecondmico. Como ya hemos visto antes {supra capilulo XV), en la
propia sistemdtica legal, a partiv de 1a Disposicién comin a los «delitos
patrimoniales» contenida en el art, 268,1, hay base para decir que todos los
delitos que se encuentran tipificados en los Capitulos | a IX son «delitos
contra el patrimonio»; mientras que los tipificados en los Capitulos X1 a X1V
serian «wlelitos contra el orden secioecondmicos. Pero tampoco puede man-
lenerse este criterio de un modo rigido, porgue aun en los Capitulos en los
que se Upifican delitos patrimoniales principalmente detfraudatorios come i
estafa, Ia apropiacién indebida o las insolvencias punibles, pueden incluirse
heehos con incidencia en intlereses socivecondmicos, y en los Capitulos en
los que se tipifiean delitos contra el orden socioeconémico hay algunos
delitos, como los relativos  la propiedad intelectual o a la receptacicn, que
obedecen mds a una estructura de cardcter patrimonial que socioccondmica.
Por oira parte, aigunos delitos por su parentesco estructural deben estudiarse
conjuntamente, aungue unas participen mas de un cardcter patrimonial y
OITos tepgan mds uno socioecondmico; asi sucede, por ¢j., con los dafios
patrimoniales del Capitulo EX v los dafios en cosa propia de utilidad social
del Capiwlo XII. Otras veces es el legislador el que tiene en cuenta esta
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similitud estructural para agrupar en el misme Capitulo delitos que inciden
en drdencs distintos, como la receptacion «y otras conductas afines» (hlan-
queo de capitales o de bienes) en el Capitulo XIV. Y otras veces simplemen-
te no sc enticnde por qué el legislador ha situado en uno de los Capitulos que
&l mismo Uama «patrimonialess, el VIII, un delite claramente socioecondmico,
como «la alteracidn de precios en concursos y subustas pfblicas», mucho
mis relacionado con las maquinaciones para alterar el precio y los delitos
relativos al mercado del Capitulo X1, Seccidn 3, gue con los delitos patri-
moniales.

Por todo lo dicho, se puede concluir afirmando gque la distineion «delito
contra el patrimonio-delito contra ¢l orden socioccondmicos tiene un valor
sistemdtico relative y materialmente escaso, por lo que en el apartado corres-
pondiente se intentard analizar qué particularidades tiene el concreto tipo
delictive que justifican su consideracion como delito contra el orden
socioecondmico, Para ello se parte del orden legal acogido en el Titulo XIII,
con Ins reservas ya dichas, estudiando en este capitulo los delitos relativos
a la prepiedad intelectual ¢ industrial, al mercado y a los consumidoeres, y en
el capilulo siguicnte los delitos societarios y la receptacion y conduclas
alines.

DELITOS RELATIVOS A LA PROPIEDAD
INTELECTUAL E INDUSTRIAL

Bibliografia: Sobre la sitwacion anterior al Cédige penal de [1995: ARROYQ ZA-

PATERQ! GARCIA RIVAS, Proteccion penal de la propiedad intelectial,
en Estudios de Derecho penul ceondmico, Arroyo Zapatero/ Tiedemann (edit,},
Universidad de Castilla-La Mancha 1994: BACIGALUPO ZAPATER, Pro-
blemas de la legislaciin y la jurisprudencia en fos delitos contra la propic-
dad industrial, Justicia Penal 1995; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
La reforma de los delitos contra la propiedad industrial en la Propuesta de
Anteprovecto de Nuevo Cédigo Penal, D) 1983; el mismo, La uuela de Ta
compelencia en la Propuesta de Anteprovecto del nuevo Céodigo penal, en
Los delitos sociocconémicos, Barbero Santos (edit.), Madeid 1985; BOIX
REIG, Nuevo sistema de proteccion penal de los derechos de propiedad
inteleciual, en Homenaje a Sainz Canlero, RFDUG 1989, CARMONA
SALGADO, La nueva Ley de propiedad intelectual, Madrid 1988: e] mismo.
Sujetos penalmente protegidos en la reforma de 1987 sobre propicdad inte-
fectnal, PI nim, especial 1X, 1989 el mismo, Algunay consideraciones so-
bre ef plagio comeo modalidad de conducta del nueve delito contra la pro-
piedad intelectual, en Homenaje a Sainz Cantero, RFDUG 1989: el mismo,
Algunays reflexiones acerca del objeto material del nuevo delito conira la
propiedad intelectual, en Homenaje a Ferndndez-Albor, Santiago de
Compostela 1989; el mismo, FY tipo bdsico del nuevo delito contra la pro-
piedad intelectuad, en Comentarios a 1a legislacidn penal XIII, Madrid 1991,
¢l mismo, Los ripos agravados del nueve delito contra la propiedad ntelec-
tieal, en Comentarios a la legislacién penal X111, Madrid 1991; DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO, Los derechos de autor y anexos. Su proteccion penal:
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cuestiones generales Yaaturaleza patrimontal, personal o mixta del bien
Jjuridico, ADP 1990; FRRE OLIVE, Delitos contra los derechos de autor,
ADP 1991; GIMBERNT ORDEIG, Consideraciones sobre los nueves delitos
contra la propiedad irelectual, en Homenaje a Beristain, San Sebastidin
1989 (también en PJ nt. especial IX, 1989): el mismo, Orra veo: los delitos
contra la propiedad intlectual, en Homenaje a Del Rosal, Madrid 1993, ef
misme, Loy delitos cotra la prepiedad intelecrual, en Delitos contra la
propiedad, CDJ 1995, i\OMEZ BENITEZ/ QUINTERQ OLIVARES. Pro-
teccion penal de los derchos de auwior y conexos, Madrid 1988; GUINARTE
CABADA, La nela paal de los derechos de propicdad industrial, Madrid
1988; el mismo, Consieraciones politico-criminales en torno a la compe-
tencia desteal, EPC 199/1991; el misme, Las infracciones de los derechos
de la propiedad industal del articulo 534 del Cadigo penal, en Comenta-
rios 4 la legislacion peal X, Madrid 1991; el misme, Las delitos contra
la propiedad industriqen of Provecto de Cédigo penal espaiiol de 1992,
Actas de Derccho indugial 1991-92; JIMENEZ, VILLAREIO, La responsa-
bilidad civil dimanantele lus infraceiones de la propiedad intelectual y las
vias judiciales para swexigencia, P) ndm. especial IX, 1989; LATORRE
LATORRE, Proteccia penal del derecho de autor, Valencia 1994
MASCARENAS V.. Mdas para un estudio sobre la defraudacidn de la
Propiedad intelectual, JCat, 1953; el mismo, Delitos contra ta propiedad
intelectual, NEJ VI, 193; MISERACHS, Delitos contra la propiead intelec-
tual, NEJ V1, 1954; POAINO NAVARRETE, Los delitos contra la propie-
duad intelectual en la rorma penal espaiiola, en Homenaje a Beristain, San
Sebastidn 1989; ROLDIN BARBERO, Personalismo y pairimonialidad en
la reciente modificacié. de los delitos contra los derechos intelectuales, La
Ley 1988, ROMEO ASABONA, Profeccion penal del software en el
Derecho espaiiol, AP 188; SEGURA GARCIA, Derecho penal y propiedad
industriaf, Madrid 199 SOTO NIETO. Delitos contra los derechos de los
titlares de la propiedd intelectual, PJ nim. especial 1X, 1989; VARIOS,
Nuevas formas de deliruencia, PJ nim. especial [X, 1989; VEGA VEGA,
Derecho de autor. Marid 1990.

Sobre el Cédige penal de 199: DEL ROSAL BLASCO/ SEGURA GARCIA, La

infraccion del derechode marcas en el nuevo Cddigo penal de 1995, cn
Delitos relativos a la pipiedad industrial, al mercado y a fos consumidores,
CDI 1997, GARCIA RVAS, Los delitos contra la propicdad intelectual en
el Cadigo penal de 195, cn Propicdad intelectual: Aspectos civiles y pena-
les, CDJ 1995; GONZLEZ GOMEZ, El tipo bdsice de los delitos contra
la propiedad intelectue, Madrid 1998; JORGE BARREIRO, Agustin, Re-
fexiones sobre el bien widico protegido en las infracciones punibles contra
la propiedad intelectualen Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurclio
Menéndez, Madrid 199, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal eco-
némico. Parte especialValencia 1999; MARTINEZ RUIZ, La copia para
uso privado, observad desde el ariiculo 270 del Cédigo penal, La Ley
1997: NORENA DE SLTO, Delitos relativos o la propiedad intelectual,
RMF 1997; PORTELLNO DIEZ, Los nuevos delitos contra la propiedad
industrial, Reflexiones e un mercaniilista, CPC 1996; SEGURA GARCIA,
La proteccion penal dea propiedad industrial en el nuevo Cédigo penal de
71995, RGD 1997; SOTANO SORIANQO, Los delitos contra la propiedad
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industrial, en Delitos socioeconoémicos en el nucvo Codigo penal, CDJI 1994:
VARGAS CABRERA, Delirors relativos a la propiedad industrial, RME
1997; VIDORRETA RUIZ, Camentarios al articulo 277 del Codigo penal
de 1995, CPC 1997,

En la ribrica del Capitulo XT del Titulo XIII se habla de los delitos
relativos a la propiedad intelectual e industrial, aunque después se
regulan diferenciadamente en la Seccidn 17 los relacionados con la
propicdad intelectual y en la Seccién 2* fos relacionados con la pro-
piedad industrial.

Se produce asi un tratamiento diferenciado, aunque todavia unido
sistemiticamente, de la protecci &dn penal de ambos bienes juridicos (la
propiedad intelectual, por un lado, la industrial, por otro), que sélo
tienen en comin que son una cresacién de la inteligencia humana, pero
que tanto en su tratamiento juridico, como en su significado social y
econdmico son completamente diferentes {(en este sentido MaARTINEZ-
BusAn, p. 28, quien considera cque los delitos contra la propiedad in-
telectual no tienen un contenido socioccondmico).

A) DELITOS RELATIVOS A LA PROPIEDAD
INTELECTUAL

Bien juridico protegido

Para la determinacion del bi en juridico protegido en estos delitos
es necesario remitirse a la legislacién extrapenal y concretamente al
Real Decreto legislativo 1/1996_. de 12 de abril, por el que se aprueba
el Texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, modificado en
algunos aspectos por la Ley 5/ 1998 de 6 de marzo.

El art. 2 del Real Decreto 1/1 996 dice que «la propiedad intelectual
estd integrada por derechos de cardcter personal y patrimonial, que
atribuyen al autor la plena dispposicién y el derecho exclusivo a la
explotacién de la obra, sin mas limitaciones que las establecidas en la
Ley». Como se ve, este precept o acoge abiertamente una concepcién
dualista en la que se atribuyen a la propiedad intelectual facultades de
tipo personal y patrimonial. Sin megar la importancia del primer aspec-
to, en la regulacién de estos deli tos predomina, sin embargo, ¢l aspec-
to patrimonial, no tanto porque sse mantenga dentro del Titulo XIIT del
Cédigo penal, como por las dificultades que entrafia la proteccion
penal de la vertiente personal o extrapatrimonial.
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La propiedad intelectual tiene, en efecto, una dimensién moral que
algunos intentan ubicar incluso a nivel constitucional en el 'art. 2Q,1,b)
de la Constitucién («derecho a la produccién y creacidn literaria, ar-
tistica, cientifica y técnicax»; en este sentido RoLpAn). Pero en los
delitos tipificados cn esta Seccién 1* no se protege esta dimensién
moral o personal de la propicdad intelectual. El derecho reconocido en
el art. 20,1,b) de la Constitucién es, como destacan Baio/ SuArez
GonzALez (en Baso 11, p. 350), un derecho a la produccion y creacion
intelectual que sélo puede ser lesionado mediante coacciones o ame-
nazas, pero no con delitos de cardcter patrimonial o sociocconémico
(doctrina dominante; asf, por ej., Boix/ JareRo, en Vives, Comentarios,
p. 1327; «no se tiene en cuenta el conlenido moral de! derecho de
autor a efectos de penalizar la conducta»; en este sentido también
ArrOYO ZapaTERO! Garcia Rivas, Carmona SaLcano, 1988, Jorce
BARREIRO, Diaz v GArCia, GOMEZ BENITEZ/ QuINTERO OLIVARES, efc.).

Ahora bien, hay un aspecto de ese derecho moral que se refiere a
la relacién misma entre ¢l autor y su obra, a su paternidad vy a la
defensa de su integridad, que sin ser el derecho constitucional recono-
cido en el art. 20,1,b) CE, tampoco se identifica con un derecho de
cardcter patrimonial. El art. 270 protege claramente este derecho al
sancionar, sobre todo, el plagio, que no es més que la negacién del
derecho a la paternidad misma de la obra, que tiene evidentemente un
contenido superior al puramente patrimonial. Pero aun asi la protec-
cidn a este derecho viene limitada, en lo que se refierc a su explota-
¢idén econdémica, por los plazos de caducidad marcados, por ejemplo,
en el art. 26 del Real Decreto 1/1996. ;Incurriria en plagio «punible»
el que se atribuyere la paternidad dc una sinfonia de Mozart?

Inequivocamente tienen cardcter patrimonial los derechos de ex-
plotacién que incluso, una vez enajenados, pueden corresponder & una
persona distinta al autor. Especiales problemas se plantean precisamente
en casos de colisidn entre el derecho moral y el derecho patrimonial
cuando el autor trabaja como asalariado anénimamente o formando parte
de un equipo en una obra colectiva (por ej., en la redaccién de un dic-
cionario). La Ley de Propiedad Intelectual resuelve algunos de cstos
Casos, reconociendo en su Libro TI «Otros derechos de propiedad in-
telectual» como el derecho de los artistas, intérpretes o ejecutantes, de
los productores de programas, etc., pero siempre pensando en los
derechos patrimoniales antes que en los morales o personales,

En general, se puede decir que en los diversos tipos delictivos que
SC conticnen en esta Seccién 1° se protege la propiedad intelectual en
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su vertiente predominantemente patrimonial, sin excluir que, en algiin
caso concreto, como en el plagio, se proteja la paternidad de la obra
o su integridad artistica. Pero también ¢n este caso existe simultinea-
mente un derecho patrimonial que normalmente es el que motiva la
intervencién del Derecho penal. Recuérdese, por cjemplo, que sélo
suelen presentarse quercllas por plagio en caso de obras que han ga-
nado un concurso o tienen un gran éxito comercial.

En todo caso hay que tener en cuenta que los preceptos penales no
deben ser aplicados mds alld de lo que permiten sus propios términos
y que, a diferencia de lo que sucedia en el Codigo penal anterior
donde se hablaba de «derecho de auter» (véase 10° ed., pp. 326 ss.),
ahora se habla expresamente de «propiedad» intelectual, exigiéndosc
ademds para que el hecho sea punible el dnimo de lucro y el perjuicio
de tercero, haciendo recaer, pues, el acento en el aspecto patrimonial
antes que en el personal. Por lo demds, el Cddigo penal es en esta
materia, como en tantas otras de parecida indole, un mecanismo pro-
tector de la propiedad intelectual puramente subsidiario, que sélo se
pene en marcha, en principio, cuando hay denuncia de la parte agra-
viada (cfr. infra y art. 287), por lo que también hay que tener en
cuenta otros sistemas de proteccién juridica contenidos en el Real
Decreto 1/1996, que generalmente son mds eficaces (véase la circular
nim. 2/1989 de 20 de abril, de la Fiscalia General del Estado, de gran
interés para la interpretacién de otros delitos, en ADP 1989, pp. 677
88.).

Tipos legales
L. Tipo bésico

Es el recogido en el art. 270:

«Sera castigado con la pena de prisidn de seis meses a dos anos o
de multa de seis a veinticuatro meses quien, con animo de luero y en
perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya o comunique pibli-
camente, en todo o en parte, una obra literaria, artistica o cientifica,
o su transformacion, interpretacién o sjecucion artistica fijada en cual-
quier tipo de soporte o comunicada a través de cualquier medio, sin
la autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos de
propiedad intelectual o de sus cesionarios.

La misma pena se impondra a quien intencionadamente importe,
exporte o almacene ejemplares de dichas obras o producciones o
ejecuciones sin la referida autorizacién.
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Sera castigada también con la misma pena la fabricacion, puesta en
circulacién y tenencia de cualquier medio especificamente destinada
a facilitar la supresién no autorizada o la neutralizacion de cualquier
dispositivo técnico que se haya utilizado para proteger programas de
ordenador».

Tipo objetivo

Sujeto activo puede ser cualquiera. En caso de concuarrencia de

diversas personas en la comisién del delito habrd que estar a las reglas
senecrales de la participacion.
) Sujeto pasivo es el titular de los correspondientes dercchos de la
propiedad intclectual o sus cesionarios. Para la determinacion de esa
titularidad habrd que cstar a las previsiones que al respecto se contie-
nen en el Texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (arts. 5
a9).

Objeto material es una obra literaria, artistica o cientifica,
especiticindose en los arts. 10 a 13 de la referida Ley qué se entiende
por {al. -

En cuanto a las acciones tipicas, deben diferenciarse aquéllas que
afectan a lo que la Ley llama derecho moral (derecho a fa divulgacién,
a la paternidad v a la integridad de la obra; art. 14) y las que afectan a
los derechos de explotacién, aunque, como ya se ha dicho, en ambos
casos la accién tiene que afectar al aspecto patrimonial de estos derechos.

Entre las primeras se encuentra fundamentalmente el plagio, que
constituye la negacién de la autorfa de la obra. No es ficil, sin embar-
go, diferenciar el plagio de la simple influencia o de la falta de ori-
ginalidad. La delimitacién entre estos extremos es diffcil y depende
del tipo de obra de que se tratc. Desde luego no es lo mismo el plagio
de una obra literaria o musical, que ¢l plagio de una obra picidrica, en
la que si se finge Ia autorfa lo mis frecuente cs la querella por estafa
del que adquiere la obra creyendo que es auténtica, pero no la del
autor plagiado. La «reproduccion» estd a caballo entre el plagio, cuan-
do ademds no se menciona al autor o se pone a otro en su lugar, y 1a
lesién del derecho de explotacion, afectando, generalmente, mas a este
tiltimo (por ej. fotocopias, cassettes o vidcos o ediciones «piratas»).

Las demds conductas citadas en el art. 270 («distribuir o comunicar
plblicamente... importar, exportar o almacenar») afectan directamente
al derecho de explotacién, que sélo debe considerarse conculcado, al
menos con relevancia penal, cuando dichas conductas recaen sobre los
objetos citados en el pérrafo primero, es decir, cuando se trale de
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copias «ilicitas», obras plagiadas, etc. En el parrafo tercero del art. 270
se extienden las penas del parrafo primero a «la fabricacién, puesta cn
circulacién y tenencia de cualquier medio especificamente destinada a
facilitar la supresién no autorizada o la neutralizacién de cualquier dispo-
sitivo técnico que se haya utilizado para proteger programas de ordena-
dor», lo que por la particularidad de la obra informdtica supone un ade-
lanto de la intervencion penal a conductas meramente preparatorias del
ataque a la propiedad intelectual recogida en programas de ordenador.

En todo caso, la autorizacion del titular destipifica el hecho (en este
sentido también ArroYO ZaPATERO/ Garcia Rivas, p. 172, quicnes
hacen unas interesantes consideraciones sobre la diferencia existente
entre el consentimiento como causa de justificacién y causa de
atipicidad en relacién con el plagio y la usurpacidn).

Tipo subjetivo

Para recordar que nos encontramos ante conductas eminentemente
dolosas, el art. 270 utiliza en al pdrrafo primero la expresién «con
dnimo de lucro y en perjuicio de tercero», pero en el pérrafo segundo
solo la expresidn «intencionadamente», que ticne un signilicado pare-
cido, aunque en la redaccidn del Cédigo penal anterior el dnimo de
lucro constitia un tipo cualificado.

II. Tipos cualificados

Son los contenidos en el art. 271:

«5e impondra la pena de prisién de un ano a cuatro afios, multa de
oche a veinticuatro meses, e inhabilitacién especial para el gjercicio
de la profesién relacionada con el delito cometido, por un periodo de
dos a cinco anos, cuando concurra alguna de las siguientes circuns-
tancias:

a) Que el beneficio obtenido posea especial trascendencia econdémi-
ca.

b} Que el dano causado revista especial gravedad.

