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1. RESUMEN

Con esta ponencia, incluida en el curso organizado por el Centro de Estudios
Juridicos bajo el titulo de "Los delitos leves: aspectos sustantivos y procesales”, se pretende
dar una vision, fundamentalmente practica, sobre determinados aspectos sustantivos que
plantean los delitos leves.

Solo la confianza osada de la directora del curso me ha permitido disfrutar de la
posibilidad de compartir algunas reflexiones que sugieren los problemas detectados en esta
materia tras casi dos afios desde la entrada en vigor de la nueva regulacion de los delitos
leves contra patrimonio operada por la ley organica 1/2015.

Estos casi dos afios de aplicacion practica han revelado que las instrucciones
contenidas en la Circular 1/2015 de la Fiscalia General del Estado sobre pautas para el
ejercicio de la accion penal en relacion con los delitos leves tras la reforma penal operada
por la LO 1/2015, han sido muy utiles y, en ocasiones clarividentes, respecto de las
cuestiones que estos tipos nos generan en el dia a dia. Sin embargo, su utilidad se centra en
la aplicacion del pretendido principio de oportunidad y no tanto en el anélisis de los delitos
leves desde el punto de vista sustantivo.

En estas lineas se ofrece un rapido sobrevuelo sobre las cuestiones de la parte general
del Codigo Penal en relacion con los delitos leves y un andlisis de los distintos leves
patrimoniales, ahora desperdigados por el Libro II.

En el examen de los distintos leves contra el patrimonio se reproduce en lo esencial el
trabajo presentado en el curso que tuve el honor de dirigir el afio pasado en este Centro con
el titulo “Los delitos leves y el principio de oportunidad”, con algunas nuevas reflexiones y la
incorporacion de las mas recientes sentencias.

Llama poderosamente la atencion que se sigan produciendo pronunciamientos muy
diversos en las distintas Audiencias Provinciales de Espafia. Aunque una de las razones es
que por su escasa entidad estos delitos leves (antes faltas) no llegan a ser examinados por el
Tribunal Supremo, genera cierta inquietud tan dispersa respuesta jurisdiccional. El principio
de unidad de actuacion del Ministerio Fiscal debiera ser un paliativo para estas diferencias,
impropias del Estado Social y Democratico de derecho que predica la Constitucion de 1978.
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2. UN BREVE SOBREVUELO SOBRE LA REGULACION DE LOS DELITOS
LEVES EN LA PARTE GENERAL.

2.1. LA REFORMA DEL CODIGO PENAL, OPERADA POR L.O. 1/2015, DE 1
DE MARZO,.

La LO 1/2015 alumbr6 una eliminacién y una incorporacion aparentes: la aparente
desaparicion de las faltas y la aparente incorporacion a nuestro sistema procesal penal, de
mayores, del principio de oportunidad. Y ambas son aparentes porque ni desaparecen las
faltas (se convierten en delitos leves 0 menos graves o se derivan hacia infracciones
administrativas o a ilicitos civiles) ni el principio de oportunidad adquiere enjundia en el
proceso penal.

El objeto de estas lineas debe centrase en los aspectos sustantivos. Por lo que la
importancia de la Circular 1/2015 de la FGE, sobre pautas para el ejercicio de la accion penal
en relacion con los delitos leves tras la reforma penal operada por la LO 1/2015, no sera tan
determinante en nuestra actuacion en el aspecto sustantivo como a la hora de decidir si se
prosiguen las actuaciones o si en ellas interviene el Ministerio Fiscal.

En el PreAmbulo de la L.O. 1/2015 se recoge que la reforma supone la derogacion
completa del Libro Il del Cdédigo Penal, de forma que desaparece la infraccion penal
constitutiva de falta. Ello exige adecuar un gran nimero de articulos que hacen referencia a la
dualidad delito o falta, simplemente para eliminar esa mencion a las faltas penales. De ahi la
extension de la reforma que se acomete, que en muchos casos consiste en una mera
adecuacion de la regulacion a la supresion del sistema dualista, como sucede con buena parte
de los articulos de la parte general del Codigo Penal, o con otros preceptos de la parte especial
como los relativos a las asociaciones ilicitas, la prevaricacion judicial o la imputacion de
delitos, o también el castigo de la receptacion en faltas, que con la reforma queda derogado.

En acertada redaccion la Circular 1/2015 resalta que los delitos leves se dispersan y
entreveran en el Libro Il del CP. Y, afiadimos, en ocasiones parecen esconderse, temerosos de
su propia existencia.

