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. INTRODUCCION

La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, introduce numerosos cambios en el
Codigo penal de 1995, afectando de forma particularmente intensa a los preceptos
contenidos en el Titulo XIII, dedicado a los “Delitos contra el patrimonio y contra el
orden socioecondmico”. En una buena parte de los casos, ademds, se retocan o
modifican preceptos que ya habian sido objeto de reforma a través de la LO 15/2003, de
25 de noviembre, en una manifestacion mas del singular sindrome de Penélope que
afecta a nuestro legislador desde hace una década y media.

En este trabajo se pretende analizar todas las novedades, algunas de las cuales
pueden ser consideradas de gran entidad, como la introduccién de nuevas figuras
delictivas, mientras que otras son meros retoques, como algunos aumentos en la
gravedad de las penas. Seguiremos el orden por el que aparecen las diferentes figuras
delictivas en el Codigo penal.

1. LOS HURTOS

1. Introduccién. Los hurtos son objeto de varias reformas que apuntan en un sentido
agravatorio, siguiendo la tendencia iniciada por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros, en la que se puso de relieve la especial preocupacion que
manifiesta el legislador por la pequefia delincuencia patrimonial, debido a su incidencia
en la sensacion de inseguridad de los ciudadanos. En particular, la reforma introducida
en el parrafo segundo del art. 234, que regula el delito de hurto por acumulacién de
faltas, parece pretender Unicamente la aplicacion de la pena de prision prevista para el
delito de hurto a los “descuideros” y carteristas habituales, respondiendo asi a un
repunte de estas infracciones en la ciudad de Barcelona, voceado por los medios de
comunicacion, lo que dio lugar a su acogida en la agenda politica, pese a que a nivel



nacional este tipo de hurtos lleva varios afios descendiendo®. La reforma “muestra la
ausencia de todo proposito resocializador y una lamentable falta de sensibilidad ante
tanta pobre gente como puede ser encarcelada a causa de tan desafortunada
disposicion™?.

2. El delito de hurto por acumulacion de faltas. Se ha modificado el segundo
parrafo del art. 234, que castiga con la misma pena que se prevé en el parrafo primero
para el hurto por montante superior a 400 euros (prision de 6 a 18 meses) a quien en el
plazo de un afio realice tres veces (y no cuatro, como se recogia en la redaccion de la
LO 11/2003) la accion descrita en el apartado 1° del art. 623, esto es, cometer hurto
cuando el valor de lo hurtado no exceda de 400 euros, siempre que en conjunto,
sumadas las respectivas cuantias, se supere la cantidad de 400 euros. Ha de tratarse,
pues, de al menos tres de faltas de hurto cuyo montante acumulado supere los 400
euros. Esta regulacion plantea diversos problemas, en buena parte heredados de la
redaccion anterior, al no haberse aprovechado la reforma para corregirlos”.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que en estos casos se puede aplicar el
procedimiento para el enjuiciamiento répido e inmediato de determinados delitos y
faltas, previsto en los arts. 962 y 964.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en
adelante, LECrim), por lo que es posible que alguna de las faltas ya haya sido juzgada
cuando se plantee la aplicacién de esta figura. ;Se pueden tener en cuenta las faltas ya
juzgadas para alcanzar el numero de tres que permite el salto a la consideraciéon de
delito? Existe un cierto acuerdo en que no, sobre todo con base en ¢l principio “non bis
in idem”, que resultaria vulnerado de manera flagrante®. Ademas, apoya esta conclusion
el hecho de que no sélo el Preambulo de la reforma de 2010 indica que “en los casos de
faltas de hurto no juzgadas que superen los 400 euros de importe, serd de aplicacion el
parrafo final del articulo 234", sino que la propia Exposicion de Motivos de la LO
11/2003, que introdujo este peculiar delito por acumulacion de faltas en el art. 234,
justifica esta prevision “cuando los hechos infractores del Cédigo Penal cometidos con
anterioridad no hubieran sido ain juzgados y condenados”.

! Como apuntan BAUCELLS LLADOS, J./ PERES-NETO, L., “Medios de
comunicacion y populismo punitivo. Revision tedrica del concepto y andlisis de la
reforma penal en materia de hurto”, Revista Penal nim.27, 2011, pp. 124 ss.

2 VIVES ANTON, T. S./ GONZALEZ CUSSAGC, J. L., “Delitos contra el patrimonio y
el orden socioeconémico”, en VIVES ANTON, T. S., y otros, Derecho Penal. Parte
Especial, 3? ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 383.

* Sobre la problematica constitucional, vid. extensamente AGUADO LOPEZ, S., La
multirreincidencia y la conversion de faltas en delito: Problemas constitucionales y
alternativas politico-criminales, iustel, Madrid, 2008, passim.

* Asi, GARCIA ARAN, M., “De los hurtos”, en CORDOBA RODA, J./ GARCIA
ARAN, M. (Dirs.), Comentarios al Cadigo Penal. Tomo |, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 2004, pp. 642-643; GUARDIOLA LAGO, M. J., “La reforma penal en el
delito y falta de hurto”, en ALVAREZ GARCIA, F. JJ GONZALEZ CUSSAC, J. L.
(Dirs.), Comentarios a la reforma penal de 2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 261;
LLOBET ANGLI, M., “Robo y hurto (delito y falta)”, en AA.VV., Reforma Penal,
Memento Experto Francis Lefebvre, Madrid, 2010, p. 176; QUERALT JIMENEZ, J. J.,
Derecho penal espafiol. Parte especial, 6% ed. Atelier, Barcelona, 2010, p. 431,
TORRES ROSELL, N., “El delito de hurto (arts. 234, 235 y 623)”, en QUINTERO
OLIVARES, G. (Dir.), La reforma penal de 2010: analisis y comentarios, Thomson
Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pp. 196-197; VIVES ANTON, T. S/
GONZALEZ CUSSAC, J. L., “Delitos”, cit., p. 383.



En segundo lugar, otro problema practico que plantea esta regulacion es que el plazo
establecido para el computo de las tres conductas constitutivas de falta de hurto es de un
afio, mientras que el plazo de prescripcion de las faltas es de seis meses, segun el art.
131.2, con lo que es posible que cuando se comete la tercera en el plazo de un afio la
primera ya haya prescrito. ¢Se pueden tener en cuenta las faltas prescritas para alcanzar
el nimero de tres que permite el salto a la consideracion de delito? De nuevo existe un
cierto acuerdo en que no”, lo que obliga a entender que entre la primera y la tercera falta
no deben haber pasado mas de seis meses. En cualquier caso, la actual redaccion
facilita, en efecto, la aplicacion de esta figura, pues “si bien mantiene el periodo
temporal de referencia, reduce la exigencia en el nimero de infracciones que deben
haberse cometido”®.

En tercer lugar, también cabe plantearse si la exigencia de tres hechos constitutivos
de falta de hurto opera de forma que surge un delito de hurto habitual del parrafo
segundo del art. 234 cada vez que se cometen esos tres hechos por cuantia acumulada
superior a 400 euros, debiendo las restantes acciones calificarse como faltas por
separado, o éstas se consumen en aquel. Defiende que se penen separadamente las
acciones que ya no son necesarias para dar el salto a la consideracién de delito la
Circular 2/2003, de 18 de diciembre, de la Fiscalia General del Estado, posicion que
parece la mas correcta. En cambio, otro sector doctrinal sostiene que, al tratarse de un
delito habitual, las faltas que excedan de tres y del montante de los 400 euros se
consumen en él, sin que sea posible que se califiguen y juzguen de manera
independiente’.

> Asi, la Circular 2/2003, de 18 de diciembre, de la Fiscalia General del Estado, sobre la
aplicacion préactica del nuevo delito consistente en la reiteracién de cuatro faltas
homogéneas, sobre la base de que la prescripcion es un instituto de derecho sustantivo
que opera ipso iure, debiendo ser apreciada de oficio por los jueces y tribunales; VIVES
ANTON, T. S./ GONZALEZ CUSSAC, J. L., “Delitos”, cit., p. 384, que indican que
esta solucion parece inevitable, si bien con ella “se pone de manifiesto lo desacertado y
contradictorio de la nueva redaccion”. Ahora bien, también tiene apoyos la respuesta
afirmativa. Por ej., GUARDIOLA LAGO, M. J., “La reforma penal”, cit., p. 262, que
alega que de otra forma se procederia a una interpretatio abrogans del parrafo segundo
del art. 234, que establece el plazo de un afio, y no de seis meses, para el computo de las
sustracciones, y apoyandose ademas en la introduccién de un nuevo supuesto de
prescripcion en el art. 131.5, segiin el cual “en los supuestos... de infracciones conexas,
el plazo de prescripcion sera el que corresponda al delito mas grave”; o LLOBET
ANGLI, M., “Robo”, cit., p. 175, para la cual se puede entender que el parrafo segundo
del art. 234 contiene un delito habitual, debiendo aplicarse en relacion a la prescripcion
el art. 132.1, que establece que en las infracciones que exijan habitualidad los términos
de prescripcion se computaran desde el dia en que ceso la conducta, por tanto, desde el
dia de la consumacion de la Gltima falta cometida. Vid. también GARCIA ARAN, M.,
“De los hurtos”, cit., pp. 642-643. Parece acoger esta Ultima interpretacion, siempre que
se entienda que la nueva redaccion del precepto pretende un cambio del marco
conceptual en el que opera, pasando a integrarse entre los delitos habituales, TORRES
ROSELL, N., “El delito de hurto”, cit., p. 198.

® TORRES ROSELL, N., “El delito de hurto”, cit., p. 197.

" Asi, GARCIA ARAN, M., “De los hurtos”, cit., p. 642; GUARDIOLA LAGO, M. J.,
“La reforma penal”, cit., p. 262.