En tales casos, el Juez o Tribunal podra, asimismo, decretar el cierre
temporal o definitive de la industria o establecimiento del condenado.
El cierre temporal no podra exceder de cinco afios»,

Fstas cualificaciones se refieren a la trascendencia econdmica y al
dafio (patrimenial) causado, lo que demuestra la importancia del con-
tenido patrimonial en la regulacién juridico-penal de estos derechos,
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pero lambién, lo que quizds justifique su consideracién como delito
socioecondémico, la relevancia econdmica que hoy pueden llegar a
tener algunas formas de propicdad intelectual como las relacionadas
con la produccién de cassettes y videos musicales de famosas estrellas
de la cancién pop, programas de ordenador, etc., cuya explotacién se
fleva a cabo por empresas exclusivistas que invierten grandes cantida-
des en la elaboracién de dichos productos. El que muchos de estos
sectores estén en manos de multinacionales y grandes empresas obli-
ga, sin embargo, 1 examinar con cuidado la legitimacion de algunas de
esas «exclusivass», que pueden constituir algin delito relativo al mer-
cado y a los consumidores.

Consecuencias juridicas

Ademis de las penas correspondientes a los diversos tipos, el art.
272,2 faculta al Juez o Tribunal para ordenar la publicacién de la
sentencia condenatoria, a costa del infractor, en un periddico oficial.
El apartado | de dicho articulo dispone que la extensién de la respon-
sabilidad civil derivada de estos delitos se regira por la Ley de Pro-
piedad Intelectual en lo que se refiere al cese de la actividad ilicita y
a la indemnizacién de dafios y perjuicios.

B) DELITOS RELATIVOS A LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

Son los tipificados en la Seccion 2* del Capftulo XL En ella se
incluyen diversos tipos delictivos que antes se encontraban dispersos
bien en esta misma Seccién, bien en el Titulo dedicado a las falseda-
des (los relativos a 1a falsificacién de marcas), bien en la legislacién
especial (por ej.. la Ley de 16 de mayo de 1902, derogada expresa-
mente por la Disposicién derogatoria dnica del Cédigo penal de 1995),
y que ahora se agrupan en torno a un mismo bien juridico, la propie-
dad industrial (sobre la regulacién anterior, véase 10% ed., pp. 331 ss.).

La propiadad industrial, a Ia que se refieren estos delitos, ¢s aquella parte
de I activicad econdmica empresarial que se refiere tanto a la creacidn o
invencién de técnicas y objetos de uso industrial, como a su cxplotacion,
pere tambiéy a determinados signos o marcas que los empresarios utilizan
para distinguir sus productos de otros similares que se ofertan en cl mercado.
En (illima irstancia, lo que el Derecho protege <n esta materia cs una com-
petencia leal entre los empresarios que, al mismo tiempo que un interés
patrimonial privado, tienc también un contenido socioecondmico en la me-
dida en que incide también en los derechos de los consumidores (sobre las
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diversas concepeiones del bien juridico en estos delitos, GuiNarte CABADA,
1988, pp. 138 ss.; SncuRa Gakcia, 1995, p. 111). La propiedad industrial que
sc protege penalmente puede ofrecer las siguientes modalidades: invenciones
{palentes o modelos de utilidad). creaciomes con aplicacidn industrial (mo-
delos y dibujos) v signos distintivos de la industria y el comercio {nombrc
comerciul, marcas, denominaciones de origen): cada una de ellas pucde scr
objcto de las defraudaciones que scguidumente vamos a exponer.

[. DEFRAUDACION DE PATENTE O MODELO DE
UTILIDAD Y SIMILARES

a) En el art. 273,1 y 2 se tipifican, en relacién con la patente o con
modclos de utilidad, dos modalidades de conductas: la primera hace
referencia al que «fabrique, importe, posca, utilice, ofrezca o introduz-
ca en el comercio objetos amparados por tales derechos». La segunda
al que «utilice u ofrezca la utilizacion de un procedimiento objeto de
una patente, o posea, ofrezea, introduzea en el comercio, o utilice el
producto directamente obtenido por ¢l procedimiento patentado». La
segunda modalidad es subsidiaria de la primera. Con la doble
tipificacién se pretende cubrir todo el ciclo de defraudacion de la
propiedad industrial sobre patentes y modelos de utilidad, tanto en la
usurpacién del derecho del inventor, como en la explotacién ilegal.

Comuncs a ambas moedalidades son los conceptos de patente y
modelo de utilidad. Por «patente» hay que eniender el derecho del
(itular registral de una invencién, bien referida a un producto o @ un
procedimiento para su fabricacién, bien a un determinado perfeccionu-
miento o desarrollo de una patente preexistente (véanse arts, 50 y 108
ss., Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes). El «wmodelo de utili-
dad» es una cspecie de invencién menor, o de mejora en la configu-
racién, estructura o composicién de algo ya conocido previamente
(véanse arts. 143 ss. de la Ley de Patentes antes citada). En ambos
casos se castiga cualquicr manera de fabricacion o utilizacién ilegiti-
ma de los objetos amparados en estos derechos, cuyo ejercicio y ex-
plotacién viene regulado en la Ley de Patentes, a la que indirectamen-
te hay que remitirse para ver los limites de la proteccidn penal. El
consentimicnto del titular del derecho excluye, por tanto, tal como sc
dice expresamente en cl art. 273,1, la relevancia penal de la conducta.

La proteccién penal de estos dercchos requiere, ademds de la rea-
fizacién de la correspondiente accién \ipica sin el consentimicnto del
titular del derecho, que el objeto sobre ¢l que recae la propicdad
industrial haya sido previamente registrado. Esta cuestidn, que era
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discutible en la regulacién anterior {(véase 10° ed., p. 332), ha quedado
ahora expresamente resuella en el Cédigo penal de 1995, que sola-
mente cencede proteccion penal al objeto previamente registrado (cfT.
arts. 273 y 274) o protegido legalmente (cfr, art., 275), y en 1a medida
en que el sujeto actde con conocimiento del registro o, en su caso, de
la proteccion legal.

En el tipo subjetivo se requiere no sélo «el conocimiento del regis-
tro», sino un especial elemento subjetivo del injusto (que el sujeto
actiie «con fines industriales o comerciales»), que elimina del dmbito
penal la realizacion de estas conductas con dnimo de lucro personal o
para su particular provecho, comodidad, etc.

b) El art. 273,3 castiga las conductas descritas en el pdrrafo prime-
ro concurriendo iguales circunstancias «en relacion con objetos ampa-
rados en favor de tercero por un modelo o dibujo industrial o artistico
o topografia de un producto semiconductor». La peculiaridad de este
precepto consiste en que los objetos a los que alude no se encuentran
regulados en la Ley de Patentes, sino en el Estatuto de la Propicdad
industrial de 26 de julio de 1929, el modelo o dibujo industrial o
artfstico (arts. 182 ss.), y en la Ley 11/1988, de 3 de mayo, para la
Proteccion Juridica de las Topografias de Productos Semiconductores.
El modelo industrial es un objete que puede servir como tipe para la
fabricacién de un producto; el dibujo es un conjunte de Ifneas y co-
lores que adorna un producto. El produclo semiconductor, también
denominado chip, es uno de los productos bdsicos de [a
microelectrénica, y su topografia lu constituye un conjurnto de elemen-
tos que cumplen diversas funciones fundamentales para este tipo de
industria (transistores, resistencias, alimacenamiento de datos, ete.). La
tipificacién expresa de las conductas que recaen sobre eflos era nece-
saria al no estar contenido en los conceptos de patente y modelo de
utifidad a que se refieren los apartados anteriores del mismo articulo.
Por lo demas no presentan ninguna particularidad, exigiéndose los
mismos requisitos para su tipificacién penal.

Penas

Las penas aplicables a los tres supuestos tipificados en cl art. 273
son las de prision de seis meses a dos afios y multa de seis a veinti-
cualro meses (véase también infra y art. 276),
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2. DEFRAUDACION DE MARCAS Y SIGNOS DISTINTIVOS

Con la misma estructura que en el art. 273, ¢l art, 274 castiga con
las mismas penas (seis meses a dos afios de prision y multa de seis a
veinticuatro meses);

— Por un lado, al que «reproduzca, imite, modifique, o de cualguier
otro modo utilice un signo distintivo idéntico o confundible con aquél,
para distinguir los mismos o similares productos, servicios, activida-
des o establecimientos para los que el derecho de propiedad industrial
se encuentra registrado» (art. 274,1).

-~ Y, por otro lado, al que, a sabiendas, «posea para su
comercializacion, o ponga en el comercio, productos o servicios con
signos distintivos que, de acuerdo con el apartado | de este articulo,
suponen una infraccién de los derechos exclusivos del titular de los
mismos, aun cuando se trate de productos importados del extranjeros
(art. 274,2),

La peculiaridad de este precepto consiste en que aqui el objeto de
referencia son las llamadas marcas, reguladas por la Ley 32/1988, de
10 de noviembre y su Reglamento de 18 de mayo de 1990, que cum-
plen en el trifico comercial una importante funcién de identificacién
de los productos y servicios que se ofrecen por los empresarios en cl
mercado. Pero, igual que en ¢l caso de las patentes y modelos de
utilidad, su utilizacién indebida sélo adquiere relevancia penal si la
marca o signo distintivo ha sido previamente registrado y si el sujeto
actdia con conocimiento de ese registro, con fines industriales o comer-
ciales y sin consentimiento del titular. Este dltimo requisito deviene
fundamental, por cuanto como se deduce del apartado 2 del art. 274,
los derechos sobre los signos distintivos pueden ser cedidos por su
titular, cuyo derecho de explotacidn cn exclusiva es lo que constituye
¢l objeto de proteccion. La proteccidn penal es, por tanto, tributaria de
la que ofrece la Ley de Marcas, y sélo en la medida en que estén
reconocidos estos derechos podrd plantearse su proteccidn penal.

3. DEFRAUDACION DE DENOMINACION DE ORIGEN O
INDICACION GEOGRAFICA

El art. 275 castiga también con las mismas penas (seis meses a dos
anos de prision y multa de seis a veinticuatro meses) «a quien inten-
cionadamente vy sin estar autorizado para ello, utilice en el tréfico
econdmico una denominacién de origen o una indicacién geografica
representativa de una calidad determinada legalmente protegidas para
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distinguir los productos amparados por ellas, con conocimiento de
esta proteccién»,

En este precepto se ve claramente la voluntad expansiva del Cédi-
go penal de 1995, cubriendo sancionatoriamente supuestos de hecho
que no deberfan de pasar del nivel de una infraccién administrativa.
Las «denominaciones de origen» son ciertamente importantes signos
distintivos de algunos productos (fundamentalmente alimenticios: vi-
nos, aceites, licores, jamones, quesos, etc.), pero no tienen la impor-
tancia y la significacién juridica de la marca. La Ley de Marcas sélo
autoriza su utilizacién bajo estricto control administrativo y siempre
para un uso colectivo de los productores establecidos en el lugar geo-
grifico determinado.

4. AGRAVACION POR ESPECIAL GRAVEDAD Y MEDIDAS
COMUNES APLICABLES A LOS DELITOS ANTERIORES

El art. 276,1 dispone que se impondra la pena de prisién de dos a
cuatro afios, multa de ocho a veinticuatro meses, e inhabilitacion
especial para el ejercicio de la profesion relacionada con el dalito
cometido, por un periodo de dos a cinco afos, «cuando los delitos
tipificados en los anteriores articulos revistan especial gravedad, aten-
diendo al valor de los objetos producidos ilicitamente o a ia especial
importancia de los perjuicios ocasionados».

El art. 276,2 faculta al Juez para decretar, en of supuesto previsto en
el apartado 1, es decir, cuando ios hechos revistan especial grave-
dad, «el cierre temporal o definitivo de la industria o establecimiento
del condenado. El cierre temporal no podra exceder de cinco afos».
Si se aplica esta consecuencia, quedara sin efecto lo dispuesto en el
art. 288, pfo. 2,

5. DIVULGACION DE LA INVENCION OBJETO DE
PATENTE SECRETA

Art, 277: «Sera castigado con las penas de prisién de seis meses a
dos afos y multa de seis a veinticuatro meses, el que intencionada-
mente haya divulgado la invencién objeto de una solicitud de patente
secreta, en contravencion con lo dispuesto en la legislacién de paten-
tes, siempre que ello sea en perjuicio de la defensa nacional».

Aunque la regla general es la publicidad de la patente y de su
solicitud, el art. 119 de la Ley de Patentes establece que dicha regla
puede sufrir excepciones por razones de defensa nactonal. De ahf que



478

dichas patentes o sus solicitudes sean declaradas secretas y que su
acceso sea vedado al piblico, castigdndose en el art, 277 del Cadigo
penal la divulgacién intencional de la invencidn que tenga este cardic-
ter, siempre obviamente que se haya hecho la correspondiente solici-
tud de patente secreta. La relacidn de este delito con los relatives a la
defensa nacional (arts. 598 ss.) es muy estrecha, y mds que un delito
contra la propiedad industrial es un delito contra la defensa nacional,
con ¢l que cstarfa en relacion de consuncion,

DELITOS RELATIVOS AL MERCADO Y A LOS
CONSUMIDORES

Bibliografia: Sohre la sitwacidn anterior al Cédigo penal de 1993 BUENO ARUS,
Las sancienes penales en los delitos contra los consumidores, AP 1989; DE
VEGA RUIZ, Proteccion penal del consumidor, PI ntim, cspecial IX, 1989;
MARTINEZ PEREZ, Los delitos relatives al mercado ¥ a los conswnidores
en el provecto de Cédigo penal de 1992, EPC 1992/1993; MARTOS NUNEZ,
Proteccion de los consumidores v usuarios, RFDUC monogritico 6, 1983,
TORIO LOPEZ, Reflexion sobre la proteccion penal de los consumidores,
en Estudios sobre el derecho de consumo, Bilbag 1991,

Sobre el Codigo penal de 1995: DE VEGA RUIZ, Los delitos contra el consumidor
en el Codigo penal de 1995, Madrid 1996; MARTIN PALLEN, Proteceidn
penal de los consumidores, La Ley 1996,

La Seccién 3* del Capitulo XTI contiene una pluralidad de delitos
que afectan a bienes juridicos diferentes, sirviendo la mencién en fa
ribrica al mercado vy a los consumidores de mero marco de referencia.
Por un lado, en los arts. 278 a 280 se tipifican delifos de descubri-
miento y revelacién de secretos de empresa que afectan directamente
a la capacidad competitiva de la misma o incluso a su derecho de
propiedad intelectual o industrial. Por otro lado, en los arts. 281 a 283
se tipifican determinadas conductas de desabastecimiento de materias
primas, publicidad [raudulenta y facturacién falsa, que inciden direc-
tamente en los derechos de los consumidores, En el arl. 284 se tipifican
una serie de maquinaciones para alterar el precio de las cosas, que
estudiaremos juntamente con ¢l delito de alteracién de precios ¢n
concursos y subastas plblicas del art. 262, con el que tiene gran afi-
nidad. Y, finalmente, los arts. 285 y 286 castigan el abuso de infor-
macién privilegiada en el mercado. Estudiaremos cada uno de estos
grupos de delitos por separado.
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DESCUBRIMIENTO Y REVELACION DE SECRETOS DE
EMPRESA

Bibliografia: Sobre la situacion anierior al Cddigo penal de 1995 BAIO
FERNANDEZ, Relevancia penal de la denuncia del empleade contable a la
Havienda Pithlica de las anomalias de la contabilidad de su principal, ADP
1978; GOMEZ SEGADE, £l secreto industrial, Madrid 1994; GUINARTE
CABADA, Consideraciones politico-criminales en torno a la competencia
desteal, EPC 1990/1991; LAMPE, La prateccion juridicopenal de la compe-
lencia econdmica en el Anteprovecto de Cddigo penal espaiiol de 1953, en
la reforma penal: delitos socioeconémicos, Barbero Santos (edit.), Madrid
1985; SERRANO PIEDECASAS, Consideraciones en torne a la ;H'()!T:'c:if?n
penal del know-how, ADP 1990, :

Sobre el Cidigo penal de 1995: CARRASCO ANDRINO, La proteccién penal del
secreto de empresa, Barcelona 1998; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Dere-
cho penal econémice. Parte especial, Valencia 1999; PEREZ DEL VALLE,
La revelacion de secretos de empresa por persona obligada a reserva {art.
279 CP). cn Delitos relativos a la propiedad industrial, al mercado y a los
consumidores, CDJ 1997; PRATS, 1. M., Descubrimiente v revelacion de
secretos de empresa en el Codigo penal de 1995, en Dclitos relativos a la
prapiedad industrial, al mercado v a los consumidores, CDJ 1997,

Los arts. 278 a 280 tipifican una serie de conductas que alcetan a
la capucidad competitiva de la empresa, por cuanto suponen el descu-
brimiento y revelacidn de secretos de su actividad empresarial. Ef bien
juridico protegido es, por tanto, la competencia leal, en una parte de
la misma referida a los secretos industriales y comerciales legitima-
mente adquiridos (know how), es decir, la capacidad competitiva de la
empresa {en este sentido, también Carrasco ANDRINO, P. 139, quien,
sin embargo, considera que se trata de un delito pluriofensivo, ponde-
rando otros intereses en jucgo). Este bien juridico, la competencia leal
entre los cmpresarios, se encuentra también protegido en la Ley 3/
1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, cuyos arts. 13 y 14,2
suncionan la violacién de secretos, pero la importancia cada vez ma-
yor del «espionaje industrial» o empresarial como una forma de com-
pelencia desleal entre las empresas que afecta a su capacidad produc-
tiva, ha llevado a una regulacién de esta materia mds en consonancia
con los empos actuales en ¢l Cadigo de 1995, dado que la regulacion
penal de este dmbito era insuficiente y anticuada en el anterior Cédigo
penal, en cuyo art, 499 se castigaba sélo al «administrador, dependien-
te o criado que en tal concepto supiere los secretos de su principal y
los divulgare» {véase al respecto 10* ed., pp. 170 ss.). La proteccion
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penal que se dispensa ahora a la competencia leal en inateria de secre-
tos de empresa en ¢l Cédigo penal de 1995 se articula a través de una
triple tipificacién:

a) El art. 278,] contiene un tipo bdsico de «apoderamientos, por
cualquier medio, «de datos, documentos escrilos o electrénicos, sopor-
tes informadticos u otros objetos que se refieran al mismo (secreto de
empresa), o empleare alguno de los medios o instrumentos senalados
en el apartado | del articulo 197». El paralelismo con los delitos
contra Ia intimidad del art. 197 (efr. supra capitulo X) es evidente,
aungue aqui la conducta tipica es mds amplia. El delito se consuma
con el apoderamicnto mismo, sin necesidad de que sc llegue a la
divulgacién que constituye un tipo cualificado en el apartado 2. Pero
es preciso que el apoderamiento se haga con un especial elemento
subjetivo de lo injusto, «para descubrir un secrete de empresa», ¢s
decir, con intencién dc revelar a otros, y no sélo de saber para si. Por
«secreto de empresa» hay que entender no sélo los secretos puramente
industriales o técnicos (férmula de un producto, plano de una méqui-
na), sino también los comerciales (campafias publicitarias en prepara-
cion, lista de clientes, etc.) y de organizacién interna, siempre que
tengan un objeto licito. No creo, sin embargo, que la situacién finan-
ciera o econémica de la empresa (por ejemplo, dar a conocer las
deudas de la empresa o que ésta figura cn una lista de «morosos»), asf
como sus relaciones con Hacienda, puedan considerarse como un se-
creto de empresa, sino mds bien como «datos reservados» de la inti-
midad del empresario individual o del empresario colectivo, cuyo
descubrimiento o revelacién estaria tipificado entre los delitos contra
la intimidad (cfr. arts. 197 y 200, y supra, capitulo X; cfr. STS 22
marzo 1962, con comentaric de Bajo FErNANDEZ, p. 771} aunque,
como advierte MarTinez-BUIAN (1999, p. 71), si el secreto afecta a la
capacidad competitiva de la empresa en el mercado, puede constituir
el delito del art. 278,1. No obstante, si el secreto tiene un objeto ilicito
(penal o administrativo) carece de sentido su proteccién y la revela-
¢ién serd atipica, o, en todo caso, podria estar amparada por una causa
de justificacién, bien por ejercicio de la libertad sindical, bien por el
ejercicio del derecho a la prevencién de riesgos laborales, etc. (en este

sentido, CARRAsCO ANDRINO, pp. 278, 280 ss.).
La pena dc esle tipo bdsico es prision de dos a cuatro afios y multa de
doce a veinticuatro meses. En ¢l apartade 2, la pena de prisidn se incrementa
a prisién de tres u cinco afios, «si se ditundieren, revelaren o cediercn a
terceros los secretos descubicrtos». El apartudo 3 deja a salvo el correspon-
diente concurso de delitos con los delitos de apoderamiento (hurtos y robos)
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o destruceién de los soportes informiticos (dafios). (Cfr. arts. 234, 237 y
263).

b) El art. 279 castiga con pena de prision de dos a cuatro afios y
multa de doce a veinticuatro meses «la difusion, revelacién o cesién
de un secreto de empresa llevada a cabo por quicn tuviere legal o
contractialmente obligacion de guardar reserva». La tipificacién autd-
noma de este delito se explica por el quebrantamiento de deberes
especificos que supone la realizacidn del presente delito. Es preciso,
por tanto, que el secreto de la empresa se conozca previamente de
modo licito en funcién del puesto que el sujeto desempena, legal o
contractualmente, en la empresa, constituyendo el nicleo del tipo el
hecho de revelarlo, con quebrantamicnto de deberes especificos de
sigilo. El deber durard el tiempo que se especifique legal o
contractualmente, de modo quc aungue el sujeto cese su relacidn con
la empresa puede seguir vinculado por el deber de secreto, si asf se
deduce cxpresa o tdcitamente de la propia relacién. En el parrafo
segundo se alenda la pena a su mitad inferior si el secreto se utilizara
en provecho propio, una curiosa forma de privilegio no del todo jus-
tificable (piénsesc en el caso en ¢l que el antiguo empleado utiliza el
secreto para crear una empresa que fabrique lo que fabricaba la em-
presa donde trabajaba). Sobre lo que se entiende por «secreto de
empresa», véase supra a). Sobre la posible atipicidad o justificacién
del hecho en caso de secreto ilicito o de deberes prevalentes de infor-
macién, véase supra a} y CARRASCO ANDRINO, pp. 278 ss.