En ese “entreveramiento” cabe distinguir entre:

a) Los denominados delitos leves “genuinos”, aquellos que llevan asociada una pena
de multa o localizacion permanente de hasta tres meses (articulo 33.4, g y h CP) o trabajos en
beneficio de la comunidad hasta 30 dias (articulo 33.4 i CP).

b) Los delitos menos graves degradados a delitos leves, por ordenanza de los articulos
13,4 y 33,4 g) y (es pena menos grave la multa de mas de tres meses). No serian, en
terminologia de la Circular 1/2015, “genuinos”, por lo que de aplicarles su antonimo habria
que calificarlos como extrafios, falsos, adulterados o espurios... Calificativos que no parecen
desmesurados por la perturbacion que genera su irrupcion en este procedimiento, en especial
por las penas (sus efectos en la multirreincidencia, prescripcion o cancelacion de
antecedentes) y por las exigencias de representacion y postulacion procesal (LECRIM).
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Aunque era objeto de otra ponencia, no podemos resistirnos a reiterar que en no pocas
ocasiones estos delitos precisaran la practica de diligencias que tendran caracter de verdadera
instruccion, por lo que en los Ilamados delitos leves no genuinos, subsistirdn las dudas de
constitucionalidad al hilo de la acumulacion de la instruccion y enjuiciamiento en el mismo
juzgador (cuestion que el TC habia soslayado por entender que en el juicio de faltas no existe
verdadera instruccion y que todo caso de producirse la misma habria que acudir a los
instrumentos de abstencion recusacién (ATS DE 16/10/1990 y STC 145/1998, de 12-7
recogidos por Andrés Dominguez y Javato Martin)

) Y una tercera categoria que son los delitos leves aflorados, como sera el novedoso
delito leve de receptacion o el de hurto de uso de vehiculo a motor o ciclomotor de valor no
superior a 400 euros en relacién con la modalidad agravada de hurto del articulo 234.3° del
CP.

2.2 (REALMENTE HAY TRES CLASES DE DELITOS, GRAVES, MENOS
GRAVES Y LEVES?

La pregunta puede parecer un dislate, pues el articulo 13 del CP, es claro, incluso en el
ultimo inciso de su apartado 4°:

1. Son delitos graves las infracciones que la ley castiga con pena grave.

2. Son delitos menos graves las infracciones que la ley castiga con pena menos grave.

3. Son delitos leves las infracciones que la ley castiga con pena leve.

4. Cuando la pena, por su extension, pueda incluirse a la vez entre las mencionadas en los dos
primeros ndmeros de este articulo, el delito se considerard, en todo caso, como grave. Cuando la
pena, por su extension, pueda considerarse como leve y como menos grave, el delito se
considerara, en todo caso, como leve.

Sin embargo lo que resulta obvio es que esta clasificacion tripartita de los delitos
obedece en exclusiva a la gravedad de las penas que se asocia a cada uno de ellos. Salvo en
ello, la divisién de los delitos es bipartita, ya que los delitos graves y menos graves tienen in
tratamiento practicamente uniforme en el Libro | del Cédigo Penal, mientras que los delitos
leves justifican multiples salvedades.

Esa supresion del sistema dualista (delitos y faltas) a la que hace mencion el
Predmbulo de la L.O. 1/2015 no es tal, salvo por la desaparicion del Libro 111 y la division de
las infracciones penales en atencion a su gravedad. El resto del tratamiento es
manifiestamente dualista.

Si analizamos el Libro | del Cdédigo Penal comprobaremos que el tratamiento que se
da a los delitos graves y menos graves es sustancialmente univoco, y son las excepciones las
que se desperdigan para los delitos leves. Asi:

a) El no computo de los delitos leves a efectos de reincidencia (articulo 22.82 del CP).
b) La no aplicacion de las reglas de determinacion de la pena del articulo 66.1 del CP a
los delitos leves.

c) La exclusion de los delitos para considerar delincuente primario a efectos de la
suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad (articulo 80.2.12 CP).
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d) En el Registro Central de Penados y Rebeldes se hace constar el caracter leve de
estos delitos, mientras que no se hace tal diferenciacion entre menos graves y graves, mas alla
de la indicacion del articulo especifico por el que se ha impuesto la condena (por ejemplo, el
articulo 250 que definiria una estafa grave frente a una menos grave).

El propio Predmbulo de la L.O. también lo reconoce’.

Clasificacion tripartita que, como recoge CADENA SERRANO, no puede arguirse
que sea adecuada a los procedimientos procesales.

Veremos que el tratamiento diferenciado de los delitos leves es respecto del conjunto
del otro bloque de infracciones penales (delitos graves y menos graves), no de unos u otros.