En cuarto lugar, de acuerdo con lo previsto en el parrafo segundo del art. 234, los
tres hechos han de encajar en la falta de hurto prevista en el art. 623.1°. La comision de
otras infracciones patrimoniales, como una falta de hurto de uso de vehiculo de motor o
un delito de hurto del parrafo primero del art. 234, por cuantia superior a 400 euros, no
se tiene en cuenta a estos efectos.

En quinto lugar, la regulacién actual, como la que viene a sustituir, plantea
importantes problemas de delimitacion con la figura del delito continuado,
discutiéndose en la doctrina diversas soluciones, pues hay quien entiende que esta
prevision es de preferente aplicacion®, por especialidad'®, quien sostiene que el
concurso aparente debe resolverse aplicando no la especialidad, sino la alternatividad**,
y quien, por ultimo, afirma que se ha de aplicar el delito continuado cuando se cumplan
sus requisitos, y la figura del hurto habitual en otro caso, siempre que también se
cumplan sus requisitos™*. Lo cierto es que nos encontramos ante regulaciones con
fundamentos bien distintos, pues si el delito continuado surge con un fin pietista,
favorable al reo, y supone un limite a la acumulacion aritmética de penas propia del
concurso real, sobre la base de que los hechos se realizan en ejecucion de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, el delito de hurto por acumulacion de
faltas tiene un sentido exclusivamente agravatorio, contrario al reo, que supone la
inaplicacion de la continuidad delictiva en el caso de tres faltas reiteradas por un
importe conjunto superior a 400 euros, siendo el parrafo segundo del art. 234 ley
especial de aplicacion preferente. A mi juicio, la continuidad delictiva, siempre que se
den sus presupuestos, queda reservada para las faltas reiteradas que no superen en
conjunto los 400 euros, para los delitos reiterados de hurto del primer parrafo del art.
234 y para los casos en que se cometan reiteradamente faltas y/ o delitos de hurto,
siempre que se considere que en este caso se trata de la infraccion de preceptos de igual
0 semejante naturaleza®”.

En cualquier caso, la importancia de estas discusiones se ve relativizada por el
hecho de que, en la préactica, y debido al hecho de que todavia no se cuenta con un
registro informatico de faltas'*, el delito de hurto por acumulacion de faltas no se esta
aplicando, sino que se acude al delito continuado'”. Es de esperar que esta situacion
cambie cuando el Gobierno, en colaboracion con las Comunidades Auténomas con
competencia en la materia, establezca un sistema electronico de registro para las faltas,
para lo que la Disposicion adicional 22 de la LO 5/2010 da el plazo de un afio.

3. El tipo agravado de hurto por utilizacion de menores de catorce afios. Se afiade
una circunstancia agravatoria al delito de hurto en el nim. 5° del art. 235, que castiga el
hurto con la pena de prision de 1 a 3 afios “cuando se utilice a menores de catorce afios
para la comision del delito”. Se tipifica expresamente una forma de autoria mediata por
utilizacion de menores de catorce afios. EI menor de catorce afios esta siempre exento de

® Ya lo apuntaba JIMENEZ DIAZ, M. J., Seguridad ciudadana y Derecho penal,
Dykinson, Madrid, 2006, p. 116.

° Cfr. QUERALT JIMENEZ, J. J., Parte especial, 62 ed. cit., p. 433.

10 Cfr. GARCIA ARAN, M., “De los hurtos”, cit., p. 643.

1 Cfr. la Circular 2/2003.

12 Asi, JIMENEZ DIAZ, M. J., Seguridad ciudadana, cit., pp. 126 ss.

13 Asi, GUARDIOLA LAGO, M. J., “La reforma penal”, cit., p. 264.

4 Como apuntan BAUCELLS LLADOS, J./ PERES-NETO, L., “Medios”, cit., p. 129.
> Como indica LLOBET ANGLI, M., “Robo”, cit., p. 176, que lo explica en parte por
la incidencia de los juicios rapidos.



responsabilidad penal, por lo que “cometer” no debe entenderse aqui en relacion con el
menor, sino con quien lo utiliza, pudiendo abarcar todas las formas de autoria y
participacion, pues también los participes cometen el hecho, que en su caso es el tipo de
participacion®®.

Obsérvese que, en caso de reiteracion delictiva, no es necesario que siempre se
utilice al mismo menor, ya que el texto legal emplea el plural®’.

Se plantea aqui la duda relativa a si el Tribunal Supremo acabara exigiendo en este
delito lo mismo que en la agravante de utilizacion de menores de dieciocho afios en el
delito de trafico de drogas (acuerdo no jurisdiccional de 16 de febrero de 2009), esto es,
que el autor mediato se sirva del menor de modo abusivo y en provecho propio o de un
grupo, prevaliéndose de su situacion de ascendencia.

El fundamento de esta circunstancia agravante es doble: por un lado, se pretende
proteger el derecho al libre desarrollo de la personalidad del menor, evitando influencias
corruptoras; por otro, se trata de castigar con mayor pena a quien, de esa forma,
pretende burlar la ley encargando la ejecucion del delito a menores que quedan al
margen del Derecho penal si llegan a ser identificados.

En todo caso, ha de quedar claro que el precepto se contenta con la mera utilizacion
del menor para la comision del delito, de forma que cualquier clase de violencia o
intimidacion ejercida sobre él se debe castigar independientemente, a través del
correspondiente concurso de delitos*®,

4. Modificacion de la pena impuesta por falta de hurto. Se ha modificado de forma
indirecta la regulacion de la falta de hurto contenida en el art. 623.1, pues, como aclara
la nueva redaccion dada al art. 37, “en los casos en que la localizacion permanente esté
prevista como pena principal, atendiendo a la reiteracion en la comision de la infraccion
y siempre que asi lo disponga expresamente el concreto precepto aplicable” (como
sucede, de hecho, en el art. 623.1, donde se tipifica la falta de hurto), “el Juez podra
acordar en sentencia que la pena de localizacion permanente se cumpla los sabados,
domingos y dias festivos en el centro penitenciario mas préoximo al domicilio del
penado”, lo que supone una vuelta encubierta al arresto de fin de semana para las faltas
reiteradas de hurto, agravando las penas previstas hasta el momento. La explicacion que
al respecto se contiene en el Preambulo es la siguiente: “Por una parte, se trata del
supuesto que, sobre todo en los nicleos urbanos mas importantes, ha generado la mayor
preocupacion ciudadana y es el que a dia de hoy realmente requiere la adopcion de esta
medida. Por otro, la restriccion de esta modalidad de localizacion permanente a un
supuesto puntual permitira aprovechar adecuadamente los recursos disponibles en el
sistema penitenciario”.

De acuerdo con el parrafo segundo del art. 623.1, “para apreciar la reiteracion, se
atenderd al numero de infracciones cometidas, hayan sido o no enjuiciadas, y a la
proximidad temporal de las mismas”. El tenor literal del precepto se contradice con el
Preambulo, que afirma que “la reiteracion se hace depender del niimero de faltas
cometidas, ya haya recaido condena por todas ellas en un solo proceso o en procesos
distintos”, lo que parece dar a entender que tienen que haber sido enjuiciadas. Por

16 Coincidente, LLOBET ANGLI, M., “Robo”, cit., p. 179; en contra, al entender que
“la utilizacion para la comision del delito, entendida estrictamente, exige que sea el
menor quien lo ejecute o participe como autor en la realizaciéon del hecho”, VIVES
ANTON, T. S./ GONZALEZ CUSSAC, J. L., “Delitos”, cit., p. 385.

17 Cfr. GUARDIOLA LAGO, M. J., “La reforma penal”, cit., p. 265.

8 Como apuntan VIVES ANTON, T. S./ GONZALEZ CUSSAC, J. L., “Delitos”, p.
385.



supuesto, lo que esta vigente y debe prevalecer es el texto legal, pero es lamentable esta
falta de coordinacion entre la exposicion de motivos y el texto de la reforma, que creara
confusion.

En cuanto al &mbito de aplicacion, estamos ante una prevision que es subsidiaria de
lo previsto en el art. 234, de forma que s6lo se aplica cuando no se aplique éste, esto es:
cuando las faltas se hayan cometido en un periodo superior al afio; cuando existan varias
faltas de hurto, juzgadas o no, y la cuantia total no sea superior a 400 euros; y cuando
existan varias faltas de hurto por una cuantia total superior a 400 euros, pero alguna de
ellas ya ha sido juzgada, de forma que la suma de las no juzgadas no llega a tres y/ 0 no
se supera la cuantia de los 400 euros™”.

5. Especial regulacion de los grupos criminales dedicados a la perpetracion
reiterada de faltas de hurto. El nuevo art. 570 ter 1 c¢), que sefiala las penas que se han
de imponer a quienes constituyan, financien o integren un grupo criminal, dispone que
se castigue “con la pena de tres meses a un afio de prision cuando se trate de cometer
uno o varios delitos menos graves no incluidos en el apartado a) o de la perpetracion
reiterada de faltas, debiéndose imponer en este Gltimo caso la pena en su mitad inferior,
salvo que la finalidad del grupo fuera la perpetracion reiterada de la falta prevista en el
numero 1 del articulo 623, en cuyo caso podra imponerse la pena en toda su extension”.
Se prevé, por tanto, la posibilidad de imponer una pena agravada en relacion con la que
corresponde aplicar a los grupos que se dediquen a la perpetracion reiterada de otras
faltas, consolidando la linea seguida por el legislador en orden a proceder a una
agravacion de las penas correspondientes a la pequefia delincuencia patrimonial
habitual.