¢) Igual que en los delitos contra la intimidad (cfr. art. 197,3, pfo.
2%, el art, 280 castiga expresamente con fa pena de prisién de uno a
tres afnos y multa de doce a veinticuatro meses al que, «con conoci-
miento de su origen ilicito, y sin haber tomado parte en su descubri-
miento, realizare alguna de las conductas descritas en los dos articulos
anteriores». E! precepto pretende evitar alguna laguna de punibilidad
jue pudiera surgir en la posterior utilizacidn de los secretos de la empresa
obtenidos en las formas tipificadas en los articulos anteriores por terceros
ue no hubieran tenido algiin tipo de participacion en ellas, o cuando no
pudiera demostrarse ninglin tipo de connivencia previa con los sujetos
que hubieran cometido dichos delitos. Por tanto, si se ha tomado parte en
el descubrimiento habrd que aplicar los preceptos generales de la par-
ticipacién en dicho delito. El tipo subjetivo requiere el conocimiento
del ecrigen ilicito de los secretos, no bastando pues la mera sospecha,
ni la prevision de la posibilidad de dicho origen.
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DESABASTECIMIENTO DE MATERIAS PRIMAS,
PUBLICIDAD FRAUDULENTA Y FACTURACION
FALSA

Bibliografia: Sobre la sitwacion anterior al Cédigo penal de 1995: CHOCLAN
MONTALVO, La criminalizacion de la publicidad engaiiosa. El delito publi-
citario, tn Propiedad industrial y competencia desleal, CDJ 1995; GARCIAS
PLANAS, Hacia un delito publicitario, EPC 1992/1993; HORMAZABAL
MALAREE, Delitos de alicracién de precios. de précticas restrictivas de la
competencia y olros relativos g lu regulacion del mercado en la Propuesta
de Anteproyecto de Nuevo Codige Penal, DI 1983; LEMA DEVESA, La
publicidad engaiiosa en el moderno Derecho espaiiol, La Ley 1995,
MANZANARES SAMANIEGO, La tipificacion del delito publicitario en el
Drerecho espaiiol, P nim, especial IX, 1989, MARTINEZ PﬁREZ, Delitoys
publicitarios en la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédiga Penal, D]
1983: el mismo, Consideraciones en forno a la creacian de un delito rela-
tiva a la publicidad engafinsa, CPC 1984; el mismo, La ley general de
publicidad v el fituro delito publicitario, Actas de derecho industrial 199();
el mismo, Lox defitos relativos al mercado v a los consumidores en el pro-
vecio de Cddige penal de 1992, EPC 1992/1993; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, EI delito de publicidad engaiiosa en el Anteprovecto de Codigo
penal, en Jornadas Tiedemann, Madrid 1995, MUNOZ CONDE, Delincuen-
cia econdmica: estudo de la cuestign v propuestas de reforma, en Jornadas
Tiedemann, Madrid 1993; TAMARIT SUMALLA, La nuela penal de los inte-
reses de los consumidores en la actividad publicitaria: problemas fundamenta-
les, CPC 1990; TORIO LOPEZ, Reflexion sobre la proteccion penal de los
consumidores, en Estudios sobre el Derecho de consumo, Bilbao 1991,

Sobre el Codigo penal de 1995: CARTAIENA PASTOR, Publictdad iicita y delito
de publicidad enganiosa, BIMI 1997, CUERDA RIEZU, Comtribucion a la
palémica sobre el delito publicitario, en Estudios sohre Consumo, Ministe-
rio de Sanidad y Consuma, Instituto Nacional del Consumo, Madrid 1995;
GOMEZ RIVERO. Hacia una nueva interpretacion del delito publicitario,
La Ley 1997; HERNANDEZ PLASENCIA, K delito publicitario, AP 1997,
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Facuracion ilicita, en Delitos relativos a la
propiedad industrial, al mercado y a los consumideres, CDJ 1997; el mismo,
El delito de facturacién ilicite en perjuicio de los consumidores, RDPC
1998 el mismo, Derecho penal econdmico, Parte especial, Valencia 1999,
MUNAGORRI LAGUIA, Fa proteccion penal de los consumidores freme a
ler publicidad engafiosa. Art. 282 del Cédigo penal, Granada 1998; SANCHEZ
GARCIA, EI nuevo delito publicitario. (Articulo 282 del Codigo penal), AT
1997: VILLEN NAVAIAS, Los delitos relativos a los consumidores en el
Cddigo penal de 1995, RMF 1997.

Los articulos 281, 282 y 283 del Cédigo penal tipifican una serie
de conductas que tienen como denominador contin su referencia a los
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«consumidores», ya que son los derechos de éstos los directamente
afectados por estos delitos. Los derechos de los consumidores no son,
desde luego, de naturaleza exclusivamente patrimonial, sino que, como
reconoce €l art. 51 de la Constitucidn, tienen también un componente
socioecondmico. La proteccion del consumidor como parte integrante
de un colectivo, los consumidores, no es lo suficientemente eficaz a
través de los delitos patrimoniales tradicionales, sobre todo la estafa,
por lo que se plantea la necesidad de crear tipos delictivos especificos
que protejan los intereses econdmicos de los consumidores globalmente
considerados (en este sentido, ya en relacidn con cl Codigo penal
anterior, Torio Lorez, p. 119; Muroz Conpi, 1995, p. 273; MARTINEZ
Perez, 1992/1993). También los otros delitos tipificados en esta mis-
ma Seccidn tercera inciden en los derechos de los consumidores, pero
éstos que vamos a ver ahora les afectan mucho mds directamente,
constituyendo tales derechos la razén idltima de su incriminacion.

I. DESABASTECIMIENTO DE MATERIAS PRIMAS

Ant. 281: «1. El que detrajere del mercade materias primas o produc-
tos de primera necesidad con la intencion de desabastecer un sector
del mismo, de forzar una alteracion de precios, ¢ de perjudicar gra-
vemente a los consumidores, serd castigado con la pena de prisién
de uno a cinco afnos y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Se impondra la pena superior en grado si el hecho se realiza en
situaciones de grave necesidad o catastroficass.

El bien juridico protegido es el interés de los consumidores en que
cl abastecimiento de materias primas o productos de primera necesi-
dad se lleve a cabo en condiciones de normalidad y respetando las
reglas establecidas, que, por ejemplo, en épocas de crisis econdmica,
guerras, ctc., son bastante severas, de ahi que el quebrantamiento de
las mismas se castigue severamente también, tanto mds en situaciones
como las previstus en el apartado 2 del art. 281, que es donde el
precepto puede cobrar operatividad (en este sentido MARTINEZ-BuUJAN,
1999, p. 122). El delito se consuma con la realizacién de la accién de
detracr del mercado materias primas o productos de primera necesi-
dad. Por «materias primas» hay que entender aquéllas que son funda-
mentales para la industria (petrdleo, minerales, etc.); por «productos
de primera necesidad» las sustancias alimenticias (leche, pan, etc.), los
medicamentos, etc. No es necesario que se produzea ningin resultado
ulterior, aunque en el tipo subjetivo se exige que la accién se lleve a
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cabo «con intencién» de desabastecer un sector del mercado, de forzar
una alteracion de los precios o de perjudicar gravemente a los consu-
midores. La prueba de este elemento subjetivo, sobre todo en relacidn
con el perjuicio grave de los consumidores, es, sin embargo, dificil,
tanto mas cuanto la finalidad del sujeto que realiza normalmente este
tipo de acciones va encaminada a obtener, directa o indirectamente, un
lucro, pero no a perjudicar directamente al colectivo anénimo de los
consumidores, pero, al estar forrmuladas alternativamente, basta con
que se dé una de las tres finalidades, normalmente el dnimo de elevar
los precios, para que se cumpla el tipo (en este sentido MartiNez-
Buian, 1999, p. 121). Igual que ocurre en el art. 282, donde el perjui-
¢io a los consumidores se configura como un peligro hipotético («pue-
dan causar»), en el art. 281 deberia ser entendido también como una
consecuencia objetiva u objetivable de la accién de desabastecimiento,
con lo que basta que se pueda producir y que el sujeto tenga concien-
cia de ello. Lo contrario supone dejar practicamente sin aplicacidn el
precepto. El art. 281 es ley especial frente al art. 284.

2. PUBLICIDAD FRAUDULENTA

Art. 282: «Serén castigados con la pena de prisidn de seis meses a
un afo o multa de seis a dieciocho meses los fabricantes o comer-
ciantes gue, en sus ofertas o publicidad de productos o servicios,
hagan alegaciones falsas ¢ manifiesten caracteristicas inciertas so-
bre los mismos, de modo que puedan causar un perjuicio grave y
manifiesto a los consumidores, sin perjuicio de la pena que corres-
ponda aplicar por la comision de otros delitos».

En pocos delitos como en €ste se ve la influencia de un bien juri-
dico de cardcter colectivo o universal, como son los derechos de los
consumidores, en su configuracién tipica. En realidad, en el art. 282
se tipifica una tentativa de estafa o, por lo menos, un acto preparatorio
de la misma que incluso deberia quedar fuera del dmbito de interven-
cidn del Derecho penal, siendo suficiente para su castigo con las san-
ciones administrativas que, por lo demds, ya existen (cfr., por ej., la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios, la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de
Publicidad o la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil
por los dafios causados por productos defectuosos). Sin embargo, se
considera conveniente hacer intervenir al Derecho penal en un estadio
en el que, annque atin no se ha producido ni va a producirse de manera
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inminente un dafio patrimonial individual, se lesionan las expectativas
del conjunto de consumidores ofreciéndoles masivamente productos
que carecen de las calidades y caracterfsticas que oficialmente se les
atribuyen en campafias de publicidad preparadas al efecto y que pue-
den inducirles a error. La técnica utilizada para brindar proteccién a
este interés colectivo es la del delito de peligro, pero exigiendo una
idoneidad para causar un perjuicio grave y manifiesto a los consumi-
dores. El Derecho penal pasa a ocupar un papel preventivo mas afin
al Derecho administrativo, con el que puede confundirse, cuando no
a ulilizarse como pretexto para ocultar los déficits de funcionamiento
de los sistemas de control administrativo, mucho mas eficaces cuando
se emplean correctamente y a tiempo. Con ello se pretende atacar los
fraudes publicitarios en un doble frente que no siempre es nitidamente
diferenciable y que provoca algunos problemas interpretativos (véanse
HERNANDEZ PLaseENCIA, pp. 1102 ss.; SANcHEZ Garcia, pp. 544 ss.:
Gomez Rivero, p. 4). La proteccidén penal auténoma de este bien ju-
ridico colectivo puede reforzar también la del bien juridico individual,
ya que cuando la publicidad fraudulenta es constitutiva de otro delito
(por ¢j. de estafa o de un deiito contra la salud piiblica), este delito
puede ser también objeto de valoracién por la via del concurso, tal
como dispone el inciso dltimo del art. 282, lo que puede determinar
en la practica que el delito publicitario funcione como una agravacion
del delito individual cometido, con el que estaria en concurso ideal-
medial a castigar conforme a las reglas del art. 77 (en este sentido
Gomez RIVERO, pp. 3 ss.). La realidad jurisprudencial habida hasta la
fecha demuestra, sin embargo, que, como todos los delitos de peligro,
y mucho mds en el dmbito econémico, la intervencién del Derecho
penal sélo se produce cuando se constata efectivamente el perjuicio
patrimonial o por lo menos la tentativa concreta de éste, quedando el
delito de peligro mds como una previsién hipotética que como una
defensa efectiva del consumidor (véase Cuerna RiEzu, p. 79).

El delito debe cometerse en et dmbito de la «oferta o publicidad de
productos o servicios», lo que extiende su aplicacién a sectores mas
amplios que los que se desarrollan en la publicidad «masiva», que es
la que de algiin modo justifica Ia penalizacién auténoma. Por tanto,
incluso en la «oferta» individual puede cometerse, lo gue sin duda estd
muy préximo a la tentativa de estafa (dudoso, MarTINEZ-BusAn, 1999,
p. 97). La accién puede realizarse tanto haciéndose «alegaciones fal-
sas», como manifestando «caracteristicas inciertass, para lo que habrd
que lener en cuenta no sélo las reglamentaciones existentes sobre la
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publicidad de determinados productos (cfr. por ¢j., Real Decreto 212/
1992, de 6 de marzo, por el que se aprueba la Norma general de
Etiquetado, Presentacién y Publicidad de Productos Alimenticios), sino
también los usos sociales y comerciales, cn los que siempre suelen
exagerarse las cualidades del producto que se pretende vender («X
lava mds blanco», o «C es la mejor cerveza del mundo»), sin que ello
tenga especial incidencia motivadora en la conducta de los consumi-
dores. En realidad, para ser relevante la accidn debe ser stmilar a la
accién engafiosa constitutiva de estafa y aun asi a veces serd dificil
distinguirla del «dolo civil» al que alude el art. 1269 del Cédigo civil,
como causa de anulabilidad de los contratos.

La accidn, para ser penalmente relevante, tiene que ser idénea para
«causar un perjuicio grave y manifiesto a los consumidores», lo que
ya de por si supone una importante restriccion, ya que indirectamente
se estd exigiendo que también sea idénea para inducir a error al con-
sumidor, dato sin el cual no podria causarse el perjuicio. Se trata,
pues, de un delito de peligro hipotético, referido a un perjuicio «grave
y manifiesto», que, obviamente, salvo que se llegue rcalmente a pro-
ducir, tiene que ser valorado hipotéticamente por el Juez. La accién
debe recaer sobre algiin extremo esencial del objeto material, «produc-
tos o servicios», lo que practicamente amplia el objetc material a
cualquier objeto susceptible de contratacién o intercambio (por ¢j., las
acciones de un Banco en una oferta o en una ampliacién de capital);
pero en todo caso la publicidad fraudulenta debe recaer sebre datos
que falscen el verdadero valor econémico del producto.

El circulo de sujetos activos se limita a los fabricantes o comer-
ciantes, lo que no excluye la posibilidad de incriminacién de las con-
ductas de olros sujetos que cooperen o participen con estos sujetos en
la publicidad fraudulenta (sobre todo, por ej., la de los agentes de publi-
cidad o del personal del Departamento de publicidad de la empresa).

3. FACTURACION FALSA

Art. 283: «Se impondran las penas de prisién de seis meses a un afio
y multa de seis a dieciocho meses a los que, en perjuicio del consu-
midor, facturen cantidades superiores por productos o servicios cuyo
costo o precio se mida por aparatos automaticos, mediante la altera-
cion o manipulacion de éstos»,

En el anterior Cddigo penal se castigaba sélo con multa en el art.
537 al que alterare maliciosamente las indicaciones o aparatos conta-
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dores del fluido eléctrico o cometiere cualquier otro género de defrau-
dacién. Sin embargo, en el actual art. 283, en la linea de reforzar la
proteccion de los derechos de los consumidores, se castiga esta forma
privilegiada de estafa, cuya accién consiste en una facturacion falsa,
habiendo manipulado previamente los aparatos automadticos que sirven
para la medicién del producto o servicio (contadores del agua, luz,
teléfono, gasolina, ete.). La falsedad va referida sélo, por tanto, a la
cantidad del producto o del servicio, no a otros extremos como cali-
dad, sustancia, efc,, cuya alteracioén fraudulenta sélo puede ser casti-
gada por estafa. Indudablemente, este tipo de actividades incide casi
siempre en la cantidad a facturar, dada la facilidad con la que se
pucden manipular los aparatos contadores, pero su tipificacién expresa
como delito contra los consumidores sélo tiene sentide comeo delito de
peligro y en la medida en que no puedan demostrarse las concretas
defraudaciones particulares que se cometan, ni la cuantia global de las
mismas, aungue esta misma caracleristica permite también apreciar el
delito continuado, cuando se den los presupuestos fijados en el art. 74, En
el caso de que se pruebe un concreto perjuicio individual cabrd, por tanto,
el concurso con el correspondiente delito de estafa, lo que, igual que
veifamos sucedia en el delito de publicidad fraudulenta, conforme a las
reglas del art. 77 conduce en la prictica a que el delito de facturacién
falsa funcione como una agravacién del delito individual cometido,
con el que estarfa en concurso ideal-medial (para mds detalles sobre
este problema y sobre la autonomia del detito, véase MARTINEZ PEREZ,
1992/1993, pp. 370 ss. y MarTiNEZ-BulAn, 1998 vy 1999, pp. 105 ss.).

ALTERACI(')T\" DE PRECIOS EN CONCURSOS Y
SUBASTAS PUBLICAS Y MAQUINACIONES PARA
ALTERAR EL PRECIO DE LAS COSAS

Bibliografia: Sobre la sitnacidn anterior al Cédigo penal de 1995 BAJO
FERNANDEZ, El Derecho penal econémico. Un esiudio de Derecho posi-
tivo espaiicl, ADP 1973; et mismo, latento de alterar los precios en el
mercade o en un acto aislade de contratacién, ADP 1978; €l mismo, Con-
venio entre postores de wia subasia vy las maquinaciones para alterar el
precio de las cosas, CPC 1978; el mismo, Derecho Penal Econdmico, Madrid
1978, BOIX REIG, Represion penal de lus precticas restrictivas de la com-
petencia, RDP 1977; FERNANDEZ ALBOR, Pero el agio arrendaticio, jes
delite 0 ne?, RFDUC monogrifico 11, 1986; GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, Sobre la figura del delito de maguinaciones para alterar los
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precios (naturales) de las cosas, CPC 1981; HORMAZABAL MALAREE,
Delitos de alteracion de precios, de prdcticas restrictivas de la competencia
v otros relativos a la regulacion de mercados en la Propuesta de Aniepro-
yecto de Nueve Cadigo Penal, D) 1983; MARTIN PALLIN, Maguinaciones
para alterar el precio de las cosas, en Delitos contra la propiedad, CDJ 1995;
MARTINEZ PEREZ, Los delitos relativos al mercado y a los consumidores en
el provecio de Cédigo penal de 1992, EPC 1992/1993; QUINTERO OLIVARES,
Magquinaciones para alterar el precio de las cosas, NEJ XV, 1972,

Sobre el Cédigo penal de 1995; EIRANOVA ENCIAS, La alteracién de los precios
en concurse v subastas «ptiblicoss, La Ley 1997, MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, Derecho penal econdmico, Parte especial, Yalencia 1999; SOTO
NIETO, Alteracién de precios en concursos y subastas piblicas, La Ley
1998: SUAREZ GONZALEZ, Difusion de noticias falsas, emplea de violen-
cia, umenaza o engaito, o wilizacion de informacidn privilegiada para alie-
rar los precios del mercado, en Delitos relativos a la propiedad industrial,
al mercado y a los consumidores, CDJ 1997.