2.3 EL ARTICULO 13.4 DEL CP.

Este precepto, y en especial su relacion con el articulo 33.4 g), ha sido objeto de las
mas variadas invectivas, en el sentido propio de la palabra, es decir, de censuras violentas,
agrias y duras. No creo que deba afiadir alguna mas. Las consecuencias que esta anémala
regulacion generan cada dia han sido suficientemente desarrolladas. Su alcance es el que es 'y
el legislador no parece estar por la labor de modificarlo.

No obstante, abordaremos algunas de estas cuestiones cuando nos ocupemos de la
penas que se pueden imponer por delitos leves.

2.4 LA SANCION DE LA TENTATIVA EN TODOS LOS DELITOS LEVES.

! “También se logra un tratamiento diferenciado de estas infracciones para evitar que se deriven consecuencias
negativas no deseadas. A diferencia de lo que se establece para delitos graves y menos graves, la condicién de
delito leve se atribuye cuando la pena prevista, por su extension, pueda considerarse como leve y como menos
grave. Con ello se evita que el amplio margen establecido para la pena en algin supuesto pueda dar lugar a su
consideracion como delito menos grave. Ademas, el plazo de prescripcion de estas infracciones se establece en
un aflo, equiparandose a las injurias y calumnias como delitos tradicionalmente considerados de menor entidad a
estos efectos. Y se establece expresamente que la existencia de antecedentes penales por la comision de delitos
leves no permitira apreciar la agravante de reincidencia”.

2 El delito grave puede dar lugar a la incoacién de un sumario o de un procedimiento abreviado y su competencia
para conocer puede ser de la Audiencia provincial o Sala de lo penal de la Audiencia Nacional o bien el Juzgado
de lo Penal o el Juzgado Central de lo Penal. Por su parte, un delito menos grave puede dar lugar a un
procedimiento abreviado, un procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos o tramitarse
por el proceso de aceptacién por Decreto. Todo ello, sin perjuicio, como hemos visto, de la competencia del Juez
de Instrucciéon de Guardia del lugar de comision del delito para dictar sentencia de conformidad o del Juez de
Violencia sobre la Mujer competente en su caso, en los términos establecidos en el articulo 801, asi como de los
Juzgados de Instruccién competentes para dictar sentencia en el proceso por aceptacion de decreto. También un
delito leve, podria dar lugar al procedimiento para el enjuiciamiento de delitos leves o de aceptacion por Decreto.
En fin, ni la clasificacion del delito determina el tipo de procedimiento, ni el tipo de procedimiento se relaciona

. : 5
con la clase de infraccion penal .
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A diferencia del anterior articulo 15,2 que establecia que las faltas s6lo se castigarian
cuando hubieran sido consumadas, excepto las intentadas contra las personas y el patrimonio,
el vigente articulo 15.1 establece que son punibles el delito consumado y la tentativa de delito
sin distinguir.

Por lo tanto, le seran de aplicaciéon las reglas de determinacién de la pena del articulo
62 del CP, segun se trata de tentativa acabada o inacabada. No ofrece especial dificultad la
aplicacion de las normas del articulo 70.1° y 2° del CP?,

2.5 LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN LOS
DELITOS LEVES.

El CP no distingue por la gravedad de delitos cuando regula la responsabilidad penal de
las personas juridicas en los articulos 31 bis al 31 quinquies del CP.)

Sin embargo, el articulo 33.7 CP establece que todas las penas, aplicables a las personas
juridicas, incluida la multa proporcional, tienen la consideracion de graves, por lo que se
traslada tal caracter a los delitos cometidos por las mismas y no cabrd la persecucion y
sancion de las mismas por delitos leves.

Esta contradiccion no es considerada en general (CADENA SERRANO, entre muchos)
relevante para excluir la responsabilidad penal por delitos leves de las personas juridicas, pues
el término delito, sin duda alguna, incluye ahora al delito leve, pues ubi lex non distinguet nec
nos distinguire debemus, lo que nos lleva a la conclusion de que las personas juridicas pueden
ser condenadas por la comision de delitos leves respecto de los cuales esté prevista
expresamente su responsabilidad penal de las personas juridicas.

Y se argumenta que tampoco establece distincion por la indole leve del delito el articulo 31
ter CP. El hecho de que el articulo 33.7 CP considere en todo caso las penas impuestas a una
sociedad o persona juridica como grave no debe entorpecer la anterior reflexion. Y ello
porque las reglas para la determinacion de la gravedad de las penas de las personas juridicas
son distintas a las de las personas fisicas, entendiéndose, verbigracia, que la pena de dias
multa o proporcional siempre lo es cualquiera que sea su cuota o cuantia. Esas penas a las
perfonas juridicas deben en todo caso imponerse con arreglo a los criterios del articulo 66 bis
CP".