I11. LOS ROBOS

1. Introduccion. Se modifican tanto el robo con fuerza en las cosas como el robo
con violencia o intimidacion en las personas, si bien los cambios son de diversa entidad.
Asi, en lo que respecta al robo con fuerza se afiade un nuevo supuesto de llave falsa a la
definicién contenida en el art. 239. Por su parte, en el robo con violencia o intimidacion
se introduce un tipo agravado de robo en casa habitada, al cual se extienden tanto la
agravacion por uso de armas u otros medios igualmente peligrosos (que cambia de
numeral, pasando del 2° al 3°) como el tipo atenuado por la menor entidad de la
violencia o intimidacion ejercidas (que también cambia de numeral, del 3° al 4°). Si la
modificacion del robo con fuerza en las cosas puede considerarse un retoque técnico,
aunque con notables consecuencias en relacion con la discusion existente en torno a la
calificacion tipica de ciertas conductas relativas al uso fraudulento de tarjetas, distinta es
la valoracion que merecen los cambios en el robo con violencia o intimidacién en las
personas, que pretenden, como viene siendo habitual, dar respuesta a un fenémeno
puntual, constituido por los asaltos a viviendas aisladas por parte de bandas organizadas
muy violentas que golpeaban, violaban o asesinaban a los moradores durante el verano
de 2006, pero que fue objeto de un gran despliegue mediatico, dando lugar a una gran
alarma social.

2. Modificacién del concepto de llave falsa en el robo con fuerza en las cosas. En
lo que respecta a los robos con fuerza en las cosas, se ha modificado la definicion de lo
gue se considera llave falsa en el art. 239, pues en el Gltimo parrafo de este precepto,
que indica que “a los efectos del presente articulo, se consideran llaves las tarjetas,

1 Cfr. GUARDIOLA LAGO, M. J., “La reforma penal”, cit., p. 266; TORRES
ROSELL, N., “El delito de hurto”, cit., pp. 198-199.



magnéticas o perforadas, los mandos o instrumentos de apertura a distancia”, se afiade
“y cualquier otro instrumento tecnoldgico de eficacia similar”, clausula de cierre con la
que el legislador pretende que el precepto no quede obsoleto debido a los continuos
avances técnicos en la materia.

Aunque un sector doctrinal sefiala que “a dia de hoy no se ha planteado ningln caso
ante los tribunales que sirva para ejemplificar estas nuevas formas tecnoldgicas de
apertura®®’, lo cierto es que si hay ejemplos. Basta pensar en los mandos que no
funcionan a distancia, sino por contacto”’; en las nuevas tarjetas electronicas, que
contienen un chip con circuitos integrados (tarjetas de memoria) y, en ocasiones, un
microprocesador (tarjetas inteligentes o “smart cards”), y en las tarjetas sin contacto,
que usan un campo magnético o radiofrecuencia (RFID) para la lectura a una distancia
media, que no encajan en el concepto de tarjeta magnética, empleado por el art. 239,
pues no funcionan con el sistema de banda magnética, segun se reconocia habitualmente
en la doctrina®?.

En cualquier caso, debe procederse a una interpretacion sistematica del nuevo
inciso, en el sentido de entender que los instrumentos tecnoldgicos a los que alude
deben operar abriendo o permitiendo el acceso al lugar cerrado donde se encuentran las
cosas?>, lo que resulta obligado a tenor de lo dispuesto en el art. 237.

3. Modificacion del ambito de aplicacidn del delito de robo con fuerza en las cosas
por introduccion de un nuevo tipo de estafa. Por Gltimo, conviene adelantar que,
indirectamente, como veremos, ha cambiado el ambito de aplicacion del delito de robo
con fuerza en las cosas al introducirse un nuevo tipo delictivo en el art. 248.2 c), que
castiga como reos de estafa a quienes realicen operaciones de cualquier clase utilizando
tarjetas de crédito o débito, o cheques de viaje, o los datos obrantes en cualquiera de
ellos, en perjuicio de su titular o de un tercero. Baste apuntar aqui que la polémica
doctrinal y jurisprudencial que existia bajo la vigencia del Codigo penal de 1944/73 en
relacion con la calificacion tipica del empleo de nuevos mecanismos de apertura de
puertas, como eran entonces las tarjetas magnéticas o perforadas (por €j., una tarjeta de
hotel) o los mandos de apertura a distancia (por ej., para abrir la puerta de un garaje),
para acceder al dinero o a los bienes gque se sustraen, sin consentimiento del titular, fue
resuelta por el Codigo penal de 1995 introduciendo expresamente como modalidad de
llaves falsas a los efectos del delito de robo con fuerza en las cosas “las tarjetas
magnéticas o perforadas, y los mandos o instrumentos de apertura a distancia” (art. 239
inciso final, en su redaccion original). La necesidad de regular expresamente este caso
se afirmaba habitualmente en la doctrina y en la jurisprudencia durante la vigencia del

20 BENITEZ PEREZ-FAJARDO, F., “Robo y hurto (delito y falta)”, en AA.VV.,
Reforma Penal, Memento Experto Francis Lefebvre, Madrid, 2010, p. 181. También
LLOBET ANGLI, M., “Robo”, cit., p. 181.

21 Como apunta CUGAT MAURI, M., “La ampliacion del concepto normativo de llave
falsa (art. 239 CP)”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), La reforma penal de 2010:
analisis y comentarios, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2010, p. 202.

22 Asi, BOLEA BARDON C./ ROBLES PLANAS, R., “La utilizacion de tarjetas ajenas
en cajeros automaticos: ;Robo, hurto o estafa?”, La Ley 2001-4, p. 1447; FERNANDEZ
GARCIA, E. M., “El robo con fuerza en las cosas”, en TASENDE CALVO, J. J. (Dir.),
Delitos contra el patrimonio. Delitos de apoderamiento, CDJ X111-2004, CGPJ, Madrid,
2004, p. 144; QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol. Parte especial, 5 ed.
Atelier, Barcelona, 2008, pp. 423-424.

23 Como sefialan VIVES ANTON, T. S./ GONZALEZ CUSSAC, J. L., “Delitos”, cit.,
p. 400. En el mismo sentido, CUGAT MAURI, M., “La ampliacion”, cit., pp. 202-203.



Cadigo penal de 1944/73, en vista de que este texto legal se limitaba a mencionar como
modalidad de fuerza en las cosas a los efectos del delito de robo el “uso de llaves falsas,
ganzias u otros instrumentos semejantes” (art. 504 CP 1944/73), lo que planteaba
problemas relacionados con los limites de la interpretacién a la hora de precisar si una
tarjeta magnética o perforada que permitia la apertura de una puerta podia ser
considerada “llave” a estos efectos. En particular, la jurisprudencia oscild inicialmente
entre calificar la conducta de utilizacion de la tarjeta magnética o perforada previamente
perdida por el titular, o bien sustraida al titular u obtenida fraudulentamente o mediante
engafio, para acceder al lugar donde se encuentra la cosa mueble como hurto o como
robo. A partir de la STS (Sala de lo Penal) de 6-3-1989, se consolido la aplicacion del
delito de robo con fuerza en las cosas con base en un entendimiento funcional del
concepto de llave (asi, entre otras las SSTS (Sala de lo Penal) de 8-5-1992, num. de
recurso 4325/1990, 21-4-1993, nim. de recurso 2338/1991, 25-4-1996, ndm. de recurso
654/1995, 22-12-1998, recurso de casacion num. 3231/1997, y 16-3-1999, recurso de
casacion num. 3965/1998; en el mismo sentido se pronuncié la Fiscalia General del
Estado, en la Consulta 2/1988, de 3 de noviembre, sobre tipicidad del apoderamiento de
tarjetas de crédito y su posterior utilizacion para obtener dinero en los cajeros bancarios
automaticos) y en la progresiva pérdida de importancia del medio de acceso al lugar
donde se encuentra el objeto (estando constituido el punto de inflexion por la STS de
18-2-2000, recurso de casacion num. 504/1998).

Pero la solucion a esta polémica, originariamente referida a las tarjetas que se
emplean como llave para abrir una puerta, cuyo cierre protege la cosa objeto del
apoderamiento, se traslado a la utilizacion de tarjetas de crédito o de débito emitidas por
una entidad financiera para acceder al cajero automatico y, previa introduccion de la
tarjeta en la ranura y de la marcacion del nimero secreto (PIN), extraer dinero. La
jurisprudencia, con base en la redaccién de los preceptos mencionados del Cédigo penal
de 1995, ha venido considerando esta conducta como constitutiva de delito de robo con
fuerza en las cosas, con independencia de la calificacion que merece el apoderamiento
de la tarjeta misma, partiendo de la asimilacion de la tarjeta de crédito o débito a la
tarjeta magnética citada en el art. 239 y de la equivalencia de su utilizacion para extraer
dinero del cajero automatico al acceso al lugar donde se encuentra la cosa.
Posteriormente esta solucion se ha extendido también a las libretas de ahorro que
disponen de banda magnética y que, al igual que las tarjetas, permiten extraer dinero en
los cajeros automaticos, asi como a los supuestos en que la tarjeta de crédito o débito se
utiliza para obtener billetes de viaje en una maquina expendedora.