La proteccién de la formacion de precios en la economia de mer-
cado ha tenido siempre una deficiente regulacién en la Codificacién
penal espafiola, aunque el delito tipificado en el actual art. 284 tiene
gran raigambre en el Derecho penal espafiol y se encontraba ya regu-
lado en el Cédigo penal de 1848 como un «delito conira la propie-
dad», configuracién que perdurd hasta el Codigo penal de 1995. Su
regulacién anacrénica y su cardcter excepcional motivaron en gran
manera su escasa aplicacién practica. El funcionamiento de las reglas
basicas que regulan la formacién de los precios en la economia de
mercado necesitaba una mayor proteccién que la que se le daba con
este delito en el anterior Cédigo penal.

El actual art. 284, incardinado en la Seccion tercera entre los de-
litos relativos al mercado y a los consumidores, tiene como objeto
claramente la proteccién de la economia de mercado al castigar las
alteraciones ilegales de los precios, pero dicha proteccién se brinda
también y mis eficazmente en otros delitos que se tipifican en la
misma Secci6n tercera y debe ser completada con la alteracidn de los
precios en concursos y subastas publicas que, sin embargo, se tipifican
en el Cédigo penal de 1995 en otro lugar del Titulo XIII, concretamente
en el Capitulo VIII (art. 262). En realidad, ]a estructura tipica de este
Gltimo delito lo hace mds afin a un delito patrimonial, pero también
incide en la formacién de los precios y, por tanto, en el mercado, con lo
que se justifica su tratamiento en este epigrafe (en contra MARTINEZ-
BuiAn, 1999, p. 125, quien considera que €n este delito se protege un
bien juridico de naturaleza privativamente individual).
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.Se puede decir, por tanto, que el bien juridico protegido en los
delitos que vamos a estudiar aquf es la politica econémica de precios,
er}tendida como un poder ordenador que tiene la Administracién para
fijar los precios en funcién de los diversos factores concurrentes (libre
concurrencia, importancia de determinados articulos, etc.). En el art.
262, sin embargo, se protege una forma especifica de determinacién
de los precios en un sector concreto: los concursos y subastas publi-
cas, pero con incidencia también en un dmbito socioecondémico mis
alld del puramente individual patrimonial (cfr. HormAzABAL, pp. 24
ss.). Empezaremos por el estudio de este delito,

I. ALTERACION DE PRECIOS EN CONCURSOS Y
SUBASTAS PUBLICAS

Art. 262: «Los que solicitaren dadivas o promesas para no tomar
parte en un concurse o subasta publica; los que intentaren alejar de
ella a los postores por medio de amenazas, dadivas, promesas ¢
cualquier otro artificio; los que se concertaren entre si con el fin de
alterar el precio del remate, o los que fraudulentamente quebraren o
abandonaren la subasta habiendo obtenido la adjudicacion, seran
castigados con la pena de prisién de uno a tres afios y multa d,e doce
a veinticuatro meses, asi como inhabilitacién especial para licitar en
subastas judiciales entre tres y cinco afos. Si se tratara de un con-
curso o subasta convocados por las Administraciones o Entes piabli-
cos, se impondra ademas al agente y a la persona o empresa por €l
representada la pena de inhabilitacion especial que comprendera, en
todo caso, el derecho a contratar con las Administraciones Plblicas
por un perfodo de tres a cinco afios»,

Tipo objetivo

La accién consiste en solicitar dadiva o promesa; en intentar alejar
a los postores con amenazas, dddivas o cualquier otro artificio (véase
concurso infra); en congerlarse con otros; o en quebrar o abandonar la
subasta en la que se ha obtenido la adjudicacién. El sujeto activo
puede ser un licitador o cualquier otra persona.

Segin el Cédigo, la subasta ha de ser «piblica». Ya en relacién
cp}l el Codigo penal anterior, Quintano (TI1, p. 204) comprendia tam-
bién las «subastas privadas», interpretando que «la alusién en forma
de adjetivo a pithlica que aparece en el texto penal, més bien parece
hacer mérito a la concurrencia de cualquier postor que a determinada
cualidad administrativa», Para QUINTERO (p. 845) el término «publicax»
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debia entenderse como un elemento normative que «hace mencidén a
condicién juridica especial, en el sentido de tratarse de subastas cele-
bradas con arreglo a una forma juridica determinada, que les imprima
tal caricter», citando en su apoyo una serie de disposiciones sustantivas
y procesales referentes a diversas clases de subastas «ptiblicas», judi-
ciales, administrativas y notariales, La referencia en el apartado 2 a
concursos y subastas convocadas por la Administracién puede ser
empleada como argumento a favor de la inclusién en el apartado 1 de
las subastas «privadas». En todo caso, la exclusion de las subastas
«privadas» del art, 262, coherente con la naturaleza socioecondmica
que en nuestra opinién tiene este delito, no significa siempre la impu-
nidad de las maniobras en ellas realizadas, pues cabe el recurso de
castigarlas por otros delitos como amenazas o coacciones, estafas, etc.,
cuando las acciones cumplan el tipo de tales delitos. Pero como el
mismo Quintero (Comentarios, p. 1196) dice ahora, la referencia a los
«concursos» en el Cédigo penal de 1995 amplia notablemente el pre-
cepto a la adjudicacién de obras y servicios, suministros, etc., no
reservdndolo exclusivamente al dmbito de las subastas publicas.

Tipo subjetivo

En 1a modalidad de concertacidn, ademds del dolo es necesaria la
finalidad de alterar el precio de remate; pero en ¢l caso en que se
solicite dadiva o promesa para no tomar parte en la subasta no es
exigible esta finalidad (en este sentido, ya en la anterior regulacion,
STS 23 octubre 1930; QUINTERO, p. 845; Balo I, p. 392; Muroz CoNbE,
10° ed., p. 374; también de la misma opinién respecto a la nueva
regulacién, QuiNtEro, Comentarios, p. 1197). En la modalidad de
quiebra o abandono de la subasta, una vez adjudicado el bien, se exige
que ello se deba a una maniobra fraudulenta, siendo por tanto nece-
sario que ésa sea la intencién del sujeto.

Consumacion

El delito se consuma con la realizacién de la accién, no siendo
necesario que efectivamente se produzea la alteracién de los precios
(aunque si es preciso que a esto se dirija la intencién del autor); en la
modatidad de quiebra o abandono de la subasta es necesario, sin
embargo, el efectivo abandono, que constituye al mismo tiempo la
base para probar el dnimo fraudulento.
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2. ALTERACION DE LOS PRECIOS NATURALES

Art. 284: «Se impondra la pena de prision de seis meses a dos afios,
o multa de seis a dieciocho meses, a los que, difundiende noticias
falsas, empleando violencia, amenaza o engafio, o utilizando informa-
cién privilegiada, intentaren alterar los precios que habrian de resul-
tar de la libre concurrencia de productos, mercancias, titulos valores,
servicios o cualesquiera otras cosas muehles o inmuebles que sean
objeto de contratacién, sin perjuicio de la pena que pudiera corres-
ponderles por otros delitos cometidos».

El problema central que plantea este precepto, y que condiciona
toda su validez, es la interpretacién de la expresién «precios que ha-
brian de resultar de la libre concurrencia». Por precio se entiende
generalmente la unidad de cambio por la que se adquiere un bien. La
formacién de los precios es muy compleja, de ahi las diferentes clases
de precios: libres, declarados, regulados, etc., pero ¢l precio al que se
refiere el Cédigo es el que resulta de la libre concurrencia. ¢ Existe esa
libre concurrencia en nuestro mercado? Si por libre concurrencia se
entiende ¢l modelo cldsico de formacién de los precios, que resultaban
de la llamada competencia perfecta y que exige la atomicidad y per-
fecta transparencia de! mercado, homogeneidad del producto, libre
entrada en la industria, etc., entonces hay que decir que la situacion
ideal no se da ya en ningdn sitio o por lo menos no se da en la
situacién econdmica espafiola actual.

El precio «que habria de resultar de la libre concurrencia» es, por
tanto, una entelequia, porque una «libre concurrencia» en el sentido
clasico de la palabra no existe en el mundo econémico modemo, que
se caracteriza por una economia dirigida y por la existencia de grandes
trust y monopolios. Se puede decir, en definitiva, que en la actualidad
los precios se determinan por muchos factores que raras veces coin-
ciden con la libre concurrencia. En todo caso, del tenor literal del
precepto se deduce que quedan fuera del mismo los precios fijados
directamente por la Administracién, por e¢jemplo, viviendas puablicas
(en este sentido MarTiNEZ-BUJAN, 1999, p. 127).

El art. 284 prevé de todos modos una situacién econémica utdpica
que condiciona fuertemente su validez. Si se quiere salvar su aplica-
¢ién, a pesar de todo muy hipotética, habrd que entender por libre
concurrencia uwna libre concurrencia relativa, es decir, una concurren-
f:ia en la que se deja margen a la iniciativa privada, junto con la
intervencion del Estado o de los grupos econdémicos de presién. En
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esta libre concurrencia relativa se forman unos precios normales gue
oscilan entre un mdximo y un minimo.

El objeto material son todas las cosas muebles e inmuebles suscep-
tibles de contratacién. La enumeracién que se hace en el art. 284 es
meramente ejemplificativa.

La accion consiste en «intentar» alterar los precios, y no es nece-
sario que efectivamente se alteren para consumar el delito. Algunas
modalidades de la accién que se citan en el art. 284 son de por si
constitutivas de delitos, que, conforme a la regla concursal del parrafo
iltimo del precepto, entran en concurso con ¢l delito aqui previsto (espe-
cialmente la modalidad consistente en «utilizacién de informacidn privi-
legiada», que a su vez constituye el delito previsto en el art. 285).

En el tipo subjetivo se exige la intencién de alterar los precios.

ABUSO DE INFORMACION PRIVILEGIADA EN EL
MERCADO

Bibliografia: Sebre la sitwacién anterior al Codigo penal de 1995 AUGER LINAN,
Delitos bursdtiles, P] ndm. especial IX, 1989; FARALDO CABANA, Algu-
nos aspectos del delito de uso de informacién reservada en el mercado de
valores en el proyecte de Cddigo Penal de 1994, EPC 1994/1995;
GONZALEZ CUSSAC, EI abuso de informacion privilegiada, CPC 1989;
LOPEZ BARIA DE QUIRQOGA, El «insider trading», ADP 1993; LOPEZ
PEREGRIN, E! «insider-trading» o abuso de informacién privilegiada bur-
safil, AP 1993 MUNOZ CONDE, Los nuevos delitos de trdfico de influen-
cias, revelacion de secretos e informaciones y uso indebido de informacion
privilegiada, apéndice a la 8° ed. del Derecho penal, Parte Especial, Valencia
1991; RODRIGUEZ MOURULLQ, La utilizacién abusiva de informacién
privilegiada en el mercado de valores ante el Derecho penal, PJ nim. es-
pecial X, 1989; SANCHEZ CALERQ, Delitos bursétiles, P] nim. especial
IX, 1989; VARIOS, Hacia un Dervecho penal econémico europeo. Jornadas
en honor del Prof. Klaus Tiedemann. Univ. Autdénoma Madrid 4-17 oct.
1992, Madrid 1995.

Sobre el Cédigo penal de 1995: CALDERON SUSIN, El abuso de informacion
privilegiada en el mercado de valores, en Delitos socioecondmicos en el
nueve Cédigo penal, CDJ 1996; GOMEZ INIESTA, La uiilizacion abusiva
de informacion privilegiada en el mercado de valores, Barcelona 1997
HERNANDEZ SAINZ, La nueva regulacién penal de los abusos de infor-
macién privilegiada, AP 1997; LOPEZ LOZANO, Informacisn privilegiada
en los mercados de valores, Aportaciones de la jurisprudencia de los FEsia-
dos Unidos, La Ley 1997; MARTIN PALLIN, Uso de informacicn relevante
para la cotizacion en mercado de valores, en Delitos relativos a la propiedad
industrial, al mercado y a los consumidores, CDJ 1997; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, Derecho penal econdmico. Parte especial, Valencia 1999; RUIZ
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RODRIGUEZ, Proteccion penal del mercado de valores. { Infidelidades en
la gestion de patrimonios), Valencia 1997, SANCHEZ-CALERO GUILARTE,
Aportaciones recienles de los tribunales belgas en materia de delito de
iniciados, Revista de Derecho Bancario y Bursdtil 1996,

La Ley Orgdnica 9/1991, de 22 de marzo, introdujo en el anterior
Cédigo penal el delito de uso indebido de informacién privilegiada en
¢l ambito de la Administracién publica cometido por autoridad o fun-
cionario publico (véase al respecto Mufoz Conpg, 1991 y 10* ed., pp.
821 ss.), que ahora se tipifica entre los delitos contra la Administra-
cién publica en el art. 442 (cfr. infra capitulo XLI). Pero este tipo de
abuso no sélo puede darse en este 4mbito, sino también en otros de
caricter econdmico en los que un conocimiento privilegiado de la
situacién econdmica derivado del ejercicio de una determinada activi-
dad puede colocar a un sujeto en una situacién de preeminencia res-
pecto al resto de los ciudadanos y ello llevarle a aprovecharse de la
situacion para su lucro personal. Se rompe asi un principio basico de
la economia de mercado cual es que todas las partes concurrentes al
mismo se encuentren en condiciones de igualdad. Esto es especial-
mente importante en relacién con un sector de la economia como es
el mercado de valores, sensible por definicién a todo tipe de especu-
laciones, rumores y noticias de todo tipo que pueden influir en el
dnimo de los inversores para decidirles a realizar una determinada
operacidén de compra o venta de acciones. Es justamente en ese dmbito
donde surgié la preocupacién por evitar que el abuso de informacién
privilegiada pudiera beneficiar a unos pocos a costa de 1a ruina de los
mas y del descrédito del propio mercado. Por eso, desde el «crack» de
la Bolsa de Nueva York en 1929 se ha ido imponiendo la idea de
sancionar, primero por via administrativa, luego penal, los abusos que
en este dmbito se cometan. En Espafia se emprendié primero la via
administrativa con la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores (art. 81). Pero algunos escdndalos que salieron a la luz en
1993, en los que estaban implicados importantes personajes de las
finanzas publicas y privadas, y la necesidad de robustecer la confianza
en ese mercado, malparada por esos escdndalos, determinaron que,
ademds del mantenimiento de la tipicidad del delito contra la Admi-
nistracién piiblica del art. 442, se tipificara expresamente como delito
relativo al mercado, y no como «delito societario» que era como iba
regulado en el Proyecto de 1992, el abuso de informacién privilegiada
en el mercado de valores, al que se dedican los arts. 285 y 286 del
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Cédigo penal de 1995 (sobre los origenes de este precepto, véase Ruiz
Ropricuez, pp. 197 ss.; Gomez INIESTA, pp. 113 ss.).

Se trata, por tanlo, de un verdadero delito econdémico que, igual
que otros andlogos contenidos en esta Seccién (cfr. por ej., art. 284),
pretende proteger una visién democrdtica del mercado de valores, es
decir, 1a concurrencia en condiciones de igualdad de todos los inversores
(en este sentido Ia doctrina dominante que se ha ocupado de los an-
tecedentes de este delito en los Proyectos de 1992 y 1994, especial-
mente ARROYO ZAPATERO, en Jornadas Tiedemann, pp. 48 ss.; FAraLDO
CABANA, p. 59; y Lorez PEREGRIN. Ya en relacion con el Cédigo penal
de 1995, Ruiz RobriGuez, pp. 328 ss., destaca el aspecto de «infide-
lidad» del sujeto activo; mientras Gomez INIESTA, p. 363, le da mayor
relevancia a la «confianza» de los inversores).

1. Tipo basico

Art. 285 «Quien de forma directa o por persona interpuesta usare de
alguna informacion relevante para la cotizacion de cualquier clase de
valores o instrumentos negociados en algin mercado organizado,
oficial o reconocido, a la que haya lenido acceso reservado con oca-
sién del ejercicio de su actividad profesional o empresarial, o la
suministrare obteniendo para si o para un tercero un beneficio eco-
némico superior a setenta y cinco millones de pesetas o causando un
perjuicio de idéntica cantidad, sera castigado con la pena de prisién
de uno a cuatro afios y multa de tanto al triplo del beneficio obtenido
o favorecido».

Respecto al sujeto activo, aunque en el art. 285 no se exige ninguna
cualidad especial y, por tanto, puede ser sujeto activo de este delito
cualquiera, se produce una restriccién del circulo de los posibles au-
tores a los que hayan tenido acceso a la informacién reservada «con
ocasién del ejercicio de su actividad profesional o empresarial», con
lo que de hecho se convierte en un delito especial en sentido estricto,
con todo lo que ello conlleva de dificultad para hacer responsables
penalmente a los que no tengan esta cualidad, salvo por la via de la
participacién (inductor, cooperador necesario o cémplice, que puede
ser también la «persona interpuesta»). Del dmbito de los sujetos acti-
vos hay que eliminar aquéllos que responden por el tipo especial pre-
visto en el art. 442, es decir, las autoridades o funcionarios piiblicos.

El tipo objetivo se configura ademds a través de determinados ele-
mentos normativos como son:
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— En primer lugar, el tener «acceso reservado» a la informacién, lo
que hace de ésta una «informacion privilegiada». Aunque en el art.
285 no se da una definicién de la misma, puede valer la que se da en
el art. 442, que a su vez proviene del art. 81 de la Ley del Mercado
de Valores: toda informacién de cardcter concreto que se tenga exclu-
sivamente por razén del oficio o cargo (aqui, del gjercicio de la acti-
vidad profesional o empresarial) y que no haya sido notificada, publi-
cada o divulgada.

—En segundo lugar, la informacién debe referirse a «valores o
instrumentos negociados», es decir, a acciones y obligaciones de so-
ciedades mercantiles, titulos de la Deuda Publica, cédulas y bonos
hipotecarios, participaciones en Fondos de Inversién y cualesquiera
otros que sean susceptibles de negociacion (letras del Tesoro, letras de
cambio, pagarés, efc.).

—En tercer lugar. la negociacién debe llevarse a cabo en algiin
«mercado organizado, oficial o reconocido». Ello limita la posibilidad
de cometer este delito a aquellos 4mbitos de la negociacion regulados
y autorizados para la misma. Normalmente, éste serd el caso de las
Bolsas de Valores, pero también otros mercados reconocidos por la
Ley del Mercado de Valores, como el mercado de Deuda Publica, y
otros mercados secundarios a los que el Gobierno puede autorizar para
este tipo de negociaciones (véase, por ej., Real Decreto 1814/1991, de
20 de diciembre; para mas informacién FArALDO CaABANA, pp. 109 ss.).

En cuanto a la accidn tipica, se recoge una doble modalidad: por
un lado, la de «usar» personalmente la informacidn; por otro, la de
«suministrar» la informacién a un tercero. Respecto a la primera
modalidad no cabe la comisién por omisién; pero sf respecto a la
segunda, en la medida en que una forma de suministrar es dejar que
otro tenga acceso a la informacién.