® 1. La pena superior e inferior en grado a la prevista por la ley para cualquier delito tendra la extension
resultante de la aplicacién de las siguientes reglas:

1.2 La pena superior en grado se formara partiendo de la cifra maxima sefialada por la ley para el delito de
gue se trate y aumentando a ésta la mitad de su cuantia, constituyendo la suma resultante su limite maximo. El
limite minimo de la pena superior en grado serd el maximo de la pena sefialada por la ley para el delito de que se
trate, incrementado en un dia o en un dia multa segun la naturaleza de la pena a imponer.

2.2 La pena inferior en grado se formara partiendo de la cifra minima sefialada para el delito de que se trate y
deduciendo de ésta la mitad de su cuantia, constituyendo el resultado de tal deduccién su limite minimo. El
limite méximo de la pena inferior en grado seréd el minimo de la pena sefialada por la ley para el delito de que se
trate, reducido en un dia o en un dia multa segun la naturaleza de la pena a imponer.

* CADENA SERRANO, FIDEL ANGEL. “REGULACION PENAL SUSTANTIVA DE LOS DELITOS
LEVES”. CEJ. 2016.

8 de 56



Ccuestion bien distinta sera su posible aplicacion practica. Con los condicionantes
que para la exigencia de responsabilidad criminal plantean, no sélo el tenor literal de los
articulos 31 bis a 31 quinquies del CP, sino tanto la Circular FGE 1/2016 como la reciente
STS del Pleno de la sala de lo Penal de 29/2/2016 y subsiguientes SSTS 221/2016, de 16 de
marzo 6 516/2016, de 13 de junio) parecen hacerla inviable. El juicio por delitos leves resulta
un cauce procesal manifiestamente inepto para la exigencia de este tipo de responsabilidad.

El panorama sustantivo-procesal resulta peculiar para los delitos leves:

a) No hay inconveniente legal en exigir la responsabilidad penal de las personas
juridicas por un delito leve.

b) Para exigir dichas responsabilidad habrd que analizar su estructura y gestion
(¢incluida la observancia del compliance?)

c) Cuando sea necesario en la investigacion de un delito analizar la gestion de una
persona juridica publica o privada nos encontraremos ante una causa legal de complejidad de
la instrucciéon ex articulo 324. 2 de la LECRIM. Aunque, en los delitos leves no hay
instruccion, ¢0, si?.

2.6. LAS PENAS PRINCIPALES IMPONIBLES A LOS DELITOS LEVES.

Si delitos leves son las infracciones que la ley castiga con penas leves, ex articulo 13.3
del CP, resulta claro que las penas a imponer son las contempladas en el articulo 33.4 y 5 del
CP, que establece el catalogo de penas leves. °

Pero el articulo 13.4 del CP in fine, ya mentado, acecha: Cuando la pena, por su
extension, pueda considerarse como leve y como menos grave, el delito se considerard, en
todo caso, como leve. Y conforme al articulo 33.4 la pena de multa de 3 meses es pena leve.

® a) La privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores de tres
meses a un ano.
b) La privaciéon del derecho a la tenencia y porte de armas de tres meses a un afio.
c) Inhabilitacién especial para el ejercicio de profesion, oficio 0 comercio que tenga
relacion con los animales y para la tenencia de animales de tres meses a un afio.
d) La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, por
tiempo inferior a seis meses.
e) La prohibicién de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el juez o tribunal, por tiempo de un mes a menos de seis
meses.
f) La prohibicidn de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u
otras personas gue determine el juez o tribunal, por tiempo de un mes a menos de
seis meses.

g) La multa de hasta tres meses.

h) La localizacion permanente de un dia a tres meses.

i) Los trabajos en beneficio de la comunidad de uno a treinta dias.