Sin embargo, es mas que discutible que esta calificacion fuera correcta. La
ampliacion del concepto de llave falsa por medio de la interpretacion auténtica
contenida en la redaccion original del art. 239 no podia llevar a olvidar la definicion del
robo con fuerza en las cosas recogida en el art. 237, que exige que se emplee la fuerza
“para acceder al lugar donde éstas se encuentran”, a lo que se afiade que el art. 239.3°
indica que se consideran llaves falsas “cualesquiera otras que no sean las destinadas por
el propietario para abrir la cerradura violentada por el reo”. Esto es, se parte siempre de
que se trata del objeto empleado para acceder al lugar, es decir, a un espacio fisico
donde se encuentran las cosas, cuando en el caso del cajero lo que sucede es lo
contrario: el dinero es expedido al exterior. “Acceder”, en la tercera acepcion del
Diccionario de la Lengua Espafiola, significa “entrar en un lugar o pasar a él”. Para el
Tribunal Supremo “se accede al lugar penetrando en su interior o accionando, con
empleo de fuerza tipica, en este caso mediante llave falsa, un mecanismo que extraiga el
contenido de aquél” (STS de 22-1-2004, recurso de casacion num. 1932/2003). En
realidad, el Tribunal Supremo entiende el acceso al lugar como acceso a los bienes, lo



gue supone una interpretacion correctora del texto legal. En segundo lugar, en el robo
con fuerza en las cosas la llave, en si misma, con la mera introduccion en la cerradura,
da acceso a dicho lugar. Cuando ademas de la introduccion de una tarjeta se requiere un
numero secreto sin el cual la tarjeta no permite el acceso no ya a un espacio fisico donde
se encuentra el dinero, sino al propio dinero, no es posible, en mi opinidn, aceptar una
asimilacion al concepto normativo de llave falsa, pues en sentido estricto ni es suficiente
para abrir ni en conjuncion con el PIN abre ninguna cerradura.

En cualquier caso, la reforma de 2010 refuerza la tesis, mantenida ya por un amplio
sector doctrinal y jurisprudencial®®, de que tanto el uso de tarjetas legitimas sustraidas al
titular o perdidas por éste para extraer dinero del cajero automéatico como la utilizacion
fraudulenta de los datos de una tarjeta que atribuian indebidamente el pago de una
operacion al titular, resultaban punibles como delito de estafa informatica, pese a las
dudas suscitadas por alguna resolucion judicial.

4. Introduccion de un tipo agravado del delito de robo con violencia o
intimidacion por casa habitada. En relacion con los robos con violencia o intimidacion
en las personas, se introduce un nuevo apartado 2° en el art. 242, cambiando la
numeracion de los existentes, que prevé una pena agravada, de prision de tres afios y
seis meses a cinco afios (frente a la del tipo bésico, de dos a cinco afos), “cuando el
robo se cometa en casa habitada o en cualquiera de sus dependencias”. Se retoma la
técnica de los delitos complejos que habia intentado abandonar el Codigo penal de
1995, habitualmente empleada para agravar. Sin embargo, aqui, curiosamente, carece de
efectos: el delito de robo con violencia o intimidacion cometido en casa habitada antes
de la reforma de 2010 se estaba castigando a través de un concurso medial®® entre el
robo y el allanamiento de morada (SSTS de 7-5-2009, recurso de casaciéon ndam.
11626/2008, y 30-12-2009, recurso de casacion nam. 10739/2009), lo que suponia la
aplicacion del delito més grave (el robo) en su mitad superior, esto es, exactamente lo
mismo que se preve ahora: pena de prision de tres afios y seis meses a cinco anos.

El concepto de casa habitada y dependencias se debe entender en el mismo sentido
que se emplea en el delito de allanamiento de morada de personas fisicas (art. 202).

5. Modificacion del tipo agravado de robo con violencia o intimidacion por uso de
armas o instrumentos peligrosos. También se modifica el tipo agravado de robo con
violencia o intimidacion en las personas por uso de armas o instrumentos peligrosos. El
primer cambio supone que este tipo agravado es aplicable tanto al tipo basico de robo
como al agravado por casa habitada. ElI segundo cambio es pequefio, pero importante.
En efecto, donde antes se decia “hiciere uso de las armas u otros medios igualmente
peligrosos que llevare”, ahora dice “hiciere uso de armas u otros medios igualmente
peligrosos”. Con ello ya no hay obstaculo alguno para sancionar por este tipo agravado
a quien, sin llevar armas u otros medios peligrosos, usa los que encuentra en la
escena®®. Y es que antes de la reforma se entendia que el arma o instrumento debia haber
sido llevado previamente por el autor, y no cogido al azar en el mismo lugar del hecho. Se

“% Vid. las referencias en FARALDO CABANA, P., Las nuevas tecnologias en los
delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009.
2% “Aunque no es descartable que en ocasiones haya que acudir al sistema ordinario de
punicion del art. 73 por tratarse de un concurso real puro”, como sefiala la Consulta
10/1997, de 29 de octubre, de la Fiscalia General del Estado, sobre robos con violencia
o0 intimidacién perpetrados en morada, que cita en su apoyo las SSTS de 17-3-1992 y
28-11-1994.

26 Como indican DOPICO GOMEZ-ALLER, I., “Modificaciones”, cit., p. 273;
LLOBET ANGLI, M., “Robo”, cit., p. 186.



trataba de una linea jurisprudencial incontestada (baste citar al efecto la STS 24-5-2007,
nim. de recurso 1683/2006), acompariada por una doctrina casi unanime”’. Ello supone
una sustancial ampliacion del ambito de aplicacion de este tipo agravado.

6. Modificacion del tipo atenuado de robo con violencia o intimidacion por la menor
entidad de la violencia o intimidacion ejercidas. Se modifica el tipo atenuado de robo con
violencia o intimidacion en las personas por la menor entidad de la violencia o
intimidacion ejercidas, que cambia de numeral (pasa al nim. 4) y amplia su &mbito de
aplicacion: ahora es aplicable tanto al tipo bésico de robo como a los agravados por casa
habitada y por uso de armas u otros medios peligrosos.

Aunque puede parecer contradictorio aplicar conjuntamente una circunstancia
agravante como el uso de armas u otros medios peligrosos y una atenuante por la menor
entidad de la violencia o intimidacion ejercidas®®, el Tribunal Supremo ha ofrecido ya unas
pautas sobre cuando entender que son compatibles: cuando las armas o instrumentos no
sean excesivamente peligrosos y no se haya puesto en peligro la vida o integridad fisica de
las personas (acuerdo no jurisdiccional del pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de 27 de febrero 1998, confirmado posteriormente por multitud de resoluciones).

IV. LA USURPACION

La unica modificacion en esta familia delictiva consiste en una agravacion
considerable de la pena prevista en el art. 245.1, que pasa de ser una multa de 6 a 18
meses a prision de 1 a 2 afios, manteniéndose la coletilla alusiva a “que se fijara
teniendo en cuenta la utilidad obtenida y el dafio causado”, lo que parece introducir una
excepcidn poco razonable a las reglas generales de determinacion de la pena. Conviene
puntualizar que el dafio causado ha de entenderse como el que sufre el sujeto pasivo del
delito en su patrimonio por el hecho mismo de la ocupacién, no por los que
eventualmente se hayan causado en el inmueble, que pueden dar lugar, en su caso, a la
apreciacion de un delito o de una falta de dafios.

V. LAS ESTAFAS

1. Introduccién. Se introduce un nuevo tipo delictivo en la letra c) del art. 248.2,
que también considera ahora reos de estafa a “los que utilizando tarjetas de crédito o
débito, o cheques de viaje, o los datos obrantes en cualquiera de ellos, realicen
operaciones de cualquier clase en perjuicio de su titular o de un tercero”. El otro cambio
del art. 248 es puramente estilistico o formal: asi, el cambio de la expresion “programas
de ordenador” por “programas informaticos” en el delito relativo a programas
destinados a la comision de estafas (antes contenido en el art. 248.3 y ahora en el art.
248.2 b).

También se modifica el art. 250, que recoge los tipos agravados de estafa, siendo de
particular relevancia la nueva definicion de la estafa procesal y la inclusion de un nuevo

27 Vid. por todos BRANDARIZ GARCIA, J. A., El delito de robo con violencia o
intimidacion en las personas, Comares, Granada, 2003, pp. 210-215, donde recoge
también las posiciones discrepantes.

% De hecho, alguna autora habla de “error técnico, teniendo en cuenta el caracter
represivo de la reforma”. Cfr. POMARES CINTAS, E., “La agravacion especifica del
delito de robo con violencia o intimidacion cometido en casa habitada o sus
dependencias (art. 242)”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), La reforma penal de
2010: analisis y comentarios, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2010, p. 206.
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tipo agravado “cuando el valor de la defraudacion supere los 50.000 euros” (art.
250.1.5%), desapareciendo el consistente en cometer estafa mediante cheque, pagare,
letra de cambio en blanco o negocio cambiario ficticio (contenido antes de la reforma en
el nim. 3° del art. 250.1).