El resultado es la obtencién de un beneficio econémico para si o
para un tercero, lo que correlativamente supone causar un perjuicio de
idéntica entidad; pero el delito no es punible s1 dicho resultado no es
«superior g setenta y cinco millones de pesetas», lo que supone una
condicion objetiva de penalidad, que no debe ser abarcada por el dolo,
pero que resulta de dificil prueba en la realidad de los mercados de
valores. ;Cémo se puede demostrar que una determinada operacién
fnovida por una informacién privilegiada ha tenido un determinado
Importe de ganancia? La consideracién de este elemento come un
resultado tipico v, por tanto, como una consumacién que caso de no
producirse permitirfa la punibilidad de la tentativa, no creo que sea
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compatible con la voluntad del legislador, equivocada o no, de sdlo
castigar este delito a partir de la determinacién de esta cantidad como
beneficio o perjuicio, y precisamente en funcion del mismo se deter-
mina la cuantfa de Ia multa aplicable («de tanto al triplo del beneficio
obtenido o favorecido»), lo que en el caso de la tentativa es de dificil,
por no decir de imposible determinacién. Quizds en el plano politico-
criminal hubiera sido preferible la configuracién de este delito como
un delito de peligro con idoneidad para producir un resultado de be-
neficio-perjuicio, pero no es ésta la vfa utilizada (cfr., sin embargo,
art. 442; MarTinez-BuiAn, 1999, pp. 144 ss., considera, en cambio,
que se trata de un resultado material y que cabe la tentativa, aunque
obviamente siempre que se demuestre que el resultado que
hipotéticamente podria haberse producido habria sido superior a la
cantidad a partir de la cual el hecho es delictivo; en contra GoMEZ
IniesTA, p. 432, quien, aunque admite que se trata de un delito de
lesién, no admite la tentativa, por estimar que s¢ consuma en el mo-
mento en que se realiza la conducta punible y que la cuantia del
beneficio-perjuicio es una condicién objetiva de penalidad; en este
sentido también, aunque criticando la exigencia de la cuantia, Ruiz
Ropricuez, p. 361).

2. Tipos cualificados

Segun el art. 286, se aplicard la pena de prisidon de cuatro a seis
anocs y multa de doce a veinticuatro meses, cuando en las conductas
descritas en el articulo anterior concurra aiguna de las siguientes
circunstancias:

«12 Que los sujetos se dediquen de forma habitual a tales practicas
abusivas.

22 Que el beneficio obtenido sea de notoria importancia.

32 Que se cause grave dano a los intereses generales».

DISPOSICIONES COMUNES

La Seccidén cuarta del Capitulo XI contiene tres disposiciones comunes
a los delitos previstos en las Secciones anteriores, que son los que hemos
estudiado en este capitulo.

La primera disposicién comdn hace referencia a la perseguibilidad de
estos delifos que, en principio, s6lo son perseguibles previa denuncia de la
persona agraviada o de sus representantes legales; pero cuando aquélla sea
menor de edad, incapaz o una persona desvalida, también podra denunciar
el Ministerio Fiscal (arl. 287,1). Sin embargo, el apartado 2 del mismeo art.
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287 establece que no serd precisa la denuncia exigida cn el apartads anterior
cuande la comision del delito afecte a los intereses generales 0 a yna plu-
ralidad de personas, lo que permile su persecucién de oficio sin ninguna
exigencia de denuncia previa. Ello parece coherente con la imporiancia
socioecondmica que a veces pucden lener estos delitos, cuya persecucién
penal no puede quedar supeditada cn estos casos a la voluntad de Ia parte
agraviada, tanto mds cuanto, como se ha dicho, algunos de ellos inciden
directamenle en intereses generales como los derechos de los consumidores,
el correcto funcionamiento de Ja economia de mercado, cic.

La segunda disposicién comin es la contenida en el parrafo | del art.
288 y hace refercncia a ia publicacién de la sentencia en los periddicos
oficiales y, si asf lo solicilara el perjudicado, el Juez o Tribunal podra orde-
nar también su reproduccidn total o parcial ¢n cualquier otro medio infarma-
tivo, a costa del condenado.

La tercera disposicidn comdn, contenida en el pédrrafo 2 del g, 288,
faculta ademds al Juez o Tribunal para adoptar las medidas previsias en el
art. 129 del Cédigo penal, es decir, clausura de la empresa, disolucign de 1a
sociedad, suspension de sus actividades, etc. Estas consecuencias accesorias
son especialmente importantes en esta materia, dado que muchas veces estos
delitos se cometen al amparo de sociedades creadas especialmente a] efecta,
o que llevan a cabo estas conductas como una manera de ejercer upa com-
petencia desleal,



CAPITULO XXI11

Delitos societarios. Receptacion. Blanqueo de bienes

DELITOS SOCIETARIOS

Bibliogralia: Sobre la situacion anterior al Cédige penal de 1995: ARROYO ZA-
PATERO, Los delitos societarios en el Proyecto de 1992, en Estudios de
Derecho penal econdmico, Arroyo Zapatere/ Tiedemann (edit.), Universidad
de Castilla-La Mancha 1994; BACIGALUPO ZAPATER, La problemidtica
de la administracion desleal en el Derecho penal espaiiol, en Jornadas
Ticdemann, Madrid 1995; DIAZ-MAROTO Y VILLAREIO, Los delitox
socictarios en la reforma penal, Partida Doble 1993 (también en Jornadas
Tiedemann, Madrid 1995); FARALDO CABANA, Derecho comunitario de
sociedades y Derecho penal, Revista Xuridica Galega 1994; el mismo, Los
delitos societarios en el Anteproyecto de Cédigo penal de 1994, Toro Galle-
go 1995; GOMEZ BENITEZ, Notas para una discusion sobre los delitos
contra el orden socicecondmico y el patrimonio en el Proyecto de 1980 de
Codigo penal, ADP 1980; HEREDERO, J. L., Los delitos financieros en la
Jurisprudencia espaiiola, Barcelona 1969; MARTINEZ PEREDA, Los deli-
tos societarios en el Provecto de Ley Orgdnica del Codige penal, P1 1992;
cl mismo, latroduccion a los delitos societarios, RMF 1997, MARTINEZ,
PEREZ, El delito societario de administracion fraudulenta, EPC 1993/1994;
MAZZACUVA, Sanciones administrativas v sanciones penales en maleria
de ilicitos societarios, cn Jornadas Tiedemann, Madrid 1995; MUNOZ
CONDE, La ideologia de los delitos contra el orden socieecondmico, CPC
1982 (1ambién en RICat. 1982); ¢l mismo, Pelincuencia econdmica: estado
de la cuestion v propuestas de reforma, en Jornadas Tiedemann, Madrid
1995; cl mismo, Falsedad y estafa mediante abuso de crédito e instrumentos
crediticios, cn Falsedad y defraudacioncs, CDJ 1993; NIETO MARTIN,
Ordenamiento Comunitario y Derecho penal econdmico espaitol. Relaciones
en el presente y en el futuro, AP 1995; OLIVA GARCIA, Sobre el llamado
delito financiero, RFDUC 1972; ORTS BERENGUER, La administracién
Sraudulenta de bienes ajenos en el ordenamiento vigente y en el Provecto de
Cédigo penal de 1994, en Falsedad y defraudaciones, CDJ 1995; PIQUE
VIDAL, La proteccion penal del accionista, RICat. 1980; RODRIGUEZ
MOURULLOQ, Algunas consideraciones politico-criminales sobre los delilos
societarios, ADP 1984 SANCHEZ-MORENO GOMEZ, Ley 26/1988, de 29
Julio, sobre discipling e intervencion de las entidades de crédiro, en Jornadas
Tiedemann, Madrid 1995; SERRANO BUTRAGUENOQ, Los delitos
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societarios en el Anteprovecto del nuevo Codigo penal, AJA 1992; SERRA-
NO GOMEZ, Responsabilidad de administradores de sociedades ¥ auditn-
res de cuenta, AP 1993; SILVA SANCHEZ, E! Derecho penal bancario en
Espadia, AP 1994; STAMPA/ BACIGALUPO, La reforma del Derecho penal
econdmice, Madrid 1980; SUAREZ GONZALEZ, Partici ipacion en las de-
cisiones del consejo de administracion de una sociedad y responsabilidad pe-
nal, en La responsabilidad penal de las socicdades, CDJ 1994; TERRADILLOS
BASOCO, Delitos financieros en la Propuesia de Anteproyecto del nuevo Co-
digo penal, DI 1983; el mismo, Delitos societarios, Madrid 1983.

Sobre el Cédigo penal de 1995: BAJO FERNANDEZ, Los delitos societarios en el

nuevo Céddigo penal espanol de 1995, en Congreso de Derecho penal y
procesal, Sevilla 1996; CARDENAS ORTIZ/ GARRIDO PULIDO, Prorec-
cion penal de los interesados en el proceso de fusion de sociedades, La Ley
1997, CASTRO MORENGO, E! delito societario de administracion desleal.
(Art. 295 CP), Madrid 1998; COSTA BIDEGARAY, El comportamiento
abusivo de la mayoria: una vision desde la perspectiva del articulo 291 del
Cddigo penal, AP 1999; DEL ROSAL BLASCO, Los delitos societarios en
el Cddigo penal de 1995, Valencia 1998; DIAZ ECHEGARAY, La respon-
sabilidad penal de los socios y administradores, 1997; ESCUDEROQ
MORATALLA/ GARCIA LLAMAS/ FRIGOLA VALLINA, Delitos
societarios, Barcelona 1998; FARALDO CABANA, Los negocios de riesgo
en el Cidigo Penal de 1995, EPC 1996; cl mismo, Los delitos societarios,
Valencia 1996; FERNANDEZ DE LA GANDARA/ SANCHEZ ALVAREZ,
Los delitos societarios: reflexiones preliminares sobre la imposicion de
acierdos sociales, AJA 1996; FERNANDEZ TERUELOQ, Los delitos
societarios en el Cédigo penal espaiiol, Madrid 1998, FERRE OLIVE, Su-
Jetos responsables en los delitos societarios, RP 1998; el mismo, Las false-
dades en la informacion social: articule 290 del Cod.!go penal, AP 199§;
FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Consulta 1 1571997, de 16 de di-
ciembre, alcance de la conducta falsaria en el delito societario del articulo

290 del Cddigo penal, AP 1998; GARBERI LLOBREGAT. Dereche penal
de la empresa, AJA 1998; GARCIA ARAN, Consideraciones sobre los delitos
societarios en el nueve Codigo penal, Economist & Jurist 1996: GARCIA
CAVERO, La responsabilidad penal del administrador de hecho de la
empresa:criterios de imputacién, Barcelona 1999; GARC{A DE ENTERRIA,
Los delitos sacietarios, un enfogue mercantil, Madrid 1996; GARCIA DIEZ,
Delitos societarios, RMF 1997; GARCIA VALDES, E! nuevo Derechn pe-
nal de los negocios y de las sociedades mercantiles, en Estudios jurfdicos en
homenaje al profesor Aurelio Menéndez, Madrid 1996; GARRIDO PULI-
DO/ CARDENAS ORTIZ, Proteccidn penal de fos interesados en el proce-
so de fusion de sociedades, La Ley 1997, GOMEZ BENITEZ, Adminisira-
dores de hecho y de derecho, La Ley 1996; el mismo, Ef delito de adminis-
tracion desleal: criterios diferenciadores con la apropiacion indebida v los
ilicitos mercantiles, La Ley 1997; ¢l mismo, Facturas v documentos mercan-
tiley o societarios de contenide falso en el nuevo Cédige penal, La Ley
1997; el mismo, De nuevo: Sobre la diferencia entre los delitos de apropia-
cidn indebida y administracién desleal, La Ley 1998; GONZALEZ VIZCA-
YA, Los delitos societarios en el nueve Cédigo penal, AP 1997, GRANADOS
PEREZ Acuerdos abusivos y lesivas penalmente relevantes en el dmbito
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societario, RMF 1997, el mismo, Problemdtica de los arts. 291 v 292 del
Cédigo penal, en Empresa y delito en el nuevo Cadigo penal, CDJ 1997,
HERMOSILLA MARTIN, Los delitos societarios en el Cédigo penal de
1995, 1996, MAGRANER MORENOQ/ QUILES BODI, La reciente configu-
racién del delito contable en el Codigo penal de 1995, Crénica tributaria
1996; MANZANARES SAMANIEGO, Los administradores y los alios di-
rectivos en el nuevo Codigo penal, AP 1997; MARTIN PALLIN, Los delitos
societarios, en Delitos socioecondmices en el nuevo Cédigo penal, CDJ
1996 (también en RMF 1997); MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Delitos
societarios, en Estudios sobre el Cédigo penal de 1995 (Paric Especial), EDJ
1996; ¢l mismo, Derecho penal econdmico. Parte especial, Valencia 1999;
MARTINEZ PEREDA, Los delitos societarios, en El nueve Codigo penal y
su aplicacién a empresas profesionales I1, Madrid 1996; el mis’mo, Introduc-
cidn a los delitos societarios, RMF 1997, MATA Y MARTIN, Los delitos
societarios en el nuevo Cédigo penal de 1995, Revista de Derecho de So-
ciedades 1995; MUNOQZ CONDE, Los delitos societarios, en Homenaje a
Tiedemann, Castellén de la Plana 1997, el mismo, El delito de alzamiento
de bienes, 2 ed., Barcelona 1999; el mismo, Autoria y participacion en la
criminalidad organizada, Ferré Olivé! Anarte Borrallo {edit.), Huelva 1999;
NIETO MARTIN, Ef delito de administracién fraudulenta, Barcelona 1996,
NUNEZ CASTANO, La estafa de crédito, Valencia 1998; PEREZ CEPEDA,
La responsabilidad penal de los administradores de sociedades: criterios de
atribucion, Barcelona 1997; POLO VEREDA, Delitos societarios: reflexio-
nes para una seleccion de aspectos polémicos, La Ley 1998; el mismo, Ef
administrador societario frente a la potestad inspectora y supervisora de la
Administracién piblica, AJA 1998, QUINTERQ OLIVARES, Sobre los
delites societarios en el nuevo Cddigo penal, en Jornadas sobre el nuevo
Cddigo penal, Astia Batarrita (edit.), Bilbao 1998; RODRIGUEZ MONTA-
NES, La responsabilidad penal del administrador desleal y los nuevos de-
litos societarios, Madrid 1997; ¢l mismo, Algunas reflexiones acerca de la
sentencia del «caso Argentia Trust», en TS] y AP, Aranzadi editorial, revista
Quincenal 1998; SANCHEZ ALVAREZ, Los delitos societarios, Pamplona
1996; SANCHEZ-JUNCO MANS, Los delitos societarios, RMF 1997; SIL-
VA CASTANO, El delito de apropiacidn indebida y la administracion des-
feal de dinero ajeno, Madrid 1997, TERRADILLOS BASQCO, Delitos
societarias, Cuestiones generales, en Congreso de Derecho penal y procesal,
Sevilla 1996; URRAZA ABAD, La adopcién de «acuerdos abusivos» como
conducta constitutiva del delito societario recogido en el articulo 291 del
Codigo penal de 1995 acuerdos criminalizados y acuerdos de trascenden-
cia meramente mercantil, La Ley 1996; VARIOS, Los delitos societarios en
el Cédigo penal de 1995, Madrid 1996; VARIOS, El nuevo Cédigo penal y
los delitos societarios, A Corufia 1998.

El Capitulo XIII del Titulo XIII trata de los «delitos societarios».
Aunque en algunos Proyectos anteriores se utilizaba la expresién
«delitos financieros», finalmente quedé como ribrica del Capitulo la
referencia al mundo societario, ya que, sin perjuicio de que la mayoria
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de las actividades que cn ¢l se describen tengan que ver con el mundo
financiero, son las sociedades a las que alude el art. 297 los imbitos
donde se realizan este tipo de hechos. El art. 297 da, en efecto, una
definicién amplia de sociedad que acoge diversas clases de agrupacio-
nes de personas que tienen en comtun el que para el cumplimiento de
sus fines participan de modo permanente en el mercado. A este res-
pecto, el art. 297 dice que «a los efectos de este capitulo se entiende
por sociedad toda cooperativa, Caja de Ahorros, mutua, entidad finan-
ciera o de crédito, fundacién, sociedad mercantil o cualquier otra entidad
de andloga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines participe
de modo permanente en el mercados.

En algunos casos {(cfr., por ej., arts. 290, 291, 293, 294 y 295) se
equipara a las sociedades ya constituidas las sociedades en formacion,
ya que en el proceso de fundacién de una sociedad, antes de su ins-
cripcién formal en el Registro Mercantil, es frecuente que se conclu-
yan acuerdos y negocios que no sélo tienen efectos internos, sino
también frente a terceros. Aungue es discutible en la doctrina merean-
til, también puede incluirse en el conceplo de sociedad en formacién
la «sociedad irregular», que no sélo no estd inscrita en el Registro,
sino que tampoco va a ser inscrita, pero en este caso se aplican las
normas de la sociedad civil o de la colectiva (art. 16,2 de la Ley de
Seciedades Andnimas), encuadrables dentro del amplio concepto de
sociedad que da el art. 297 del Cédigo penal (sobre los administrado-
res de hecho, véase infra: sujetos activos).

El ambito de aplicacién de estos delitos no se caracteriza, por
tanto, sélo porque se realicen en el seno de las sociedades, sino que
exige que éstas participen ademis de modo permanente en el mercado.
El contenido de estos delitos se delimita aiin mds por exigir la mayoria
de los tipos que los sujetos activos sean los administradores, de hecho
o de derecho, de las sociedades. Sin embargo en algunos tipos delictivos,
sujetos pasivos pueden serlo, ademais de los propios socios o la socie-
dad en su conjunto, personas ajenas a la sociedad, terceros acreedores,
depositarios, cuentacorrentistas, etc. De este modo se observa inme-
diatamente que el objeto de proteccion no es sélo el Derecho de so-
ciedades, sino también, en algunos casos, el derecho de las personas
que se relacionan con las sociedades, confiando en que éstas funcio-
nen de acuerdo con las disposiciones que regulan sus actividades.
Tanto en uno como en otro caso, se trata de intereses patrimoniales
privados, aunque por la propia importancia de las sociedades, espe-
cialmente las anénimas y las de responsabilidad limitada, los hechos
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que se tipitican en este Capitulo tengan también una dimension
socioecondmica que justifica su consideracién como delitos contra el
orden socioecondmico, con todas las salvedades que ya hemos hecho
respecto a la autonomia de este concepto (véanse supra capitulo an-

terior y MuRoz Conpg, 1982, en Jornadas Tiedemann y CDJ 1995).
Aunque en la Propuesta dcl Consejo de Europa de 30 de junio de 1970

se exhoriaba a los Estados micmbros a introducir en su Derecho interno
«sanciones penales» adecuadas y uniformes en relacién con determinados
ilicitos societarios, esta propuesta no llegd a ser aceptada, disponiéndnse
sole en algunas directivas, por ej., en la Primera Directiva (art. 6) y en la
Cuarta (art. 51,3), la adopcién de algunas sancioncs, no necesariamente
penales, para supuestos de falta de publicidad de balances, incumplimiento
de directrices respecto a las cuentas anuales, informes de gestidn, ele. (sobre
la influcncia del Derecho comunitario en la configuracién de los «delitos
societarios», véanse TERRADILLOS Basoco, 1983; y FaraLDo CaBana, 1994),

Son varios los tipos delictivos que en relacién con estos diversos
bienes juridicos se contienen en el Capitulo X111, pero antes de exa-
minar cada uno de ellos por separado vamos a ver sus clementos
comunes.