Asi como la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa si sustituye a una pena leve.
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Consecuencia: Ademas de los delitos leves “genuinos”, nos encontramos con los
siguientes delitos leve que, ademas de no genuinos, tras la modificacion de la LECRIM

operada por la L.O. 13/2015°, podriamos denominar “de especial atencién procesal”:

Art. 142.2 Imprudencia menos grave | Multa de 3 a 18 meses. Perseguible mediante
con resultado de muerte. Privacion del derecho a conducir o del porte de | denuncia
armas de 3 a 18 meses
Art. 152.2 Imprudencia menos grave | Multa de 3 a 12 meses. Perseguible mediante
con resultado de lesiones Privacién del derecho a conducir o del porte de | denuncia
de los articulos 149 y 150 | armas de 3 a 1 afio.
Art. 163.4 Detencidn por particular Multa de 3 a 6 meses Perseguible de oficio
para presentar a la
autoridad
Art. 195.1y | Omision del deber de Multa de 3 a 12 meses Perseguible de oficio
2 socorro
Art. 203.2 Allanamiento domicilio de | Multa de 1 a 3 meses. Perseguible de oficio
persona juridica
Art. 209 Injurias graves sin Multa de 3 a 7 meses Perseguible mediante
publicidad querella
Art. 236.1 Sustraccidn de cosa propia | Multa de 3 a 12 meses Perseguible de oficio
Art. 245.2 Ocupacion inmueble Multa de 3 a 6 meses Perseguible de oficio
Art. 246.1 Alteracion de términos y Multa de 3 a 18 meses Perseguible de oficio
lindes
Art. 246.2 Alteracion de términos y Multa de 3 a 18 meses Perseguible de oficio
lindes que no excediere de
400 €
Art. 247.1 Distraccion de aguas Multa de 3 a 6 meses Perseguible de oficio
Art. 254.1 Apropiacion de cosa Multa de 3 a 6 meses. Perseguible de oficio
mueble no comprendida en
el articulo 253
Art. 255.1 Defraudacion de energia Multa de 3 a 12 meses. Perseguible de oficio
eléctrica, gas, agua,
telecomunicaciones u otro
elemento, energia o fluidos
ajenos.
Art. 256.1 Uso de terminal de Multa de 3 a 12 meses. Perseguible de oficio
comunicacion sin
consentimiento de su
titular.
Art. 267 Dafios imprudentes de Multa de 3 a 9 meses Perseguible mediante
cuantia superior a 80.000 € denuncia
Art- 324 Dafios imprudentes contra | Multa de 3 a 18 meses Perseguible de oficio
el patrimonio histérico
Art. 337.4 Maltrato cruel a animales | Multa de 1 a 6 meses Perseguible de oficio
Inhabilitacion especial de 3 meses a 1 afio para
la profesién, oficio o comercio que tenga
relacién con los animales o su tenencia.
Art. 337 bis | Abandono de animales Multa de 1 a 6 meses Perseguible de oficio

® Articulo 967.1 parrafo 2°, introducido por la L.O. 13/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de
investigacion tecnoldgica: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, para el enjuiciamiento de delitos
leves que lleven aparejada pena de multa cuyo limite maximo sea de al menos seis meses, se aplicaran las reglas
generales de defensa y representacion”. Con lo que ello supone para constituirse en acusacion particular para
poder ejercitar acciones.
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domeésticos o Inhabilitacion especial de 3 meses a 1 afio para

domesticados. la profesién, oficio o comercio que tenga
relacion con los animales o su tenencia.
Art. 397 Falsificacion de Multa de 3 a 12 meses Perseguible de oficio
certificados
Art. 399.1 Falsificacion de Multa de 3 a 6 meses Perseguible de oficio

certificados por particular

Art. 399.2 Uso de certificado falso | Multa de 3 a 6 meses Perseguible de oficio
por particular
Art. 400 Tenencia de Utiles para la | - Multa de 3 a 12 meses (art. 397 ) Perseguible de oficio

falsificacion ( con relacion | - Multa de 3 a 6 meses (art. 399 )
a los articulos 397 y 399 )

Art. 406 Nombramiento ilegal por | Multa de 3 a 8 meses Perseguible de oficio
particular.

Art. 456.1.3° | Denuncia falsa de delito Multa de 3 a 6 meses Perseguible de oficio
leve

Art. 465..2 Destruccion de documento | Multa de 3 a 6 meses Perseguible de oficio
judiciales por particular

Art. 470.3 Favorecimiento en la Multa de 3 a 6 meses Perseguible de oficio

evasion de preso familiar

2.7 LAS PENAS ACCESORIAS EN LOS DELITOS LEVES.

La posibilidad de imponer las prohibiciones de residir, aproximacién y comunicacion
contempladas en el articulo 48 del CP las reservaba el articulo 57.3 del CP para las faltas de
los lesiones (articulos 617) y amenazas, vejaciones y coacciones leves (articulo 620).