Por ultimo, se incorpora un nuevo art. 251 bis, que introduce para estos delitos la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

2. Introduccion de un delito de utilizacion fraudulenta de tarjetas o cheques o sus
datos. La tipificacion expresa de la utilizacion fraudulenta de tarjetas o cheques o de los
datos obrantes en ellos permite poner fin a una intensa discusion doctrinal y
jurisprudencial sobre la calificacion tipica de determinados comportamientos delictivos
que suponian el uso no consentido de los datos contenidos en la tarjeta en perjuicio del
titular?®. En efecto, cuando por medios informaticos, por ej. introduciéndose en el
sistema informatico de una entidad bancaria o empleando un programa espia
(“spyware”), o no informaticos, por ¢j., buscando en la basura de otro (lo que se conoce
como “dumpster diving”), se obtiene la identidad del titular y el nimero de la tarjeta,
incluyendo fecha de caducidad y nimero de control, su utilizacion para hacer una
compra de comercio electronico cuyo importe se cargara al titular de la tarjeta (el
llamado “card-not-present fraud”) podia calificarse, en mi opinién, como estafa
informética por manipulaciéon informatica, ya que hay manipulacion, pues aunque el
sistema informatico funciona correctamente y los datos introducidos son reales, se
utilizaban sin consentimiento del titular. La calificacion de esta conducta, sin embargo,
no era pacifica en la doctrina. Para algunos autores se trataba de una estafa comdn®°. A
mi juicio, ni se engafia a una persona fisica ni la transferencia del activo patrimonial es
realizada por la victima o un tercero a consecuencia del error ocasionado por el engafio,
sino por el propio autor, por lo que la conducta no encajaba, ni antes ni ahora, en el
delito comdn de estafa. Para otros se trataba de una conducta falsaria impune, ya que los
datos se hacen constar “en algin tipo de documento, aunque sea electronico, y en ese
supuesto nos encontramos ante una conducta que seria constitutiva de falsedad, pero de
la llamada “ideologica” (cometida por particular en un documento mercantil o de otra
clase) y por lo tanto sin una expresa tipificacion quedaria fuera del derecho penal”>'.
Sin embargo, los datos no son falsos, sino que se utilizan sin consentimiento del titular,
que es cosa distinta. Lo mejor era optar por un entendimiento amplio del concepto de
manipulacion informéatica empleado en el delito de estafa, que permitiera considerar
manipulacion informatica la introduccidn, alteracion, borrado o supresion indebidos de
datos informaticos, especialmente datos de identidad, y la interferencia indebida en el
funcionamiento de un programa o sistema informéticos, de forma que la conducta
descrita encajaba en la estafa informatica’?. Ahora bien, esta posicion, aunque conforme
con lo dispuesto en la Decisién marco 2001/413/JAl del Consejo, de 28 de mayo, sobre

2% La consideran superflua VIVES ANTON, T. S/ GONZALEZ CUSSAC, J. L.,
“Delitos”, cit., pp. 448-449, al entender que los casos de uso fraudulento de tarjetas en
establecimientos mercantiles y para la extracciéon de dinero de un cajero automatico ya
estaba ‘“asegurada por las previsiones legales actuales contenidas en el delito de robo
con fuerza en las cosas”, posicion que aqui no se comparte.

30 MATA Y MARTIN, R., M., Delincuencia informatica y Derecho penal, Edisofer,
Madrid, 2001, p. 57.

*I QUINTERO OLIVARES, G., “Fraudes y defraudaciones ante una reforma del
Codigo penal”, en ARROYO ZAPATERO, L., y otros, La reforma del Codigo penal
tras 10 afios de vigencia, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, p. 99.

*2 FARALDO CABANA, P., Las nuevas tecnologias, cit., p. 90.
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la lucha contra el fraude y la falsificacion de medios de pago distintos del efectivo, no
era mayoritaria antes de la reforma de 2010, pues se optaba por una interpretacion
restrictiva, que limitaba la manipulacion a los casos en que se producia una interferencia
en el funcionamiento del sistema o los datos introducidos eran falsos, lo que llevaba a
una importante limitacién del campo de aplicacion de la estafa informatica.

La reforma de 2010 pretende poner fin a esta discusion doctrinal, y lo hace creando
un tipo especifico de utilizacion fraudulenta de tarjetas y cheques o de sus datos, en el
que también se puede incluir la utilizacion fraudulenta de tarjetas (no de libretas) para
extraer dinero del cajero automatico. Ahora bien, surgen nuevos problemas: desde la
delimitacion de lo que se entiende por tarjeta de crédito o debito (;s6lo se incluyen las
emitidas por instituciones financieras o también las tarjetas de cliente, emitidas por
establecimientos comerciales, que sirven como instrumento de pago? ¢Qué ocurre con
las tarjetas prepago o las de telepeaje, que no son ni de crédito ni de debito?), hasta la
determinacion de qué significa realizar operaciones de cualquier clase, pasando por la
naturaleza del perjuicio causado al titular (¢s6lo es el econdmico o puede ser de otra
naturaleza? ¢Hay perjuicio cuando una entidad aseguradora se hace cargo del importe
de lo defraudado?) y los efectos del consentimiento del titular a la realizacion de la
operacion (pues no se dice que la utilizacion no haya de ser consentida por el titular).

En cualquier caso, la figura introducida en el art. 248.2 c) se configura como una
estafa especifica en la que, al igual que sucede, por e€j., con las figuras contenidas en el
art. 251, se equipara a la estafa a efectos penoldgicos una conducta que carece de varios
de los elementos propios de la estafa comun, no siendo posible, por lo tanto, acudir al
concepto que recoge el art. 248.1 para interpretarla, aunque supone en general una
actuacion subrepticia, astuta, que el legislador ha considerado equiparable al engafio
caracteristico de la estafa.

No olvidemos tampoco que al equipararse a la estafa comdn no sélo son aplicables
la exigencia de una cuantia defraudada superior a 400 euros y la regla penolégica del
art. 249, sino también, en la medida en que sean compatibles con la conducta tipica, los
tipos agravados del art. 250, que permiten llegar a un marco penal de entre cuatro y
ocho afios y multa de doce a veinticuatro meses.

3. Introduccién de un tipo agravado de estafa por un valor de la defraudacion
superior a 50.000 euros. Se introduce un nuevo tipo agravado en el art. 250.1.5°
“cuando el valor de la defraudacion supere los 50.000 euros”, que concreta lo que antes
se preveia en el num. 6° en relacion a la especial gravedad, “atendiendo al valor de la
defraudaciéon”. Con la precision de la cuantia se mejora en seguridad juridica,
actualizando a la inflacion una jurisprudencia que venia entendiendo que procedia
aplicar la circunstancia agravante a partir de los seis millones de pesetas o 36.060,73
euros (asi, las SSTS de 8-2-2002, recurso de casacion num. 1176/2000, 5-12-2002,
recurso de casacion num. 941/2001, 30-11-2006, recurso de casacion nim. 10422/2006,
y 26-3-2010, recurso de casacién nim. 11084/2009, entre otras).

El deslinde de este tipo agravado respecto del contenido en el nim. 4°, que agrava la
pena cuando la estafa “revista especial gravedad, atendiendo a la entidad del perjuicio”,
radica en la distincion entre el valor de lo defraudado y la cuantia del perjuicio, que la
jurisprudencia ya se habia encargado de diferenciar desde el entendimiento de que se
trata del anverso y el reverso de la misma realidad, esto es, uno alude al importe de lo
defraudado y otro al quebranto econémico que se le causa al perjudicado (SSTS de 12-
2-2000, recurso de casacion num. 4349/1998, 2-3-2005, recurso de casacion num.
792/2004, 23-1-2006, sentencia num. 143, o 17-5-2006, recurso de casacion num.
1676/2004).
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Por lo demas, téngase en cuenta que la jurisprudencia entiende que este tipo
agravado es ley preferente frente al delito continuado, salvo cuando alguna de las
acciones supere la cuantia establecida para la especial gravedad, en cuyo caso se admite
la compatibilidad (vid. SSTS de 18-2-2005, sentencia nim. 192, 28-2-2007, recurso
nam. 1235/2006, o 16-3-2007, recurso de casacion num. 1744/2006). Esta posicion
jurisprudencial, que puede resultar perjudicial para el reo (el tipo agravado se castiga
con penas de prision de uno a seis afios y multa de seis a doce meses, mientras que el
delito continuado con prision de un afio y tres meses a tres afos, excepcionalmente de
tres afos a tres afios y nueve meses), es rechazable, pues esta claro que el tipo agravado
se refiere a un Unico hecho de estafa por un valor de la defraudacién superior a 50.000
euros, mientras que el delito continuado exige una pluralidad de acciones u omisiones.
Se trata, por tanto, de regulaciones cuyo ambito de aplicacion, en principio, no es
coincidente.

4. Nueva regulacion de la estafa procesal. La estafa procesal recibe una nueva
redaccion y cambia de nimero. Ahora se contiene en el num. 7 del art. 250.1, de
acuerdo con el cual se agrava la pena del delito de estafa cuando “se cometa estafa
procesal. Incurren en la misma los que, en un procedimiento judicial de cualquier clase,
manipularen las pruebas en que se pretendieran fundar sus alegaciones o emplearen otro
fraude procesal analogo, provocando error en el Juez o Tribunal y llevandole a dictar
una resolucion que perjudique los intereses econdmicos de la otra parte o de un tercero”.

Al igual que antes de la reforma de 2010°°, la redaccion actual sigue obligando a
entender que se exigen en la estafa procesal los elementos propios del tipo basico de
estafa®?, esto es: engafio (que se concreta aqui en la manipulacion de pruebas u otro
fraude procesal anédlogo, expresion que cabe entender en sentido amplio, como engafio
dentro del proceso u orientado a un proceso, pero que en cualquier caso solo pueden
realizar las partes, que son quienes postulan o alegan), que origina un error en otra
persona (en este caso, el juez o tribunal, de forma que cuando el destinatario del engafio
y el que sufre el error es la otra parte en el proceso la conducta debe reconducirse al tipo
basico de estafa), lo que lleva a realizar un acto de disposicion (aqui dictar una
resolucion, que ha de suponer un acto de entrega en el sentido de una disposicion
patrimonial) que le perjudica a él o a un tercero (en este caso, a la otra parte 0 a un
tercero, mencién ésta Gltima que permite incluir en la estafa procesal los casos de
colusion entre las partes para engafiar al juez y obtener una resolucion perjudicial para
un tercero).

Al igual que la estafa comun, pues, la estafa procesal consiste también en una suma de
componentes (engafio, error y dictado de una resolucion en perjuicio de la otra parte o de
un tercero) que deben estar unidos por una relacion de causalidad y de imputacion objetiva.
Ahora bien, es dudoso cuando se debe estimar consumado el delito, pues hay quien
defiende que se consuma con la publicacion de la resolucion judicial que perjudica los

*3 La regulaciéon anterior era muy sencilla (“se realice con simulacién de pleito o
empleo de otro fraude procesal”), lo que podia plantear alguna duda inicial, que se
despejaba inmediatamente una vez que se tenia en cuenta que la estafa procesal era un
tipo agravado de estafa, lo que, al igual que ahora, obligaba a exigir que concurrieran
todos los elementos del tipo basico.