I. ELEMENTOS COMUNES

1. Sujetos activos. Nos encontramos ante delitos especiales, lo que
supone que sujeto activo de estos delitos sélo puede ser la persona que
ademas de realizar la accidn tipica tenga las cualidades exigidas en el
tipo. Sujeto activo de los delitos tipificados en los arts, 290, 293 y 294
s6lo pueden ser los administradores, equipardndose al administrador
de derecho el administrador de hecho, 1o que encuentra apoyo en
razones de politica criminal, ya que, en caso contrario, se favoreceria
absurdamente con la impunidad a quienes por desidia no se hubiesen
preocupado de regularizar su designacidon o a quienes dolosamente
hubicran creado la situacidn irregular para sustraerse del dmbito de los
delitos societarios. Pero el concepto de administrador de hecho, al que
también se alude de forma general en el art. 31 Cp, debe utilizarse,
segiin la interpretacién dominante de este concepto a partir del Codigo
penal de 1995, para incluir en el 4mbito de la autorfa (directa, coautoria
y autoria mediata) a los que facticamente dominan la sociedad, aunque
juridicamente no figuren en el organigrama ni ostenten ningin cargo
dentro de la sociedad, como, por ejemplo, el promotor, el apoderado,
el liquidador, el verdadero propietario de la sociedad, etc. {en este
sentido se ha manifestado tanto la doctrina especializada, véanse, por
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&j., FARALDO CaBana, 1996, pp. 117 ss.; FErRrE OLIVE, AP 1998, p. 26;
Ropricuez MonTaRESs, 1997, p. 118; FErNANDEZ TERUELO, p. 76; GOMEZ
Benitrz, 1996; como la manifestada en obras y comentarios generales,
como, por ej., VALLE, en QuintErRo, Comentarios, p. 663; GONZALEZ

Cussac, en Vives, Comentarios, p. 496; MarTinez-Buiin, 1999, pp.

176 ss.}. Sin embargo, una extensién tan desmesurada de este concep-
to sélo serd posible en aquellos tipos delictivos que se configuran
como delitos de dominio, no en los que consisten en la infraccién de
un deber especifico que sélo incumbe a los que tienen ese deber en
virtud de una relacidén juridica (en este sentido Garcia CAVERO, pp.
109 ss.); el problema consiste en determinar cudndo estamos en pre-
sencia de una u otra clase de delito, lo que sélo se puede resolver a
la vista del respectivo delito y en relacién con el supuesto de hecho
concreto (asf, NIETo MarTin, 1996, p. 268; Nuez Castaro, p. 368).
Asi, por gjemplo, en el art. 295 junto con los administradores se
menciona como posible sujeto activo a los socios; en los arts. 291 y
292, sujeto activo puede, en principio, ser cualquier persona, pero por
la propia fndole de 1a accién tipica sélo podran serlo los que estén en
condiciones de realizarla.

Especialmente importantes son en estos delitos, por su propio ca-
ricler de delitos especiales, la comisidn por omision y la comisién
colegiada de los mismos. Respecto a la primera cuestién, se¢ debe
distinguir entre el administrador de hecho y el de derecho, pues sélo
este 1iltimo puede considerarse garante de que no se produzca el resul-
lado debido a su investidura para la gestién de los asuntos sociales y
la conduecion de la empresa (TErrADILLOS BAasoco, 1983, pp. 60 y 67).
Respecto a la segunda, hay que tener en cuenta que en muchas oca-
siones las atribuciones y funciones de los administradores tienen ca-
rdcter colegiado, por lo que hay que individualizar la responsabilidad
y establecer a quiénes va a alcanzar la responsabilidad en el supuesto,
claro estd, en que la decisién colegial constituya delito. Para resolver
este problema se formuld originariamente en la doctrina italiana el
concepto de «delito colegial». Delito colegial seria aquél que se rea-
liza por personas ya constituidas segiin la ley en colegio como érgano
de una persona juridica y siempre que se cometa en relacién con sus
funciones. Pero dicha figura choca frontalmente con la exigencia de la
responsabilidad penal como responsabilidad individual. En realidad,
como dice TERrADILLOS (1983, p. 61), la solucién para estos casos de
decisidén colegial se encuentra en acudir a las reglas generales de la
participacién, aunque con las reservas y particularidades que impone
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la realidad de estos delitos (véanse infra; también, SUAREZ GONZALEZ;
Perez CEPEDA, pp. 291 ss.; DEL RosaL Brasco; MagrTiNEz-BuiAn, 1999,
pp. 184 ss.).

A diferencia de 1a responsabilidad civil «solidaria» que establece el
art. 132,2 de la Ley de Sociedades Andnimas, en Derecho penal no
todos los miembros de! 6rgano van a responder necesariamente por el
delito cometido v aunque todos deban responder no tienen por qué
hacerlo en igual medida; asi, por ejemplo, cabe que no responda el que
estando presente en la reunién del drgano colegiado salve su voto, y
que responda el que no estd presentc en la misma, porque con su
ausencia haga posible la comisién del delito. En este sentido puede
aplicarse, con ciertas reservas, la misma regla que se arbitra e‘n.el
Cédigo penal para supuestos similares en los que se adoptan decxsllf)-
nes colegiadas en el &mbito de la Administracién piblica en relac:?on
con los delitos relativos a la ordenacién del territorio y a la proteccion
del patrimonio histérico y del medio ambiente (cfr. arts. 320,2; 3222
y 329,2), aunque la mayor rigidez en la formacién de la voluntad fiel
érgano colegiado piblico restringe la responsabilidad sélo a quien
haya votado a favor de la decision delictiva. También debe tenerse en
cuenta que cn la mayoria de los supuestos responde tanto el adminis-
trador de derecho como el administrador de hecho, y que en la deter-
minacién de esa responsabilidad lo que importa es quién sea el verda-
dero autor, coautor o autor mediato, teniendo en cuenta para ello quién
es el que domina las decisiones de la sociedad, aunque sea sirviéndose
del aparato de poder de la misma a través de testaferros, hombres de
paja, etc., y no quién es el que ejecuta las decisiones que muchas
veces no es mds que un pedn, mero complice o simple instrumento de
la realizacién del delito societario o de otros concomitantes como la
falsedad docurnental, la estafa, la insolvencia fraudulenta o el delito
fiscal (en este sentido, con mds extensién, MuRoz CoONDE, Huelva
1999, | y 2).

2. Tipo subjetivo. Los diversos delitos societarios s6lo son punibh.es
en su forma de comisién dolosa e incluso en algunos de ellos (por ej.,
arts, 291 y 292) se exige, para restringir su dmbito de aplicacién, una
finalidad de lucro en el sujeto activo, lo que provoca iniitiles proble-
mas probatorios y puede conducir a la inaplicacién de dichos precep-
tos.

3. Tipos de peligro y tipos de lesién. El problema que se suscita en
el momento de proceder a la tipificacién de estos delitos es que, aun-
que en principio s6lo lesionan intereses patrimoniales individuales, la
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ratio de su incriminacién auténoma tiene también en cuenta otros

intereses supraindividuales de caricter socioecondémico. Los delitos de.

lesién constituyen el modelo adecuado para la proteccion de los dere-
chos patrimoniales individuales. Sin embargo, cuando se toman en
consideracion aspectos supraindividuales del bien juridico no resulta
imaginable otra configuracién tipica que no sea la del delito de peli-
gro, en la medida en que los dafios a estos bienes colectivos no son
ficilmente mensurables. Cuando se trata de proteger intereses
supraindividuales no puede exigirse un perjuicio constatable y
cuantificable, sino que debe ser suficiente con que la conducta
incriminada contenga una dosis de peligrosidad objetiva para el bien
juridico que justifique la intervencién del Derecho penal. Sin embar-
go, a la hora de analizar los nuevos delitos no es fdcil saber cudndo
el legislador ha querido configurarlos como delitos de peligro y cuédn-
do come delitos de lesién:

El art. 290 (falseamiento de las cuentas sociales), al no exigir la causacién
det perjuicio, sino su idoneidad para causarlo, realiza cl aconscjado adelan-
tamiento de la proteccién penal debido al peligro gque en sf comporta la
accién de falsear Ias cuentas sociales. Los arts. 291 y 292 (imposicién de
acuerdos abusivos o lesives) son los que causan mayores problemas
interpretativos debido al uso de la expresién «en perjuicio», que supone una
gran confusion cn tanto es dificil determinar si lo que se pretende cs exigir
un cfectivo perjuicio o sélo el dnime de producirlo. Por lo que respecta al
art. 295 {administracién social fraudulenta), es cvidente que para su consu-
macién es preciso la causacidn de un determinado resultado lesivo, Todo

ello le da a la regulacién de los delitos societarios una gran indeterminacidn,
aumentando las dificultades intcrpretativas.

4. Condicidén objetiva de perseguibilidad. El art. 296,1 somete la
perseguibilidad de estos delitos a la presentacién de denuncia de la
persona agraviada o de su representante legal, aunque cuando aquélla
sea menor de edad, incapaz o una persona desvalida, también podrd
denunciar el Ministerio Fiscal. Se configuran, por tanto, estos delitos
como delitos semipublicos, delitos en los que se precisa la denuncia
del ofendido manifestando su voluntad de que se persigan. Sin embar-
go, dicha condicién de perseguibilidad se compadece mal con la tras-
cendencia que estos delitos pueden tener para los intereses
socioecondmicos y privatiza en exceso el ejercicio de la accion penal,
convirtiéndolos en delitos «entre caballeros» que pueden llegar a acuer-
dos, o utilizar la denuncia como un arma de chantaje para forzar esos
acuerdos. De ahi que el apartade segundo del citado articulo establez-
ca que no serd precisa la denuncia exigida en el apartado anterior
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cuando ¢l delito afecte a los intereses generales 0 a una pluralidad de
personas. LLa «pluralidad de personas» debe anlllrse también cx/jando
el perjudicado sea una persona juridica, pero integrada por un mimero
relevante de personas fisicas.

IL TIPOS DELICTIVOS

Aungue los delitos tipificados en el Capitulo XIII son h?s de mis
frecuente comisién en el mundo societario, no deben olvidarse los
delitos comunes contra el patrimonio (principalmente, la estafa y la
apropiacin indebida) y las falsedades documentales qge suelep da‘rse
también en este dmbito. De hecho, muchos de los c_iehtos societarios
tienen o pueden tener correspondencia con otros delitos, plantcdndose
entonces el correspondiente concirso de l'eye..v a resolver conforme a
las reglas: de la especialidad o de la alternatividad (cfr. art. 8), que
pueden paraddjicamente resolverse en algunos casos a favor c%el fjehto
comuin. Con estas reservas, pasamos ahora a exponer las principales
peculiaridiades de los delitos societarios.

1. Falseamiento de documentos sociales

El art. 290 castiga con la pena de prision de uno a tres anos y muita
de seis a doce meses, si no se llega a causar un perjuicio, y‘cgn
diclhas penas en su mitad superior si se llegare a causar un perjuicio,
a «los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad
comstituida o en formacion, que falsearen 1_as 'cu'er.\tas anuales u otros
doccumentos que deban reflejar la situacion jun‘duga_\ 0 ecor)c')r'mca de
la tentidad, de forma iddnea para causar Un petjuicio economico a la
misma, a alguno de sus socios, 0 a un tercero».

En principio, se trata de castigar el falseamiento dc do?umentos
que por su propia naturaleza tienen el carzicterl de «mercantiles», por
lo que sexria suficiente para su castigo con lo dlspuesto'cn el art. 392.
Sin embiargo, en este precepto no se incluye l1a modalidad contenida
en el niim. 4° del art. 390, la falsedad ideoldgica «faltando a la verdad
en la narracién de los hechos»..Es decir, que a no ser por la previsién
expresa contenida en el art. 290, en relacion con los documentos
mercantiiles y privados (cfr. 395) la simple documentacién de datos
falsos em las cuentas anuales de la sociedad que den una idea errénea
de su sittnacién econémica (por ej., inscribiendo partidas Talsas en el
activo, © no poniendo en el pasivo deudas reales), o juridica (depen-
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dencia de otra sociedad, relaciones con terceros, etc.), quedaria impu-

ne, por atipica. Pero la trascendencia de estos datos tanto para la
misma sociedad, como para los socios o terceros, obliga a tipificar
expresamente este hecho (sobre la obligacién de presentar las cuentas

anuales de la sociedad, balance, cuentas de pérdidas y ganancias y

memoria, cfr. arts. 171 y 172 de la Ley de Sociedades Anénimas).

En el art. 290 puede tener acogida la llamada «estafa de créditos

que por la via de la estafa todo lo mds podria castigarse como tentativa

de la misma, si el perjuicio no llega a materializarse. Piénsese en una

sociedad que al objeto de conseguir un crédito bancario presenta al!
banco un estado de cuentas en el que se rebaja el pasivo o se aumenta :
ficticiamente ¢l valor del activo, consiguiendo de esta manera el cré-
dito, que posteriormente devuelve o que, en todo caso, pretende devol-

ver si la actividad que piensa llevar a cabo con el crédito tiene éxito.

Lo que probablemente en relacién con un particular es atipico o todo

lo mds una tentativa de estafa, puede y debe castigarse en el 4mbito

social, dada su mayor trascendencia en el mundo de la economia

crediticia (asf ya lo puso de relieve SiLva SAncHEz, p. 907; también

Muroz Conpe, CDJ 1995, p. 163; un de.rrrollo de esta tesis, aplicdn-

dola también a otros supuestos, hace NUfEz Casraro). En todo caso,

la coincidencia, cuando la haya, con el delito previsto en el art, 392

(falsificacién de documento mercantil) debe ser resuelta en favor del

delito societario, cuya pena de prisién es superior en el limite minimo.

- El delito previsto en el art. 290 se configura como un delito de
peligro, exigiéndose s6lo que la conducta sea «id6nea» para causar un
perjuicio; si éste ademds se produce (art. 290,2) se aplica la pena en
su mitad superior y se excluye el concurso con el delito de estafa, pero
si el hecho pudiera tener mayor pena por el delito de estafa serd éste
de preferente aplicacién, Al ser un delito de peligro, el bien juridico
directamente protegido es, por un lado, la confianza de los socios en
que la documentacién manejada por los administradores refleje co-
rrectamente la situacién econémica y juridica de la sociedad, pero, por
otro, la confianza de los terceros, especialmente de los acreedores, que
puedan relacionarse con la sociedad confiando en que los datos docu-
mentales reflejen exactamente su situacién. El dolo sélo tiene que
referirse, por tanto, a la falsedad de la documentacién y a la idoneidad
de la misma para causar un perjuicio (para mas detalles, NUfEz Cas-
TARO; MARTINEZ-BUIAN, 1999, pp. 202 ss.).
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2. Imposicién de acuerdos abusivos o lesivos

Son dos los articulos relacionados con estas conductas:

El art. 291 castiga con la pena de prisién de seis meses a tres afios
o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido a «los que, prevalién-
dose de su situacién mayoritaria en la Junia de accionistas o el
organo de administracion de cualquier sociedad constituida o en for-
macion, impusieren acuerdos abusivos, con animo de lucro propio o
ajeno, en perjuicio de los demas socios, y sin que reporten beneficios
a la mismas.

El art. 282 castiga con las penas del articulo anterior «a los que
impusieren o se aprovecharen para si o para un tercero, en perjuicio
de la sociedad o de alguno de sus socios, de un acuerdo lesivo
adoptado por una mayoria ficticia, obtenida por abuso de firma en
blanco, por atribucion indebida del derecho de voto a quienes legal-
mente carezcan del mismo, por negacion ilicita del ejercicio de este
derecho a quienes lo tengan reconocido por la Ley, o por cualquier
otro medio o procedimiente semejante, y sin perjuicio de castigar el
hecho como corresponde si constituyese otro delito».

En el art, 291 se castiga la imposicién de acuerdos abusivos en
perjuicio de los demds socios. Pero dado que dichos acuerdos pueden
ser impugnados también por las minorias conforme al art. 143 de la
Ley de Sociedades Anénimas, no parece que mientras subsista ese
derecho deba penalizarse el acuerdo abusivo como tal. Por ello, un
sector de la doctrina (NigETo MARTIN, 1996; FaRALDO CaBana, 1996;
MarTinez-BuiAn, 1999, p. 222) recomienda una interpretacién restric-
tiva del mismo, lo que por lo demds se deduce de su propio tenor
literal, que exige el dnimo de lucro propio o ajeno y que los acuerdos
no «reporten beneficios» a la sociedad, de lo que se desprende que
cuando no hay ese dnimo de lucro o el acuerdo beneficie a la sociedad
el hecho deja de ser delictivo,

En el art. 292 se castigan, por ¢l contrario, una serie de hechos que
ya de por si pueden ser constitutivos de delito, de ahi la reserva que
se hace en el dltimo inciso («sin perjuicio de castigar el hecho como
corresponde si constituyese otro delito»). Ello es especialmente claro
respecto al «abuso de firma en blanco», que ya de por si es constitu-
tivo de un delito de estafa cualificado (cfr. art. 250,4°) castigado in-
cluso con mis pena que el hecho tipificado en el art. 292, Los demds
supucstos pueden dar lugar también a la comisién de otros delitos
(falsedades, coacciones) con los gue también puede entrar en concur-
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so. En el art. 292 basta con que el hecho pueda perjudicar a algin
socio, aunque redunde en beneficio de la sociedad.

Tanto ¢l art. 291, como el 292 exigen un dnimo de lucro propio o
ajeno, o un aprovechamiento para si o para tercero, no siendo necesa-
ria la produccién efectiva de un perjuicio («en perjuicio» quiere decir
con dnimo de perjudicar o para perjudicar, pero no que se produzca el
perjuicio efectivamente; en contra de esta interpretacion, exigiendo
también en cl delito previsto en el art. 291 un resultado lesivo y la
correlativa obtencion de un beneficio, MarTINEZ-BUIAN, 1999, p. 231).

3. Obstaculizacion al ejercicio de los derechos de los socios

El art. 293 castiga con la pena de multa de seis a doce meses a «los
administradores de hecho o de derecho de cualquier sociedad cons-
tituida o en formacién, que sin causa legal negaren ¢ impidieren a un
sacio el gjercicio de los derechos de informacion, participacion en la
gestion o control de la actividad social, o susctipcion preferente de
acciones reconocidos por las Leyes».

La penalizacién de la obstaculizacidn al ejercicio de determinados
derechos de los socios pretende reforzar la proteccion juridica que la
propia Ley de Sociedades Andnimas concede a los socios en relacién
con la informacién y la participacién en la gestiéon o control de la
soctedad, asi como el derecho a la suscripcién preferente de acciones,
cuando asi lo dispongan las Jeyes (cfr., respecto al derecho de infor-
macién de los socios, arts. 112,2, 1272 y 212,2; respecto al derecho
de suscripcion preferente, arts. 48,2,b y 158; sobre los derechos de
asistencia y voto e impugnacidn de acuerdos sociales, el art. 48; todos
ellos de la Ley de Sociedades Anénimas). Pero el ejercicio de estos
derechos estd fuertemente reglamentado, de forma que sélo la obsta-
culizacién no amparada legalmente puede ser subsumible en el art.
293, pues la propia Ley de Sociedades Andnimas permite algunas
restricciones a esos derechos {asi, por ej., el art. 159,1 atribuye a la
Junta general competencia para acordar la supresion total o parcial del
derecho de suscripcion preferente «cuando el interés de la sociedad ast
lo exija»). También el derecho de informacion del socio puede ser
restringido, segin algin sector de la doctrina mercantilista, cuando
pueda perjudicar, obstruir o paralizar la vida de la sociedad. Por todo
cllo, parcce excesiva la penalizacién de cstas conductas
obstacuhizadoras, sin exigencia de otros requisitos.
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4. Obstaculizacion a tareas de inspeccion o supervision

El art. 294 castiga con la pena de prisiéh de seis meses a tres afos
o multa de doce a veinticuatro meses, a «los que, como administra-
dores de hecho o de derecho de cualquier sociedad constituida o en
formacion, sometida o que actie en mercados sujetos a supervision
administrativa, negaren o impidieren la actuacion de las personas,
6rganos o entidades inspectoras o supervisoras», Ademas, segun el
parrafo segundo del mismo articulo, la autoridad judicial podra decre-
tar algunas de las medidas previstas en el art. 129 del propio Cédigo
penal.