La actual redaccion del articulo 57.3 no las acota a sus correspondientes delitos leves, sino
que establece que también podran imponerse por la comision de los delitos mencionados en
el primer parrafo del apartado 1 de este articulo (homicidio, aborto, lesiones, contra la
libertad, de torturas y contra la integridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad e
indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioecondmico) que tengan la consideracion de
delitos leves. El legislador podria haberse esmerado més a la hora de modificar este precpto
(¢ delitos leves de torturas, trata de seres humanos, libertad sexual...?

Trataremos algunas cuestiones practicas cuando anlizemos los delitos leves contra el
patrimonio.

2.8 LAS REGLAS DE DETERMINACION DE LA PENA EN LOS DELITOS LEVES.

Una de las novedades introducidas por la L.O. 1/2015 es la derogacion del anterior
articulo 638 y la introduccidn del castigo de la tentativa en todos los delitos leves (no sélo en
los que atenten contra las personas o el patrimonio), y la consecuente aplicacion del articulo
62 del CP con la obligatoria degradacién penal en uno o dos grados.

Pero la derogacion del Codigo Penal no ha alcanzado a las reglas de determinacion de
la pena en atencion a las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. El
articulo 66.2 excluye a los delitos leves (y a los imprudentes) de las reglas contenidas en el
articulo 66.1 y dispone que los jueces o tribunales aplicaran las penas a su prudente arbitrio.
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Pero esta exclusion solo afecta a las reglas del articulo 66.1. No a las del articulo 66
bis (para las personas juridicas), articulo 68 (eximentes incompletas), 74 (continuidad
delictiva), 76 (concurso real) o 77 (concursos ideal y medial).

2.9. LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE
LIBERTAD.

Las penas privativas de libertad imponibles por delitos leves seran la responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa y la de localizacion permanente (bien directamente
0 con carécter subsidiario a la multa).

Aunque ya hemos destacado que los delitos leves no impiden la consideracion de
delincuente primario, no significa que no puedan ser tenidos en consideracion tanto para la no
concesion (dados los términos del articulo 80.1) como para su revocacion (el articulo 86 a) no
distingue la entre delitos leves y de mayor gravedad, aunque se exija que ponga de manifiesto
que la expectativa en la que se fundaba la decision de suspension adoptada ya no puede ser
mantenida). En estos términos se expresa la Circular 1/2015.

Si esto es predicable de los delitos menos graves, no existe razon para no aplicarlo a
los delitos leves.

1.10. LA POSIBILIDAD DE IMPONER MEDIDAS DE SEGURIDAD POR
DELITOS LEVES.

Tradicionalmente no cabia la imposicion de medidas de seguridad por faltas.

El primer requisito que establece el articulo 95 del CP es que el sujeto hubiera
cometido un hecho previsto como delito, no como falta. Pero este precepto no ha sido
modificado por la reforma de la L.O. 1/2015, por lo que la comision de un hecho previsto
como delito leve colmaria las exigencias de este primer requisito para la imposicion de una
medida de seguridad.

Por lo tanto, si concurrieran los demas requisitos exigibles, no habria inconveniente
formal para, de apreciar una circunstancia eximente completa (articulo 101 CP) o incompleta
(articulo 104 CP), aplicar una medida de seguridad.

Parece realmente insolita la imposicion de una medida de seguridad privativa de
libertad (internamiento en establecimiento adecuado para tratamiento de una alteracion
psiquica 0 en centro de deshabituacion o educativo especial ...) porque ésta solo es imponible
cuando el delito tenga asociada pena privativa de libertad ex articulo 101 CP, que previene
que el internamiento no podra exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de
libertad, si hubiera sido declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o Tribunal fijara
en la sentencia ese limite maximo.

Por lo que, si se impusiera una pena de localizacién permanente (pena privativa de

libertad ex articulo 35 del CP) por un delito leve de amenazas o coacciones leves, podria
aplicarse, si fuere necesaria, la medida de internamiento para tratamiento médico o educacion
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especial en un establecimiento adecuado al tipo de anomalia o alteracion psiquica que se
aprecie o cualquier otra de las medidas previstas en el apartado 3 art. 96.

Posibilidad mas formal que real tanto porque la entidad de los hechos no justificara la
adopcion de tal medida como por los imponderables procesales que el procedimiento por
delitos leves supone.

Respecto del resto de medidas no privativas de libertad, se daran los mismos
inconvenientes, aunque algunas pudieran ser de utilidad si el sistema procesal tuviera la
agilidad suficiente (pensemos en la multiples posibilidades que la libertad vigilada ofrece en
el articulo 106 CP’, la custodia familiar o la privacién del derecho a conducir vehiculos a
motor y ciclomotores o la privacion del derecho a la tenencia o porte de armas.