** Cfr. PENA OLIETE, M. de la, “La estafa procesal”, en QUINTERO OLIVARES, G.
(Dir.), La reforma penal de 2010: analisis y comentarios, Thomson Reuters-Aranzadi,
Cizur Menor, 2010, p. 216; VIVES ANTON, T. S/ GONZALEZ CUSSAC, J. L.,
“Delitos”, cit., p. 455.
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intereses econdmicos de la otra parte o del tercero*>, aunque si es una modalidad agravada
de estafa en la que han de concurrir los elementos del tipo basico pareceria mas razonable
entender que se consuma cuando se causa el perjuicio patrimonial.

5. Supresion del tipo agravado de estafa mediante cheque, pagaré, letra de cambio
en blanco o negocio cambiario ficticio. Se suprime el tipo agravado de estafa mediante
cheque, pagaré, letra de cambio en blanco o negocio cambiario ficticio. “La decision
parece acertada, pues los tipos de estafa (tipo béasico) y falsedades (en documento
mercantil) son suficientes para abarcar todo el desvalor de tales conductas y no hay razén
por ello para instaurar una proteccion penal autonoma de mayor intensidad”>°.

6. Introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Aparece un
nuevo art. 251 bis, que recoge la responsabilidad penal de las personas juridicas en
relacion con los delitos de estafa. Conviene apuntar que la multa mas grave, del triple al
quintuple de la cantidad defraudada, aplicable “si el delito cometido por la persona
fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco afios”, s6lo se impone cuando
ese delito sea uno de los tipos agravados de estafa recogidos en el art. 250. En los demas
casos, la multa que corresponde imponer a la persona juridica es Unicamente del doble
al cuadruple de la cantidad defraudada. Si el hecho queda en grado de tentativa no es
posible aplicar la multa, puesto que no hay “cantidad defraudada”, debiendo entonces
acudirse necesariamente a alguna de las penas recogidas en las letras b) a g) del art.
33.7, que en otro caso son de aplicacién potestativa para el juez o tribunal, debiendo
atenderse para la determinacién de la pena a las reglas previstas en los arts. 66.1, 1° a 4°
y 6° a 8°, y 66 bis.

VI.  LAS INSOLVENCIAS PUNIBLES

1. Introduccion. La reforma operada por la LO 5/2010 ha introducido cambios
relevantes en materia de los delitos de insolvencias punibles. Como se vera, se ha
introducido un nuevo tipo agravado de alzamiento por la naturaleza publica de la deuda
o del acreedor (en el art. 257.3, aplicable a los tipos previstos en el art. 257.1), se crean
nuevos tipos agravados de todas las figuras de alzamiento por remision a los contenidos
en el ordinales 1°, 4° y 5° del art. 250.1, y aparece un articulo nuevo, el 261 bis, relativo
a la responsabilidad penal de las personas juridicas.

2. Introduccion de un tipo agravado de alzamiento por la naturaleza de la deuda o
del acreedor. De acuerdo con el art. 257.3, modificado en la reforma de 2010, se prevé un
tipo agravado, aplicable a los tipos anteriores (esto es, al alzamiento genérico previsto en el
art. 257.1.1° y al alzamiento para eludir la eficacia de un embargo o de un procedimiento
ejecutivo o de apremio, regulado en el art. 257.1.2°, pero no al alzamiento cometido con la
finalidad de eludir el cumplimiento de las responsabilidades civiles dimanantes de la
comision de un hecho delictivo, previsto en el art. 258), cuando la deuda u obligacién que
se trate de eludir sea de Derecho publico y la acreedora una persona juridico-publica.
Sorprende esta agravacion, por cuanto estos acreedores y estas deudas ya tienen un
régimen especifico de proteccion en la legislacion extrapenal®’. Su finalidad parece haber

> Por ej., PENA OLIETE, M. de la, “La estafa procesal”, cit., p. 219, que incurre asi, a
mi juicio, en contradiccion con su posicion acerca de que la estafa procesal debe reunir
los elementos del tipo béasico de estafa.

¢ FERNANDEZ TERUELO, J. G., “Estafas (arts. 248, 249, 250 y 251 CP”, en
ALVAREZ GARCIA, F. J/ GONZALEZ CUSSAC, J. L. (Dirs.), Comentarios a la
reforma penal de 2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 282.

37 Cfr. QUERALT JIMENEZ, J. J., Parte especial, 62 ed. cit., p. 764.
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sido exclusivamente el aumento del plazo de prescripcion, que era de cinco afios, a los diez
actuales®®.

Por otro lado, no se indica qué pena es la que tiene una duracién de uno a seis afios, lo
que, en mi opinidn, y aplicando el principio de legalidad penal, impide su aplicacion.

3. Introduccidén de nuevos tipos agravados de alzamiento por remision a la estafa. De
acuerdo con el art. 257.4, introducido en la reforma de 2010, las penas previstas para todas
las figuras delictivas contenidas en el art. 257 se imponen en su mitad superior cuando
concurran determinadas circunstancias, que son las previstas para la estafa en el también
modificado art. 250.1.1° (cuando recaiga sobre cosas de primera necesidad, viviendas u
otros bienes de reconocida utilidad social), 4° (cuando revista especial gravedad,
atendiendo a la entidad del perjuicio y a la situacion econémica en que deje a la victima
0 a su familia) y 5° (cuando el valor de la defraudacion supere los 50.000 euros). Su
traslacion al alzamiento de bienes no dejara de plantear problemas. En efecto, si en la
estafa tiene su razon de ser que la pena se agrave cuando la conducta recae sobre cosas
de primera necesidad, como las viviendas, no la tiene en el alzamiento, en el que la
vivienda pertenece al propio deudor”?. Por su parte, que el valor de los bienes con que
se alza el deudor supere los 50.000 euros se va a convertir previsiblemente mas en la
regla que en la excepcion, lo que supone una agravacion de la pena en un delito ya
considerablemente penado. La especial gravedad atendiendo a la entidad del perjuicio y
a la situacion econémica en que se deja a la victima es méas razonable, pero hay que
tener en cuenta varias cuestiones. Asi, en primer lugar, es necesario que el autor
conozca la concurrencia de alguno de estos elementos, que son objetivos, pues el error o
el desconocimiento impediran la aplicacion de la circunstancia agravante, conforme a lo
dispuesto en el art. 14.2. Y, en segundo lugar, los delitos de alzamiento no exigen la
efectiva causacion de un perjuicio econdémico, pues son delitos de peligro concreto para
el patrimonio de los acreedores que se perfeccionan en el momento en que la conducta de
ocultacion o disposicién de los propios bienes con animo de eludir el pago a los acreedores
causa la crisis o la insolvencia®®. El resultado consiste en la situacion de crisis o la

*® Lo que resulta innecesario, por los motivos expuestos por ROCA ACAPITO, L./
SANCHEZ DAFAUCE, M., “Las insolvencias punibles y la reforma de 2010 (arts. 257 y
261 bis)”, en ALVAREZ GARCIA, F. J/ GONZALEZ CUSSAC, J. L. (Dirs),
Comentarios a la reforma penal de 2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 287-288.
39 ROCA AGAPITO, L./ SANCHEZ DAFAUCE, M., “Las insolvencias punibles”, cit.,
p. 288; QUINTERO OLIVARES, G., “Las agravaciones de la pena del alzamiento de
bienes en caso de deudas o acreedores de derecho publico o de cualificaciones de la
estafa (art. 257)”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), La reforma penal de 2010:
analisis y comentarios, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pp. 223-224.

0 Asi, MUNOZ CONDE, F., El delito de alzamiento de bienes, 22 ed. Bosch, Barcelona,
1999, p. 119; del mismo autor, Derecho Penal. Parte Especial, 162 ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, pp. 458-459. En contra, HUERTA TOCILDO, S., “Bien juridico y
resultado en los delitos de alzamiento de bienes”, en CEREZO MIR, J., et al. (Eds.), El
nuevo Codigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor
Don Angel Torio Lopez, Comares Granada, 1999, pp. 806-807; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., “Cuestiones fundamentales del delito de alzamiento de bienes”, Estudios
Penales y Criminologicos XXIV, 2002-2003, pp. 458 ss; TERRADILLOS BASOCO, J.,
“La ocultacion y el alzamiento de bienes por parte del deudor”, en TERRADILLOS
BASOCO, J., Empresa y Derecho penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2001, p. 149.
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insolvencia en relacion causal con la conducta de alzamiento®'. La causacion de un
efectivo perjuicio patrimonial no pertenece a la fase de perfeccion del delito, sino que
constituye su agotamiento®”, pues lo que interesa es que el deudor crea de forma
fraudulenta una situacion de insolvencia con el fin de que el acreedor no cobre. EI hecho
de que después se logren encontrar los bienes ocultados o que el acreedor cobre por otras
vias no afecta a la consumacion del delito, que ya es perfecto. Esto va a limitar las
posibilidades de aplicacion de la circunstancia que nos ocupa*°.

4. Introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Se introduce
un nuevo art. 261 bis, que se limita a sefialar la pena que corresponde imponer a la
persona juridica responsable de la comision de alguno de los delitos comprendidos en el
Capitulo VII del Titulo XIII, en los términos previstos en el art. 31 bis, modificado al
mismo tiempo para introducir la responsabilidad penal de las personas juridicas: pena
de multa de duracion variable segun la pena prevista para el delito cometido por la
persona fisica. Al respecto conviene destacar que la duracion méaxima, multa de dos a
cinco afos, solo se impone cuando el delito cometido por la persona fisica tiene prevista
una pena de prision de mas de cinco afos, lo que en este Capitulo sélo ocurre en dos
supuestos: alzamiento de bienes en caso de que la deuda u obligacion que se pretende
eludir sea de Derecho publico y la acreedora una persona juridico publica (art. 257.3 y
4, que han sido modificados en la misma reforma, como hemos visto) e insolvencia
fraudulenta (art. 260.1). La duracion media de la multa, uno a tres afios, se impone
cuando el delito cometido por la persona fisica es uno cualquiera de los restantes del
Capitulo, con la excepcion del delito de presentacion de datos falsos relativos al estado
contable, pues en este supuesto se aplica la multa de duracién minima, esto es, seis
meses a dos afios, ya que se trata del Gnico caso en que se prevé para la persona fisica
una pena de prision igual o inferior a dos afios.

Resulta llamativo que se imponga una pena pecuniaria a una persona juridica que se
encuentra pasando dificultades econémicas, hasta el punto de incurrir en la comision de
delitos de insolvencias punibles para tratar de evitar el pago de las deudas a los
acreedores. El art. 33.7, también modificado en la reforma de 2010, contiene un
catdlogo con penas mas adecuadas que la aqui prevista, pues lo mas razonable es pensar
que va a resultar dificil cobrar esta multa, que no hara sino agravar la situacion de crisis
econdémica en que se encuentra la empresa. En relacion con la posible imposicion de las
penas contenidas en las letras b) a g) del art. 33.7, y en particular por lo que respecta a la
recogida en la letra g), “intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los
trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra
exceder de cinco afios”, téngase en cuenta que desde un punto de vista practico sélo es
aconsejable la imposicion de la pena de intervencion judicial en el proceso penal si no
esta todavia abierto un procedimiento concursal con su respectiva administracion, para
evitar problemas de coordinacion entre ambas jurisdicciones®?.

! Cfr. ROSAL BLASCO, B. del, “Las insolvencias punibles a través del anélisis del
delito de alzamiento de bienes en el Cédigo penal”, ADPCP 1994, Fasc. I, p. 25.

“2 Cfr. SUAREZ GONZALEZ, C. J., “Titulo XIII. Delitos contra el patrimonio y contra el
orden socioeconémico”, en RODRIGUEZ MOURULLO, G. (Dir.), Comentarios al
Cadigo Penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 732.

3 Como apuntan ROCA AGAPITO, L./ SANCHEZ DAFAUCE, M., “Las insolvencias
punibles”, cit., p. 289.

44 Cfr. ROCA AGAPITO, L./ SANCHEZ DAFAUCE, M., “Las insolvencias punibles”,
cit., p. 290.
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De acuerdo con lo previsto en el art. 126 sobre el orden del pago de las
responsabilidades pecuniarias y en los arts. 92.4 y 158 de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, la multa penal impuesta a la persona juridica se integra en la masa pasiva del
concurso como un crédito subrogado®>.

VII. LOS DANOS

1. Introduccion. Las infracciones de dafios experimentan considerables
modificaciones. En particular, se trasladan los tipos agravados de dafios contenidos
antes en el art. 264 al apartado segundo del art. 263 (manteniendo la redaccion), de
forma que este precepto contiene ahora el tipo basico y los agravados. Por su parte, el
art. 264 recibe nuevos contenidos, pasando a regular varios tipos basicos y agravados de
dafos informaticos. Tambien se modifica el art. 267, si bien Gnicamente para cambiar la
referencia que el ultimo péarrafo efectuaba al segundo parrafo del niam. 4 del art. 130,
que ahora se hace al segundo parrafo del nim. 5 del apartado primero del art. 130, en
consonancia con la modificacion experimentada por este precepto. Por ultimo, se
introduce un nuevo objeto material en la falta de deslucimiento contenida en el art. 626.

2. Reordenacion del tipo béasico de dafios. Los cambios que experimenta el art. 263
no son sustanciales, en el sentido de que suponen una mera reordenacion de tipos ya
existentes.

3. Modificaciones en el delito de dafios informaticos. Distinta es la valoracion que
merecen las modificaciones introducidas en el art. 264. En efecto, este precepto
pretende transponer lo dispuesto en la Decision marco 2005/222/JAl del Consejo, de 25
de febrero de 2005, relativa a los ataques contra los sistemas de informacion, cuyo art.
3, que lleva por ribrica “intromision ilegal en los sistemas de informacion”, “cada
Estado miembro adoptard las medidas necesarias para que el acto intencionado,
cometido sin autorizacion, de obstaculizar o interrumpir de manera significativa el
funcionamiento de un sistema de informacion, introduciendo, transmitiendo, dafiando,
borrando, deteriorando, alterando, suprimiendo o haciendo inaccesibles datos
informaticos, sea sancionable como infraccidn penal, al menos en los casos que no sean
de menor gravedad”. El art. 4 dispone, bajo la rubrica “intromision ilegal en los datos”,
que “cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para que el acto
intencionado, cometido sin autorizacién, de borrar, dafiar, deteriorar, alterar, suprimir o
hacer inaccesibles datos informéticos contenidos en un sistema de informacion sea
sancionable como infraccion penal, al menos en los casos que no sean de menor
gravedad”. Este instrumento europeo sefiala ademds la conveniencia de establecer
sanciones mas severas cuando el ataque al sistema se comete en el marco de una
organizacion delictiva, sugerencia que, como veremos, ha sido acogida por el legislador
en la reforma de 2010.

Para transponer este mandato europeo se da nueva redaccion al tipo basico de dafios
informaticos, antes contenido en el art. 264.2 y ahora en el art. 264.1, se crea un nuevo
tipo basico de sabotaje informatico en el apartado segundo y se prevé una serie de tipos
agravados aplicable a los dos tipos basicos anteriores en el apartado tercero,
introduciendo, por ultimo, la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
apartado cuarto. Vayamos por partes.

En primer lugar, el hecho de que los dafios informaticos ya no se configuren como
una modalidad agravada de dafios, sino de forma autdbnoma, permite, por una parte, que

45 Cfr. ROCA AGAPITO, L./ SANCHEZ DAFAUCE, M., “Las insolvencias punibles”,
cit., p. 290.
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se pueda adoptar una interpretacion basada no en el dafio entendido como destruccion,
sino que afectacion a la funcionalidad de los datos, programas o documentos*®, y por
otra, da lugar a que quede claro que en ellos no se prevé una cuantia minima de 400
euros, a diferencia de lo que si ocurre en los delitos de dafios comunes. Aunque esto ya
se podia sostener con la regulacion anterior a la reforma®’, existian al respecto
posiciones doctrinales enfrentadas.

En el tipo basico de dafios informaticos cambia la descripcion de los resultados
tipicos (estamos ante un delito puro de resultado, que describe una serie de resultados
que se pueden alcanzar mediante cualquier tipo de conducta, activa u omisiva) que
ahora se reducen a borrar, dafiar, deteriorar, alterar, suprimir o hacer inaccesibles datos,
programas informaticos o documentos electronicos ajenos. Desaparecen los de destruir
e inutilizar y la cldusula de recogida “o de cualquier otro modo dafie”. El cambio mas
relevante es la expresa inclusion del resultado consistente en hacer inaccesibles los
datos, programas o documentos, que es tipico sin necesidad de que, efectivamente, se
destruya el objeto material. Antes de la reforma era un tema muy discutido en la
doctrina, pues quienes entendian que los dafios deben afectar a la sustancia negaban que
cupiera su castigo en los dafios informaticos*®. Sin embargo, incluso con la redaccion
anterior era mas correcta la posicion contraria®”. En efecto, también se inutilizan los
datos, programas o documentos cuando se hacen inaccesibles sin perturbacion de su
sustancia, por ej., introduciendo una clave de acceso desconocida para el titular.

Estamos ante un delito puro de resultado, en el que se castiga la manipulacion del
“software”, siempre que se produzca como consecuencia de ella el dafio de los datos,
programas o documentos electrénicos. Esto significa que no encajan aqui, en buena
logica, los procedimientos puramente fisicos que afectan al “hardware”, que se castigan
a través de los delitos de dafios comunes®°.

La reforma también ha pretendido adecuar la descripciéon de los resultados a la
peculiaridad del objeto material. En relacién con éste, la inica modificacion radica en la
inclusion del adjetivo “informaticos” que cualifica a los programas, sin afadir nada que
no se viniera entendiendo ya asi con anterioridad a la reforma.

Obsérvese que se trata de causar dafios en datos, programas informaticos o
documentos electronicos de titularidad ajena. Por tanto, la introduccion de una “bomba
logica”, esto es, de una rutina que provoca la inutilizacion del programa, por ¢j., cuando
se hace una reproduccion ilicita, no es delito de dafios informaticos al faltar la
ajeneidad, salvo que se afecte también a los datos procesados por el programa, que si
pertenecen al usuario de la copia. Ahora bien, esta exigencia de ajeneidad no impide que
la destruccién de los propios datos que, tras haber sido procesados, se encuentran en
archivos o sistemas de titularidad ajena, por ej., de los datos que identifican al titular

“® En el sentido que apunta MORALES GARCIA, O., “Delincuencia informatica:
intrusismo, sabotaje informdtico y uso ilicito de tarjetas (arts. 197.3 y 8, 264 y 248)”, en
QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), La reforma penal de 2010: analisis y comentarios,
Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2010, p. 189.

“7Vid. FARALDO CABANA, P., Las nuevas tecnologias, cit., p. 142.

“8 Asi, por todos, GONZALEZ RUS, J. J., “Proteccién penal de sistemas, elementos,
datos, documentos y programas informaticos”, RECPC 01-14 (1999), disponible en la
pagina web http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_01-14.html, 11 1.

% Cfr. FARALDO CABANA, P., Las nuevas tecnologias, cit., pp. 145 ss.