En este precepto se castiga la obstaculizacién a la labor de super-
visién y control que en relacién con determinadas actividades o deter-
minado tipo de sociedades tienc la Administracién (v€ase, por ¢j., la
Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de las
Entidades de Crédito, y el comentario a la misma de SAnCHEZ-MoORENG
GoOMEz, pp. 341 ss.; o el art. 13 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, de
la Ley del Mercado de Valores, etc.). Mds que un delito societario,
contra la sociedad o los socios, es un delito contra la Administracion
piiblica, o contra la funcién de control ¢ intervencién de la misma en
el dmbito de las socicdades. La Administracién tiene en esta materia
facultades sancionatorias que deben ser, en principio, suficientes para
sancionar las actividades de obstaculizacidn & sus funciones de control
y supervisién; pero en el art. 294 se castiga el plus adicional de que
la obstaculizacién se traduzea en «negar o impedir», es decir, en una
desobediencia explicita a los requerimientos administrativos que com-
porte un impedimento absoluto de la actividad inspectora o superviso-
ra {en este sentido VaLLE, en QuINTERO, Comentarios, pp. 686 ss.;
MarTinEz-Busan, 1999, p. 261). Por tanto, cuando la falta de inspec-
¢ién o control se deba mds a Ia negligencia de la Administracién que
a la obstaculizacién misma que opone la sociedad, no habrd este de-
lito. El art. 2 de la Ley 29/1988 prevé que las sanciones administra-
tivas sean compatibles con las penales (hoy especialmente previstas en
el art, 294 del Cddigo penal), lo que, en principio, es admisible, siem-
Pre que no exista identidad entre ¢l hecho que motiva la sancién penal
¥ el hecho que motiva la sancién administativa (en este sentido,
Martinez-BuiAn, 1999, p. 263; Muroz Conng, CDJ 1995; véase tam-
bién sobre esta legistacién en relacién con la actividad bancaria, SiLva
SANCHEZ).
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T1. ESPECIAL CONSIDERACION DEL ART. 295: LA
ADMINISTRACION SOCIAL FRAUDULENTA

Dice e! art. 295: «Los administradores de hecho o de derecho o los
socios de cualguier sociedad constituida o en formacién, que en be-
neficio propio o de un tercero, con abuso de las funciones propias de
su carge, dispongan fraudulentamente de los bienes de la sociedad
o contraigan obligaciones a cargo de ésta causando directamente un
perjuicio econdémicamente evaluable a sus socios, depositarios,
cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que ad-
ministren, seran castigados con la pena de prisién de seis meses a
cuatro afios, o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido».

Diferencias con la estafa y la apropiacion indebida

La necesidad de tipificar este hecho habfa sido puesta ya de relieve
por la doctrina y la jurisprudencia, ante la impunidad con que podian
producirse acciones que perjudican un patrimonio ajeno confiado al
autor, al no poder subsumirse en el delito de estafa, basicamente por-
que no existe el engafio previo, sino una ruptura de la confianza, y aun
ddndose un engafio, porque en este caso el que engafia es el mismo
que realiza la disposicién patrimonial.

Tampoco s¢ dan siempre los elementos de la apropiacién indebida,
ya que generalmente no se trata de la apropiacién de dinero o cosas
muebles entregadas por un titulo que obligue a devolver, sino de actos
de disposicion que afectan a derechos patrimoniales en general y no

a la propiedad de cosas determinadas.

La actitud de la jurisprudencia respecto a la regulacién en cl Cédigo
penal anterior ha sido oscilante y contradictoria. Asf la STS de 9 de mayo
de 1956 y la STS de 17 de marzo de 1981 absuclven del delito de estafa
razonande que «no cxistiendo en nuestro Ordenamicnto juridico un delito de
administracién frandulenta, los hechos no revisten los caracteres delictivos
que en el recurso se les atribuyen», aunque también cs cicrle que en estas
Scnlencias el TS advierte que los hechos posiblemente hubiesen sido
encuadrables en el delito de apropiacién indebida, pero que no puede mani-
festarse al respecto por no haber sido objeto de acusacién. Otras veces, 1a
jurisprudencia ha realizado interpretaciones bastante forzadas, cspecialmente
del verbo «distraer», para llegar a casligar con el delito de apropiacién in-
debida determinados supuestos de administracién desleal; asi, por ej., la 3TS
de 23 de juniv de 1973 castigé la conducta del administrador de hacerse
prestar garanlias sociales cuando ademds era accionista dnico {duefio) del
Banco que administraba con el objeto de wielar el principio de intangibilidad
del capital social (véase comentario a la misma de Oviva Gakcia). En gene-
ral, la jurisprudencia de los tllimos afios ha venide interpretando tan amplia-

513

mente cl delito de apropiacion indebida que, segtn algunos, practicamente
hacfa superfluo el de administracién desleal (en este sentido, SSTS 14 marzo
1994, 9 diciembre 1997, y Siuva CastaNo; criticamente, Marrinez-Busan,
1999, p. 265). Dec todas formas, el caso «Argentia Trust» {STS 26 fcbrero
1998) es un caso claro de apropiacidn indebida, pues se da como probado
que se distrajeron 600 millones de la sociedad y que este dinero nunca sc
reinteged al patrimonio social, aungue no se probara que el administrador de
la sociedad se quedara con ellos (cn esle sentido RopriGUEZ MONTARES, 1998).
Por el contrario, Gomez Benitez (1997 y 1998), CasTro MoRreno (p. 303) y
Marringz-BwAN {1993/1994, pp. 322 ss.; y 1999, p. 273) consideran que la
apropiacién indebida requiere la apropiacién cn beneficio propio. Asi, por
ej., Marringz-BuiAN reconoce que |a accién tipica en el delito de apropiacion
indebida consistc también en «disponer» (verho que engloba «upropiarses,
«distraers y «negar haber recibido la cosas, segiin la doctrina mayoritaria),
pero en su opinién se trata de disponer de una cosa como propia de modo
gue implica un dnimo de incumplimiento definitivo de las obligacioncs de
entregar o devolver, que no se da necesariamente en el delito de administra-
cion fraudulenta. Asf, si el administrador dispone de cosas mucbles gue liene
contiadas por razén de alguno de los titulos citados en el art. 252 existird un
delito de apropiacién indebida y lo que se habrd lesionado serd el derecho
de propicdad; pero si dispone de las cosas muebles de un modo diferente (sin
implicar una apropiacion de dominio definitivo) no podrd apreciarse la apro-
piacion indebida, sino el delito societario del art. 295 siempre que sc vulnere
el patrimonio de alguno de los sujctos pasivos que en €l se enumeran.

Por las razones ya dichas en el capitulo XIX, no me parece nece-
sario para la existencia de un delito de apropiacién indebida en caso
de administracién que ¢l sujeto activo se apropie definitivamente del
bien que administra, pero ciertamente hay que reconocer que no todos
los casos de gestion desleal del patrimonio social merecedores de pena
pueden subsumirse sin dificultad en este delito. Asf sucede, por ejem-
plo, cuando se adquieren las acciones del Banco con los propios re-
cursos restando eficacia al capital social (abuso de autocartera), o
cuando los administradores dan «créditos blandos» a bajo interés, o
conceden préstamos de grandes sumas de dinero, que nunca se devuel-
ven, 0 que se van renovando indefinidamente, a sociedades controla-
das o propicdad de los propios administradores; o cuando los adminis-
tradores invierten su (?) dinero en otras Sociedades con el fin de, una
vez controladas, vendérselas a la Entidad que administran obteniendo
con tal venta enormes beneficios econdmicos. Probablemente, muchas
de estas conductas no son mis que «tapaderas» para ocultar verdade-
ras apropiaciones indebidas de los fondos sociales, pero no siempre es
facil probar el dnimo de apropiacién, en beneficio propio o de tercero,
mis alld del simple mal uso o de la disponibilidad temeraria o desleal de
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los bienes sociales, y hay que recurrir, para castigarlas, al art. 295 que no
exige ese dnimo de apropiacion definitiva; pero si, al mismo tiempo, son
constitutivas de apropiacién indebida, habrd un concurso de leyes a so-
lucionar por la via de la altematividad (art. 8,4), es decir, aplicando el
precepto que prevea una pena mas grave para el hecho, generalmente
la apropiacion indebida. El art. 295, interpretado de esta manera, no es
mas que un tipo residual de la apropiacién indebida que incluye algunos
casos que no son subsumibles en ésta, pero que queda desplazado por ella
cuando ceinciden ambos en un mismo supuesto de hecho y la pena de

la apropiacién indebida es mas grave que la del art. 293,

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que ¢l problema de la administra-
ci6n desleal del patrimonio ajeno no es un problema exclusivamente societario,
sino que presenta un alcance mdis general; en el art. 295 sélo se tipifica
cuando se realizan en este dmbito, faltando un delito genérico de infidelidad
o dc gestion desleal del patrimonio ajeno, que sdlo serd punible si constituye
apropiacién indebida.

El bien juridico protegido en el art. 295 es, por tanto, un conjunto
de derechos. Por un lado, los de los socios, depositarios, cuentaparticipes
o titulares de los bienes, valores o capital; por otro, los de la sociedad,
de cuyos bienes se dispone fraudulentamente o a cuyo cargo se con-
traen obligaciones. Por «bienes de la sociedad» hay que entender las
«propiedades sociales» y el «patrimonio de afectacién»; también se
mencionan expresamente l0s «valores» y el «capital».

La accion tipica se caracteriza por una doble modalidad: por un
lado, «disponer fraudulentamente de los bienes de la Sociedad»; por
otro, «contraer obligaciones a cargo de ésta»,

Sujetos activos pueden ser tanto los administradores de derecho o
de hecho como los socios que estén en condiciones de realizar la
conducta tipica; se trata, por tanto, de un delito especial.

Sujetos pasivos, y, en consecuencia, titulares del bien juridico pro-
tegido, pueden ser los socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares
de los bienes, valores o capital que administre ¢l sujeto activo.

El delito se configura como un delito de resultado lesivo, en cuanto
se exige la causacidn directa de un perjuicio econémicamente evaluable
a cualquiera de los sujetos pasivos enumerados en cl precepto. La
exigencia del perjuicio dificulta, desde luego, la persecucién de este
hecho, por lo menos en su forma consumada, dada la dificultad pro-
batoria del mismo, pero nada impide, a mi juicio, la punicién de Ia
tentativa, que de heche funcionaria como un delite de peligro, confi-
guracién preferible para una mejor persecucion de estos hechos (véase
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Orrs BERENGUER, p. 225, nota 9). No obstante, no le falta razdn a
(asTrRO MORENO (p. 421) cuando resalta que la referencia en el art. 296
a los «perjudicados» como tnicos legitimados, en principio, para de-
nunciar ¢l delito dificulta, aparte de por otras razones précticas, el
castigo de una tentativa de administracién desleal, en la que obvia-
mente no puede hablarse de perjudicados.

En el tipo subjetive se exige que cl sujeto activo actie «en bene-
ficio propio o de un tercero» y con «abuso de las funciones propias de
su cargo» de tal manera que las operaciones mercantiles de riesgo,
aunque pucdan suponer un perjuicio para la sociedad, no serdn tipicas
si s¢ realizan respetando los mandatos representativos, dentro de las
atribuciones que a los administradores concedan la ley y los respecti-
vos estatutos societarios {(cfr. arts. 128 y 129 Ley de Sociedades And-
nimas). En el art. 295 no se castiga la «mala» gestion o la gestion
incompetente, sino la fraudulenta y, por tanto, desleal. Se hace dificil,
sin embargo, diferenciar una y otra clase de gestion y éste puede ser
el portillo por el que se escapen algunos de los implicados en estos
hechos. Pero debe tenerse en cuenta que algunas de estas actividades
son ya dec por si constitutivas de estafa, apropiacién indebida o false-
dades documentales, aparte de los delitos fiscales a que dan lugar y de
las responsabilidades civiles ante la propia sociedad que puedan exi-
girse con el ejercicio de la correspondiente accién de responsabilidad
civil. El problema de la persecucién de estos delitos sigue siendo,
pues, tanto antes como ahora, las dificultades probatorias de los he-
chos que los constituyen y el deficitario funcionamiento de los érga-
nos de control e inspeccién administrativos, sobre todo en los sectores
donde mds suclen darse, que son los financieros y los bancarios.

RECEPTACION. BLANQUEO DE BIENES

Bibliografia: Sobre la sithacidn anterior al Cédigo penal de 1995: ARROYO ZA-
PATERO, Inconstitucionalidad de la presuncidn de habimalidad en la
receptacion, La Ley 1986; BAIO FERNANDEZ, Politica criminal ¥ refor-
ma penal. Delitos patrimoniales econdmicos, en Homengje Del Rosal, Ma-
drid 1993; BUSTOS RAMIREZ, Perspectivas actuales del Derecho penal
econdmico, cn Homenaje a Del Rosal, Madrid 1993; CADENAS CORTINA,
Problemas de la penalidad en los delitos de receptacion v blanqueo de
dinero, CPC 1995; CARMONA SALGADO, La receptacion, en Delitos
contra la propiedad, CDJ 1995; CONDE-PUMPIDCO FERREIROQ, Encubri-
miento y recepiacion, Barcelona 1955, CUERDA ARNAU/ VIDALES
RODRIGUEZ, Las nuevas conductas de «blungueo de capitales» en materia
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de trifico de drogas, en Homenaje a Garcia Sanz, Valencia 1995; DE LA
MATA BARRANCO, Limites de la sancidn en el delito de recepracion,
Madrid 1989; DIEZ RIPOLLES, E! blangueo de capitales procedentes del
tridfico de drogas. La recepcion de la legislacion internacional en el Orde-
namiento penal espaiiol, AP 1994; FABIAN CAPARROS, Consideruciones
de urgencia sobre la Ley Orgdnica 8/1992, ADP 1993; FARIA COSTAS, El
blanqueo de capitales, en Jornadas Tiedemann, Madvid 1995; FARRE
TREPAT, Casos limite entre el encubrimiento y fa recepracion, ADP 1988;
GOMEZ INIESTA, Medidas internacionales contra el blanguee de dinero y
su reflejo en el Derecho espaiiol, en Estudios de Derecho penal Econdmico,
Arroyo Zapatero/ Tiedemann {edit.), Universidad Castilla-La Mancha 19%4;
GOMEZ PAVON, Ef bien juridico protegide en la receptacion, blanqueo de
dinero v encubrimiento, CPC 1994; MARTOS NUNEZ, E! delito de
receptacion, Madrid 1983; el mismo, La receptacién profesional, CPC 1985;
RODRIGUEZ DEVESA, Encubrimiento, NEI VIII, 1958; RUIZ ANTON,
Receptacion sirviéndose de esiablecimientos abiertos al piblico (art. 546 bis b),
en Comentarios a 1a legislacidn penal X1V, vol. 2, Madrid 1992; RUIZ VADILLO,
Lt blangueo de capitales en el ordenamiento juridico espaiiol. Perspectiva ac-
tieal ¥ futwra, BIMJ 1992; SERRANO GOMEZ, La habitualidad en el delito de
receptacion, AP 1992, SILVA SANCHEZ, La recepracion especifica, cn Co-
mentarios a la legislacion penal XII, Madnd 1990; VARIOS, Ef encubrimiento,
la receptacicn y el blangueo del dinero, CDJ 1994; VIDALES RODRIGUEZ,
La ditima reforma del Cédigo Penal en materia de drogas, RGD 1993,
Sobre el Cédigo penal de 1995: ALVAREZ PASTOR/ EGUIDAZU, La prevencidn
del blanqueo de capitales, Pamplona 1998; BASSIOUNI/ GUALTIERI,
Mecanismas internacionales de control de las ganancias procedenies de
actividades ilicitas, RDPC 1996; BLANCO CORDERO, E! delito de blan-
queo de capitales, Pamplona 1997; ¢l mismo, Responsabilidad penal de los
empleados de banca, Granada 1999; BOTTKE, Mercado, criminalidad or-
ganizada v blangueo de dinero en Alemania, RP 1998; CID CEBRIAN, Ley
del fondo de bienes decomisados en causas por narcotrdfico, AJA 1990,
DEL CARPIO DELGADOQ, El delito de blangueo de hienes en el nuevo
Codige penal, Valencia 1997; FABIAN CAPARRQS, El delito de blanqueo
de capitales, Madrid 1998; FARALDO CABANA, Aspectos bdsicos del delito
de blangueo de bienes en el Cédigo Penal de 1995, EPC 1998; GOMEZ
INIESTA, El delito de blangueo de capitales en el Derecho espaiiol, Bar-
celona 1997; HASSEMER, Localizacion de ganancias: Ahora con el Dere-
cho penal, RCP 1998; HUERTA TOCILDO, Aproximacidn critica a fa nueva
regulacion del delito de receptacion y otras conductas afines, en Delitos
socioecondmicos en el nuevo Cddigo penal, CDJ 1996; LAMPE, E.-J., Ef
nuevo tipo penal de blanqueo de dinero (§ 261 5:tGB), EPC 1997;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal economico. Parte especial,
Valencia 1999; MARTINOT, Trdfico de drogas y blangueo de dinero, ;una
Politica Criminal Europea?, AP 1997, MARTOS NUNEZ, Reeeptacion y
blangueo de bienes, en Congreso de Derecho penal y procesal, Scvilla 1996,
PALOMO DEL ARCO, Receptacion y figuras afines, cn Estudios sobre cl
Cédigo penal de 1995 (Parte Especial), EDJ 1996; SERRANO GONZALEZ
DE MURILLO, Algunas cuestiones relativas a la regiifacion penal del blanqgueo
de capitales, en Homenaje a Casabd, Valencia 1997; SOTOQ NIETO, Ff defito
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de blanqueo: dinero. Esquema de las disposiciones legales afectantes af blan-
queo, La Le1996; SUAREZ GONZALEZ, Blanqueo de capitales y mereci-
miento de pa: consideraciones criticas a la luz de la legislacion espaiiola,
CPC 1996; [DALES RODRIGUEZ, Los delitos de receplacién y legitima-
cién de capiles en el Cddigo penal de 1995, Valencia 1997; ZARAGOZA
AGUADQ, :ceptacién y blangueo de capitales, en El nuevo Cédigo penal
y su aplicacn a empresas y profesionales 111, Madrid 1996,

El Capitulo 2V trata, segin reza su ribrica «De la receplacidn y
otras conductas ines»; en realidad se contienen en é1 dos delitos que
en el Codigo pel anterior se encontraban regulados en Titulos dife-
rentes y con algas diferencias respecto a la regulacién actual. Uno
de ellos es la reptacidn; las conductas afines de las que se habla en
la ribrica del Giitulo se pucden englobar bajo el nombre de «blan-
queo de bienes»

RECEPTACIN

La razdn de incriminacién del delito de receptacion es, por un
lado, que favore: al autor de cualquier delito de fndole econdmica al
ayudarle a que : beneficie de los efectos del delito en el cual ha
intervenido —yique el receptador le paga una cantidad al autor a
cambio de ello—, beneficidndose, al mismo tiempo, el propio
receptador de losfectos del delito de indole econémica cometido por
otro, ya que nornlmente paga por ellos una cantidad menor de lo que
valen. Pero, portra parte, la conducta del receptador afecta también
al bien juridico rotegido ya lesionado por el delito precedente (por
ej.. 1a posesién ando el delito precedente es un hurto) y agrava més
alin la lesion cestos bienes juridicos. Este doble fundamento,
criminolégico yiridico, es el que inspira la regulacién legal.

La receptaci¢ contimia siendo un delito conexo o de referencia a
otro y, en el cas de la receptacién de delitos, su penalidad seguird
dependiendo dea penalidad (abstracta) asignada al delito del cual
proceden los efdos. La receptacion habitual de faltas, aunque siga
manteniendo su wricter de referencia respecto de las faltas precedentes,
se casliga indepelientemente de la penalidad que pueda corresponderle
a éstas. En todo o, segtin dispone el art. 300, la receptacién se castiga
«aun cuando el itor o el cémplice del hecho de que provengan los
efectos aprovech:os fuera irresponsable o estuviera personalmente exen-
to de pena». La tpendencia de la receptacién respecto al delito pre-
cedente principase refuerza por el hecho de que se excluye expresa-
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mente el castigo por receptacién al que se aprovecha de los efectos de
un delito en cuya realizacién ha intervenido.

A efectos de prucba, la receptacidn puede aplicarse de forma alternativa
con ¢l delito de referencia: por ej., si al sujeto se le ocupan objetos robados,
pero no puede demostrarse que los robd €1, siempre cabe la posibilidad de
castigarlo por delito de receptacidn (cfr. STS 29 marzo 1988).