El problema sera determinar el tiempo méaximo, pues la prevision de hasta 5 afios del
articulo 105 (cuya ultima reforma data de la L.O. 5/2010) sélo contemplaba delitos menos
graves y graves.

2.11 PRESCRIPCION DE LOS DELITOS Y LAS PENAS LEVES.

En estos dos afios hemos interiorizado que el plazo de prescripcion de los delitos leves
se ha duplicado respecto de las faltas (de 6 meses a un afio) y se ha reducido en 5 veces
respecto de las conductas que antes eran delitos menos graves y por mor del inefable articulo
13.4 y su corolario 33.4 a) se han convertido en delitos leves (de 5 afios a un afo).

Alguna consideracion si debe hacerse respecto del alcance que ello supone, en
conductas cuya afloracion puede ser tardia. Pensemos en los delitos de homicidio o lesiones
cualificadas por imprudencia menos grave. Su plazo de prescripcidn es de un afio y no seran
infrecuentes los casos en que cuando se pretenda ejercitar la via penal, la infraccion se
encuentre prescrita.

") La obligacion de estar siempre localizable mediante aparatos electronicos que permitan su seguimiento permanente.

b) La obligacion de presentarse periddicamente en el lugar que el Juez o Tribunal establezca.

c) La de comunicar inmediatamente, en el plazo méaximo y por el medio que el Juez o Tribunal sefiale a tal efecto, cada
cambio del lugar de residencia o del lugar o puesto de trabajo.

d) La prohibicion de ausentarse del lugar donde resida o de un determinado territorio sin autorizacion del Juez o Tribunal.

e) La prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o
Tribunal.

f) La prohibicion de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez
0 Tribunal.

g) La prohibicion de acudir a determinados territorios, lugares o establecimientos.

h) La prohibicion de residir en determinados lugares.

i) La prohibicion de desempefiar determinadas actividades que puedan ofrecerle o facilitarle la ocasién para cometer
hechos delictivos de similar naturaleza.

j) La obligacion de participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacidn sexual u otros similares.

k) La obligacion de seguir tratamiento médico externo, o de someterse a un control médico periddico.
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3. ESPECIAL REFERENCIA A LOS DELITOS LEVES PATRIMONIALES.

Como ha destacado FARALDO CABANA®, un elemento fundamental a la hora de decidir
la eliminacion de las faltas ha sido la intencion de agravar penalmente la pequefia delincuencia
patrimonial no violenta, en especial la habitual y organizada.

En el Preambulo de la L.O. 1/2015 se dice que en el caso de las infracciones contra el
patrimonio, la derogacion de las faltas supone la incorporacion de nuevos tipos atenuados en los
correspondientes delitos de referencia, manteniendo el criterio cuantitativo para sancionar las
infracciones de menor gravedad.

Veremos como conductas originariamente leves, “bagatelas”, pueden transmutarse en
delitos menos graves y hasta graves.

3.1. EL DELITO LEVE DE HURTO

El articulo 234 CP, tras la reforma operada por la L.O 1/2015, establece:

1. El que, con animo de lucro, tomare las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duefio sera castigado,
como reo de hurto, con la pena de prision de seis a dieciocho meses si la cuantia de lo sustraido excediese
de 400 euros.

2. Se impondré una pena de multa de uno a tres meses si la cuantia de lo sustraido no excediese de 400
euros, salvo si concurriese alguna de las circunstancias del articulo 235.

3. Las penas establecidas en los apartados anteriores se impondran en su mitad superior cuando en la
comision del hecho se hubieran neutralizado, eliminado o inutilizado, por cualquier medio, los dispositivos
de alarma o seguridad instalados en las cosas sustraidas.

Introduce en el apartado segundo, como delito leve, el hurto que no excediese de 400 €,
tipo penal que sustituye a la desaparecida falta del articulo 623.1.

Por otro lado, aun no superando el limite de los 400 €, la conducta se sancionard como
delito hurto (menos grave) si concurre algunas de las circunstancias del articulo 235 del Codigo
Penal.

Por ultimo, el precepto contiene un subtipo agravado para los casos en que se hubieran
neutralizado, eliminado o inutilizado, por cualquier medio, los dispositivos de alarma o
seguridad instalados en las cosas sustraidas, ( pitones, candados de seguridad de las motocicletas
0 bicicletas, bolsas forradas de papel de aluminio, etc...).

Tras esta reforma nos encontramos con dos modalidades de delito leve de hurto. La basica
que se halla regulada en el apartado segundo del precepto y el subtipo agravado contenido en el
apartado tercero.