50 ANDRES DOMINGUEZ, A. C., “Daiios (arts. 263, 264, 267 y 626)”, en ALVAREZ
GARCIA, F. J/ GONZALEZ CUSSAC, J. L. (Dirs.), Comentarios a la reforma penal de
2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 294.
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como deudor ante una entidad bancaria, o de los existentes en el archivo policial, encaje
en el tipo penal.

La reforma afiade la exigencia de que el resultado producido sea “grave”, lo que no
parece inadecuado, a la vista de la muy diversa entidad que puede tener la conducta.
Ahora bien, se introduce un considerable margen de inseguridad, pues deberan ser los
jueces y tribunales quienes determinen lo que es grave y lo que no lo es.

Por ultimo, también se afiade el requisito tipico de la falta de autorizacion, se
entiende que del titular.

4. Introduccion de un nuevo tipo de dafios informaticos. En el art. 264.2 se tipifica
un nuevo tipo basico de dafios informaticos, consistente en obstaculizar o interrumpir el
funcionamiento de un sistema informético ajeno, “introduciendo, transmitiendo,
dafando, borrando, deteriorando, alterando, suprimiendo o haciendo inaccesibles datos
informéticos”. Ello permite castigar los casos en que se provoca el mal funcionamiento
del sistema informatico de manera tal que se produce una denegacién de servicio
(“denial of service™), esto es, la interrupcion u obstaculizacion significativa, aunque sea
temporal, del funcionamiento del servicio, ataque que han sufrido casi el 90% de las
pequefias y medianas empresas espafiolas (segin los datos ofrecidos por el Estudio
sobre incidencias y necesidades de seguridad en las pequefias y medianas empresas
espafiolas, elaborado en 2008 por el Instituto Nacional de Tecnologias de la
Comunicacion, p. 54).

También aqui se exige que el resultado producido sea “grave”. Al respecto se ha de
tener en cuenta no tanto el valor econémico de los datos, cuanto la perturbacion del
buen funcionamiento del sistema, que puede suponer pérdidas importantes en forma de
lucro cesante.

5. Introduccion de nuevos tipos agravados de dafios informaticos. En el art. 264.3
se recogen dos tipos agravados aplicables a los dos tipos basicos contenidos en los
apartados anteriores. El primero consiste en que los hechos se hubiesen cometido en el
marco de una organizacion criminal (concepto que ha de llenarse de contenido
conforme a lo dispuesto en los nuevos arts. 570 bis a quater?, con la advertencia de que
quedan al margen de la agravacion los hechos cometidos en el seno de un grupo
criminal), que responde, como hemos visto, a lo previsto en la Decisibn marco
2005/222/JAl, y el segundo que se hayan ocasionado dafios de especial gravedad o
afectado a los intereses generales, por ej., a la Defensa Nacional o al suministro de
energia. También ésta Gltima responde a lo dispuesto en la Decision marco citada, en
este caso en el art. 7.2, que faculta a los Estados miembros a adoptar la agravante
cuando la infraccién ocasiona graves dafios o afecta a intereses esenciales. Obsérvese
que no se emplea el mismo adjetivo, siendo asi que no todos los intereses “generales”
(que son los comunes “a todos los individuos que constituyen un todo, o a muchos
objetos, aunque sean de naturaleza diferente”, segin el Diccionario de la Lengua
Espafiola) son intereses ‘“esenciales” (adjetivo que alude a “sustancial, principal,
notable”, seglin la 2* acepcion del mismo Diccionario). Esto es, la generalidad alude a
que el interés es comdn a todos los individuos, mientras que la esencialidad alude a la
importancia de ese interés. La interpretacion de lo que se deba entender por intereses
“generales” debe coordinarse, para ser conforme con la Decision marco, con la nocion
de intereses “esenciales”, de forma que, por €j., la interrupcion de la sefial de television
que impide ver un partido de fatbol entre dos conocidos clubes en una parte del
territorio nacional no podria dar lugar a la aplicacion de esta agravacion, pues aungue su

°! En contra, entendiendo que “habra que inclinarse por un concepto normativo social
de organizacion”, QUERALT JIMENEZ, J. J., Parte especial, 62 ed. cit., p. 644.
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vision pueda ser de interés “general”, no se trata, en modo alguno, de un interés
“esencial”.

Por lo que se refiere a la agravacion por haber ocasionado dafios de especial
gravedad, hay que tener en cuenta que el tipo de dafios informaticos ya exige que “el
resultado producido fuera grave”. Y, como apunta MORALES GARCIA®?, “no parece
acertado que un concepto indeterminado como “la gravedad” sirva para determinar la
presencia del injusto y, al tiempo, que el mismo patron (insisto, el mismo) sirva para
modular la pena y elevarla”.

6. Introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Se introduce
un nuevo apartado 4 en el art. 264, que se limita a sefialar la pena que corresponde
imponer a la persona juridica responsable de la comision de alguno de los delitos
comprendidos en el mismo articulo, en los términos previstos en el art. 31 bis,
modificado al mismo tiempo para introducir la responsabilidad penal de las personas
juridicas: pena de multa de cuantia variable segun la pena prevista para el delito
cometido por la persona fisica. Al respecto conviene destacar que, frente al sistema
tradicional de imposicion de la multa, se ha optado por la multa proporcional. La pena
mas grave, multa del doble al cuadruple del perjuicio causado, sélo se impone cuando el
delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de dos
afios, lo que en este articulo ocurre en dos supuestos: el nuevo delito de sabotaje
informatico (recogido en el apartado 2) y los tipos agravados (apartado 3). La multa es
del doble al triple del perjuicio causado en el resto de los casos, es decir, en caso de que
se cometa el delito contenido en el apartado 1.

Conviene tener en cuenta que el pardmetro de imposicion de la multa, el perjuicio
causado, no incluye los gastos desembolsados para restaurar los datos o el sistema
dafados a su situacion original, que se deben incluir en la responsabilidad civil. Si el
hecho queda en grado de tentativa no es posible aplicar la multa, puesto que no hay
“perjuicio causado”, debiendo entonces acudirse necesariamente a alguna de las penas
recogidas en las letras b) a g) del art. 33.7, que en otro caso son de aplicacion
potestativa para el juez o tribunal, debiendo atenderse para la determinacion de la pena a
las reglas previstas en los arts. 66.1, 1° a 4° y 6° a 8°, y 66 bis.

7. Introducciéon de un nuevo objeto material en la falta de deslucimiento. El
cambio que se produce en el objeto material de la falta de deslucimiento del art. 626 es
importante: al introducirse los bienes muebles, junto a los inmuebles a que ya se hacia
alusién en el texto original, se convierten en tipicas conductas que antes no lo eran,
como el hecho de pintar grafitis en un vagon de tren>. Se ha corregido asi un
incomprensible olvido del Cédigo penal de 1995. A partir de ahora sera posible, sin
necesidad de forzar los tipos de dafios, considerar tipicos los afeamientos o
deslucimientos de bienes muebles, ya fueren vagones de tren o metro, autobuses,
automaviles, barcos, etc.

VIll. CONCLUSIONES

Las modificaciones introducidas por la reforma de 2010 responden a distintas
razones, no siempre claramente expresadas por el legislador en el PreAmbulo de la LO
5/2010, que no cumple en buena parte de los casos su funcién de exposicion de motivos.
Asi, en relacion con las infracciones de hurto el sentido de la reforma es puramente
agravatorio, orientandose a endurecer el tratamiento penal de la pequefia delincuencia

°2 MORALES GARCIA, 0., “Delincuencia informatica”, cit., p. 190.
>> ANDRES DOMINGUEZ, 2010, 295.
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habitual. Por su parte, en los delitos de robo con violencia o intimidacion en las
personas también se adopta una orientacion similar, esta vez motivada por la alarma
social suscitada al hilo de casos concretos ampliamente publicitados por los medios de
comunciacion. Por el contrario, la reforma de los delitos de robo con fuerza en las cosas
es mas técnica, pues pretende solucionar algunos problemas interpretativos que se
habian suscitado en la practica. La agravacion de la pena de usurpacion pacifica de
inmuebles no tiene mas razén de ser que un afén punitivista en relacion con una
conducta que, para empezar, no deberia estar en el Cddigo penal. En el caso de las
estafas, el aspecto méas interesante es la introduccion de un nuevo tipo penal cuya
finalidad es poner fin a la dispersion de calificaciones juridicas que habian merecido las
conductas relacionadas con el uso de tarjetas de crédito o débito. Las demas
modificaciones son de caracter mas técnico. Por su parte, son rechazables los cambios
introducidos en los delitos de insolvencias punibles, que operan en un sentido
agravatorio sobre delitos ya considerablemente penados, y precisamente en un momento
de repunte debido a la crisis econémica que sufre el pais. Por altimo, la reordenacién de
los delitos de dafios y los cambios introducidos en los dafios informaticos, incluyendo
nuevos tipos penales basicos y agravados, es de esperar que dé lugar a una mayor
aplicacion, lo que es de aplaudir, en vista de los numerosos informes que apuntan a una
extension de estas conductas mucho mayor de lo que reflejan hasta ahora las estadisticas
oficiales.

Pero al margen de estos cambios, ya comentados, existe otra reforma que aqui no se
ha analizado extensamente por exceder tanto del tema como del espacio previsto: la
introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas por los delitos de
estafa, insolvencias punibles y dafios. Y es que poco se puede decir en este momento
acerca de como se va a aplicar, ya que el art. 31 bis plantea dudas considerables, ademas
de que no se ha realizado la reforma procesal que seria necesaria para la puesta en
marcha de un nuevo sistema de responsabilidad penal que no puede responder a los
parametros hasta ahora conocidos y aplicados de la teoria general del delito y de la
pena.
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