A) RECEPTACION DE DELITOS

a) Tipo basico

Dice el art. 298,1: «El que, con dnimo de lucro y con conocimiento
de la comision de un delito contra el patrimonio o el orden
socicecondmico, en el que no haya intervenido ni como autor ni como
complice, ayude a los responsables a aprovecharse de los efectos
del mismo, o reciba, adquiera u oculte tales efectos, sera castigado
con la pena de prisich de seis meses a dos afos».

Tipo objetivo

La accién consiste en ayudar a los responsables de un delito contra
cl patrimonio o el orden socioecondmico a aprovecharse de los efectos
del mismo. La accién puede revestir cualquier modalidad, como la de
recibir, adquirir u ocultar tales efectos. Por efectos hay que cntender
el objeto material mismo de los delitos contra el patrimonio o el orden
socicecondmico. No cabe pues la receptacién sustitutiva, ¢s dectr, la
receptacion de bienes adquiridos con el dinero sustraido (cfr., sin
embargo, infra: blanqueo de bienes).

El sujeto activo puede ser cualquier persona que no haya interve-
nido ni como autor ni como ¢dmplice en el delito del que proceden los
efectos.

El delito precedente ha de ser «un delito contra el patrimonio o el
orden socioeconémico», es decir uno de los delitos que bajo esta
ribrica se tipifican en el Tiwlo XIII, a diferencia de lo que sucedia
anteriormente, que se referia a cualguier delito contra los bienes, como
podia ser la malversacién de caudales piblicos. Sin embargo, la nueva
configuracién del blanqueo de bienes (véase infra) y del encubrimien-
to (véase infra capitulo XL) cubre las lagunas que podrin derivarse de
esla restriceion.

Cabe también la receptacidn en cadena, es decir la receptacion de
la receptacion, siempre que sea ¢l mismo objeto material del delito
originario (MarTos, 1985, p. 202; STS 20 mayo 1976).
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Tipo subjetivo

Sélo es punible la comisién dolosa, siendo necesario el conoci-
miento de que los efectos proceden de la comisién de un delito contra
el patrimonio o cl orden socioeconémico y el dnimo de lucro (véase
infra, 10 relativo al delito de encubrimiento, capftulo XL}).

Penalidad

La pena de este tipo bdsico cs de prisién de seis meses a dos aiios,
pero de conformidad con el apartado 3 del arl. 298, en ningln caso
pucde imponerse una pena privativa de libertad que exceda de la se-
fialada al delito encubierto. Si éste estuviese castigado con pena de
otra naturaleza, Ia pena privativa de libertad debe ser sustituida por la
de multa de seis a veinticuatro meses, salvo que el delito encubierto
tenga asignada pena igual o inlerior a ésta; en tal caso, se impondrd
al culpable la pena de aquel delito en su mitad inferior.

b) Tipo cualificado

El apartado 2 del art. 298 prevé la imposicién de la pena en su
mitad superior cuando el que recibe, adquiere u oculta los efectos del
delito lo haga para traficar con ellos. Si el trifico se realizase utilizan-
do un establecimiento o local comercial o industrial sc impondrd,
ademds, la pena de multa de doce a veinticuatro meses. En estos casos,
segiin dispone ¢l apartado 2 del art. 298, los Jueces o Tribunales,
atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales
del delincuente, podrin imponer también a éste la pena de inhabilita-
cidn especial para el ejercicio de su profesion o industria por tiempo
de dos a cinco afios, y acordar fa medida de clausura temporal o
definitiva del establecimiento o local, Si la clausura fuese temporal, su
duracién no podra exceder de cinco afios. También para el tipo cua-
lificado el apartado 3 del art. 298 dispone que en ningiin caso podrd
imponerse pena privativa de libertad que exceda de la sefialada al
delito encubierto, indicando lo que hay que hacer en caso de que esté
castigado con pena de distinta naturaleza (véase supra).

B) RECEPTACION DE FALTAS

Dice el art. 299: «1. El que, con animo de lucro y con conogcimiento
de la comisién de hechos constitutivos de falta contra la propiedad,



habitualmente se aprovechare o auxiliare a los culpables para que se
beneficien de los efectos de las mismas, sera castigado con la pena
de multa de seis a doce meses.

2. Si los efectos ios recibiere o adquiriere para traficar con ellos, se
impeondra la pena de multa de ocho a diecissgis meses v, si se realizaren
los hechos en local abierto al publico, podra acordarse la clausura
temporal o definitiva del mismo. En la clausura temporal, el plazo no
podra exceder de cinco anos».

Las caracteristicas son similares a las de la receptacion de delito,
pero con diferencias fundamentales:

— Sélo es posible cuando los efectos proceden de una falta contra
la propiedad, aunque es de suponcr que el legislador ha querido refe-
rirse a las faltas comprendidas en el Titulo II del Libro I Cp, «Faltas
contra ¢l patrimonio», quedando incluidas en este titulo las falftas de
indole econdmica como la cometida contra el erario piblico o la falta
prevista en el supuesto de fraude de subvenciones.

— S6lo es tipica la receptacion de faltas cuando ésta se realice de
forma habitual. El concepto de habitualidad, que precisamente ya no
se contempla en la receptacion de delitos a diferencia de la regulacién
anterior, es un concepto factico, independiente de la reincidencia y del
concepto de habitualidad que se da en el delito de malos tratos en el
art. 153 y de la definicidn de reos habituales que da el art. 94. Segiin
el concepto tradicional es necesario que se hayan cometido tres o mds
actos de receptacién, aunque el sujeto no haya sido condenado ante-
riormente por ellos. Cuando no concurra esta habitualidad, la
receptacion de faltas no serd punible.

C) CONSUMACION

La consumacién de la receptacion de delitos y de faltas sc produce
cuando el sujeto activo se aprovecha, para si o para el autor o parti-
cipes de los mismos, de los efectos del delito. El momento en que se
produce este «aprovechamiento» ha originado controvertidas opinio-
nes. Asi, la lfnea jurisprudencial seguida ha sido la de considerar que
el aprovechamiento se produce con la simple adquisicién, bastando
sélo que en el caso del receptador éste tenga la «libre disponibilidad»
sobre los objetos receptados, aunque no llegue a lucrarse efectivamen-
te con ellos.
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BLANQUEO DE BIENES

Las «conductas afines» a la receptacién de las que se habla en la
ribrica del Capitulo XTV son conductas que cologuialmente han ve-
nido denomindndose «blanqueo de dinero» o «lavado de capitales»,
que por primera vez se introdujo en el anterior Cdédigo penal con una
reforma de 1988, Originariamente, este delito se vinculé al narcotrifico
y se lipificé expresamente para cubrir las lagunas de punibilidad que
podrian darse en este ambito aplicando sélo los delitos de receptacion
o encubrimiento (cfr. 107 ed., pp. 537 ss.). Pero ahora su ambito de
aplicacion es mayor, ya que no se refiere en exclusividad a los bienes
que procedan de los delitos de trifico de drogas y precursores, sino
que sc extiende a los bienes que procedan de la comisién de cualquier
delito grave con lo que se abarcan supuestos de enriquecimiento que
se den en torno a otros delitos como algunos delitos socioecondmicos,
r.nalversacic’m de caudales publicos, fiscales o los relativos a la pros-
titucién de menores.

El problema del bien juridico protegido

Para un sector de fa doctrina el castigo del blanqueo de bienes
pretende proteger la correcta circulacién o trifico de los bienes en el
mercado, que debe ser protegida contra la incorporacién de los bienes
de procedencia delictiva (en este sentido, DeL Careio DELGADO, p. 81;
MARTENEZ—BUJAN, p- 296). Pero no cabe duda de que de algiin modo
lflmbléll se cuestionan con este delito otros bienes Juridicos como la
libre competencia (BLanco CorbEro, 1997, pp. 191 ss.), la Hacienda
piblica y la Administracién de Justicia (ViDALES Ronricuez, 1997, p.
85). -Algﬁn autor considera, en cambio, que el blanqueo en si mismo
considerado es un hecho beneficioso para la economia que posibilita
la vuelta al mercado legal de los capitales derivados de un delito (en
cste sentido, Balo FerNANDEZ), Y otros, como SuAREZ GONZALEZ (en
Compe‘ndio, P. 565), que la norma parece mis bien dirigida a reprimir
de}fermmadas formas de criminalidad organizada. Pero, como sefiala
Gomez lINIESTA (1997, p. 40), igual que sucede en el delito de
reCt'aptaC{c’)l], el blangueo debe ser castigado no sélo porque favorece el
enrrqu.emmiento de los que han cometido un previo delito grave y, por
tanto, induce a su comisién como forma de obtencisn de un lucro, sino
porque afecta directamente al funcionamiento de la economia de
mercado y al control del mismo ya desde el origen o fuente del ingreso
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por parte del Estado a través de su actividad tributaria. Su considera-
¢ién como delito socioeconémico cstd, por tanto, plenamente justifi-
cada.

1. TIPO BASICO

Dice el art. 301; «1. El que adquiera, convierta o transmita bienes,
sabiende que éstos tienen su origen en un delito grave, o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para
ayudar a la persona que haya participado en la infraccién o infraccio-
nes a eludir las consecuencias legales de sus actos, serd castigado
con la pena de prisidn de seis meses a seis afos y multa del tanto
al triplo del valor de los bienes.

Las penas se impondran en su mitad superior cuande los bienes
tengan su origen en alguno de los delitos relacionados con el trafico
de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas descri-
tos en los articulos 368 a 372 de este Cadigo.

2. Con las mismas penas se sancionard, segun los casos, la oculta-
cién o encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion,
destino, movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los
mismos, a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos ex-
presados en el apartado anterior o de un acto de participacion en
ellos». Sobre los apartados 3 (comisidn imprudente) y 4 (exiraterrito-
rialidad de la ley penal), véase infra.

Tipo objetivo

El nicleo de la conducta del parrafo primero no recae ahora en la
realizacién de actos de adquisicién, conversién o transmisién de los
bienes, sino que lo importante es que la realizacién de estos actos o
cualesquicra otros («cualquier otro acto») sea para «ocultar o encubrir
su origen ilicito», o para «ayudar a la persona que haya participado en
la infraccién o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus
actos».

El néimero segundo tipifica diversas acciones mediante las cuales
se puedan introducir en el trdfico legal los beneficios que procedan de
delitos graves. Esta «ocultacién o encubrimiento» no va referida ex-
clusivamente a los bienes o derechos, sino también al origen ilicito de
éstos.

El objeto material del delito fo constituyen los bienes procedentes
de un delito grave, asf como alguna de las manifestaciones externas de
éstos como cl origen, la ubicacién, la propiedd. Por «bien» habra que
comprender cualquier beneficio valorable econémicamente. Por «de-
lito grave» se entiende, de conformidad con el art. 13,1, las infraccio-
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nes que la ley castiga con penas graves, siendo éstas las enumeradas
en el art. 33,2. En el supuesto en que por la pena a aplicar el delito
pueda ser considerado como menos grave y a la vez grave, se consi-
derard como grave (art. 13,4). El origen de los bienes puede ser directo
o indirecto, siendo punibles tanto ¢l «blanqueo en cadena» como el
«blanqueo sustitutivo». Tal como se desprende del art. 300, ef grado
de conexitn del blanqueo con el delito previo es de accesoriedad
limitada.

Respecto al sujeto activo la cuestién que se plantea es si, al no
exigir expresamente ¢l legislador que los autores o participes en este
delito no lo sean del que proceden los bienes (tal como ha quedado
cstablecido en la receptacién y el encubrimiento), puede castigarse por
este delito a quien ha intervenido en el delito del cual proceden fos
bienes. Dado que ¢l blanqueo se castiga ya autonomamente, por ser un
delito contra la correcta circulacién de bienes o capitales en el merca-
do, la doctrina que suscribe esta concepcién considera que cabe la
doble incriminacién que constituiria un concurso real de delitos (en
este sentido, DrL. Carpio DELGADO, pp. 234 ss.; BLaNco COrDERO, 1997,
pp. 461 ss.; Marrinez-BuiAn, p. 304). Sin embargo, el sector doctrinal
que defiende que se (rata de un delito contra la Administracion de
Justicia, considera que se da aqui un supuesto de autoencubrimiento
impune (as{ ViDALES Robricuez, 1997, p. 111; ZaraGoza Acuapo, pp.
468 ss.), 0 un copenado acto posterior ya incluido en el desvalor del
delito precedente (asi GonzaLtz Rus, en Curso I, p. 852; SuArez
Gonzargz, en Compendio, p. 366). En contra de esta dltima postura
cabria argumentar que conduciria a la imposibilidad de aplicar la
agravante especifica del 302 en el caso de pertenencia a una organi-
zacién. En cualquier caso, en mi opinién, la solucién mds correcta es,
debido a la autonomfa de este delito, apreciar un concurso de delitos
entre el delito inicial y el blanqueo. Es posible que el delito de blan-
queo pueda ser una calificacién alternativa a la de narcotrafico, cuan-
do no se puede probar éste pero si aquél.

Tipo subjetivo

El nimero primero del art. 301, exige que se tenga conocimiento
de que los bienes tienen su origen en un delito grave; ademds, es
Preciso que se quiera ocultar o encubrir el origen ilicito del bien o
ayudar a las personas que hayan participado en el delito grave a eludir
las consecuencias legales de sus actos. Por ello sélo es posible la
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comisién dolosa. Por el contrario, el delito contenido en el art. 301,2
admite tanto la comisién dolosa como imprudente.

El legislador, en su intencién de castigar toda una serie de conduc-
tas que sin duda vienen escapando del alcance de la justicia, castiga
en el art. 301.3 los supuestos que se realicen por imprudencia grave,
imponiendo la pena de prisién de seis meses a dos afios y multa del
tanto al triplo. Los unicos supuestos suceptibles de ser castigados por
imprudencia son los contenidos en el mimero dos, ya que como se¢ vio
los contenidos en el ndimero uno solo ¢s posible su comisién dolosa.
No obstante, el castigo por imprudencia deberd limitarse a aquellas
personas fisicas que en virtud de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre,
sobre determinadas medidas de prevencién de blanqueo de capitales,
se encuentren obligadas a cumplir las normas all{ contenidas, en espe-
cial fas que se contemplan en los articulos 3, 4 y 7 (en este sentido,
DeL Carrio DELGADO, p. 337; para més detalles sobre estas obligacio-

nes, GOMEZ INIESTA, pp. 67 ss.; Branco, 1999).

Una atencién especial merece ¢l caso del abogado que en pago de sus
henorarios recibe del cliente dinero procedente de un delito grave. No cabe
duda de que si cl abugado asesora o coopera dolosamente en las operaciones
de biangueo y el cobro de sv minuta es una forma de esa cooperacidn,
responderd directamente del blanqueo; pero es mds discutible cuando sim-
plemente se limita a cobrar sus honorarios, aunque sepa que el dinero con
¢l que se le paga proviene de un delito grave. Los limites cntre lo «adecuado
social y profesionalmente» y lo plenamente delictive son cn esta materia
bastante difusos {véase DoL Carrio DELGADO, pp. 269 s5.).

Penalidad

A diferencia de lo que sucede en la receptacion de delitos, la pena
no tiene un limite respecto a la que se ha de aplicar al delito del cual
proceden los bienes, pudiendo darse claramente supuestos ¢n os que
la pena a imponer en este delito sea superior a la que se ha de imponer
al participe del delito grave.

La multa serd de! tanto al triplo del valor de los bienes, para lo caal
deberd previamente determinarse el valor econémico de los mismos.

1. TIPOS CUALIFICADOS

Una vez tipificado el delito bdsico en el art. 301, las penas previs-
tas se impondr4n en su mitad superior en los siguientes supuestos:

a} Por razén de la procedencia del objeto material, cuando los
bienes tengan su origen en alguno de los delitos relacionados con el
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trafico de drogas (6xicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas
descritos en los arts. 368 a 372 Cp (art. 301,1,2).

b) Por razén del sujeto activo, cuando éste pertenezca a una orga-
nizacién dedicada al blanqueo de bienes. Cuando se trate de los jefes,
administradores o encargados de las referidas organizacicnes, la pena
a imponer serd la superior en grado a la sefialada para el delito basico,
ademds de alguna de las siguientes medidas: a) disolucién de la orga-
nizacion o clausura definitiva de sus locales o establecimientos abier-
tos al publico; b) suspensién de las actividades de la organizacién o
clausura de sus locales o establecimientos abiertos al puiblico por tiem-
po no superior a cinco afios; y ¢) prohibicién a las mismas de realizar
aquellas actividades, operaciones mercantiles o negocios, en cuyo ejer-
cicio se haya facilitado o encubierto el delito, por tiempo no superior
a cinco afios (art. 302).

III. INHABILITACION ESPECIAL Y ABSOLUTA

Art. 303: «Si los heches previstos en los articulos anteriores fueran
realizados por empresario, intermediario en el sector financiero, fa-
cultativo, funcionario publico, trabajador social, docente o educador,
en el gjercicio de su cargo, profesién u oficio, se le impondra, ade-
mas de la pena correspondiente, la de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico, profesidén u oficio, industria o comercio, de
tres a diez afos. Se impondra la pena de inhabilitacidn absoluta de
diez a veinte afos cuando los referidos hechos fueren realizados por
autoridad o agente de la misma.

A tal efecto, se entiende que son facultativos los médicos, psicélo-
gos, las personas en posesion de titulos sanitarios, los veterinarios,
los farmacéuticos y sus dependientes».

IV. EXCEPCION AL PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD:
PRINCIPIO DE LA JUSTICIA UNIVERSAL

Art. 301,4: «El culpable sera igualmente castigado aunque el delito
del que provinieren los bienes, o los actos penados en los apartados
anteriores hubiesen sido cometidos, total o parcialmente, en el ex-
tranjero»,

V. FORMAS DE PARTICIPACION INTENTADA

Art. 304: «La provocacién, la conspiracion y la proposicién para co-
meter los delitos previstos en los articulos 301 a 303 se castigara,
respectivamente, con la pena inferior en uno o dos grados».
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Este precepto penaliza formas de participacién intentada que sélo
pueden serlo en la medida en que asi se prevea expresamente (arts. 17
y 18 Cp).

SEGUNDA PARTE

DELITOS CONTRA LA SOCIEDAD

Tradicionalmente suelen clasificarse los delitos en dos grandes gru-
pos: delitos contra las personas y delitos contra la socicdad.

Esta clasificacion tiene un valor pedagégico o expositivo que care-
ce de reflejo legislativo, El Cédigo penal espafiol, desde su redaccion
dc 1848, renuncid a ese dualismo persona-sociedad tan usual en otros
Cédigos penales de la época, y lo mismo sucede en el Cédigo penal
de 1995, aungue cn éste se contiene una sistemdtica que implicitamen-
te lo mantiene, incluso potenciando mds que sus antecesores la protec-
cion penal de los bienes juridicos de cardcter social o universal. De
todas [ormas debe insistirse en que el punto de referencia de la teoria
del bien juridico es la persona en cuanto tal, y que solo a partir de ella
se le puede brindar proteccion a la sociedad en la que la persona vive
y se autorrealiza. Todo atentado contra la persona es, al mismo tiem-
po, un atentado contra la sociedad en la que dicha persona se integra
¥, por las mismas razones, todo atentado a la convivencia pacifica
asegurada por un orden social o estatal es también un atentado a la
persona individual, que sélo a través de la convivencia puede
autorrealizarse. Cuando aqui hablamos de delitos contra la sociedad
nos referimos, pues, a aquellos delitos que atacan valores generales de
la convivencia independientemente de su adscripcién a personas deter-
minadas, pero no a la sociedad como un ente contrapuesto e incluso
superior a la persona.

Aunque se puede discutir la ubicacién sistemdtica de algunos gru-
pos de delitos, se puede decir que en el Libro II del Cédigo penal de
1995 los Titulos T a X1l y XV y los correspondientes en el Libro 111
dedicado a las faltas recogen delitos contra las personas, ya vistos en
la Primera Parte de este libro, micntras que los recogidos en los Ti-
tulos XIV y XVI a XXIV son los delitos contra la sociedad.

Dentro del grupo de los delitos contra la sociedad se suele distin-
guir, ademis, entre aquellos delitos que atacan el orden social, inde-