No ha sido derogada la conducta tipica de hurto contenida en el articulo 59 de la Ley
209/1964, de 24 de diciembre, Penal y Procesal de la Navegacion Aérea (aunque el articulo 1 de

8 FARALDO CABANA, PATRICIA. “LOS DELITOS LEVES. CAUSAS Y CONSECUENCIAS DE LA
DESAPARICION DE LAS FALTAS”. TIRANT LO BLANCH, 2016. PAG 142.
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la L.O. LO 1/1986 suprimio la jurisdiccion penal aeronautica y atribuyé los Jueces y Tribunales
de la Jurisdiccion Ordinaria el conocimiento de los delitos y faltas tipificados en el Libro Primero
de dicha Ley), que sanciona:

El robo y el hurto cometidos a bordo de aeronave por individuos de la tripulacién o en aeropuerto por
empleados del mismo, seran castigados con la pena sefialada en el Cédigo Penal, impuesta en su grado maximo.
La misma pena o la superior en grado podra imponerse al robo o hurto de la aeronave o de elementos de la
misma, cuando se halle dispuesta para la navegacion, o se hallare en vuelo.

3.1.1. El tipo basico

Obviamente no procede dedicar en este trabajo una sola linea al analisis de los elementos
objetivos y subjetivos del tipo.

Por todos es conocido, por notorio, que el delito leve de hurto es el protagonista absoluto
de las sesiones de juicios leves, especialmente los denominados juicios leves inmediatos.

Se ha mantenido el criterio cuantitativo diferenciador en los 400 euros, segun el
PreAmbulo, por razones de seguridad juridica y de mayor precision posible en la descripcion
pena, y para una clara delimitacion entre el nuevo delito leve de hurto y el tipo basico®.

Pocas dudas ofrece la valoracion en los supuestos de las mercancias sustraidas en
establecimientos comerciales, pues el articulo 365 LECRIM impone que se fijara atendiendo a su
precio de venta al publico, incluido el VA, como recuerda la Consulta 2/2009 FGE con cita del
auto del Pleno del TC de 26 de febrero de 2008."

® Pese a los esfuerzos de algunos grupos politicos en la tramitacién parlamentaria por introducir un tipo
atenuado en los supuestos de escasa gravedad del hecho (enmienda nimero 832 del Grupo Parlamentario Popular
en el Congreso) o el escaso valor de los bienes sustraidos y la situacién econémica de la victima (Enmienda nimero
564 del Grupo Parlamentario de Unidn, Progreso y Democracia, 0 enmienda nimero 155 del Grupo Parlamentario
IU, ICV; EUIA, CHA; La lzquierda Plural).

0 El Tribunal Constitucional, por medio del Auto del Pleno de 26 de febrero de 2008, ha declarado
manifiestamente infundadas las dudas sobre la constitucionalidad de la norma contenida en el parrafo segundo del
articulo 365 de la L.E.Crim planteadas por la Audiencia Provincial de Sevilla, en cuanto hace referencia a la
posibilidad de atender, en la valoracion de las mercancias sustraidas en establecimientos comerciales, a su precio de
venta al publico. Al entender del Tribunal Constitucional, la interpretacion del precepto conforme a su tenor literal,
la sencillez de su redactado y su clara vocacion simplificadora, proporcionan un criterio de valoraciéon objetivo
susceptible de ser tenido en cuenta en un marco especifico de la realidad -las sustracciones de mercancias exhibidas
en establecimientos comerciales-, que hace posible la determinacion del valor de las mismas sin que sea preceptiva
la realizacion, en todo caso, de un informe de tasacion pericial.

En la valoracion de las mercancias a que se refiere el parrafo segundo del articulo 365 de la L.E.Crim., los Sres.
Fiscales interpretaran la locucion precio de venta al publico como la cantidad que el adquirente debe desembolsar
para adquirir el producto, cifra que habitualmente se exhibe en el etiquetado de la mercancia y que comprende, sin
desglosar, los costes de produccion y distribucion del bien, los margenes de beneficio de los sucesivos intervinientes
en la cadena productiva y los tributos y aranceles que lo hayan gravado directa o indirectamente, entre los que se
incluye el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) en el territorio de aplicacion del impuesto (Peninsula y Baleares),
y el Impuesto General Indirecto Canario (IGIC) y el Impuesto sobre la Produccion, los Servicios y las Importaciones
(IPSI), en las Islas Canarias y en las ciudades de Ceuta y Melilla, respectivamente.
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Sin embargo, el Legislador, ha incorporado el pardmetro de la gravedad o
proporcionalidad de hecho en la ley procesal penal a través del principio de oportunidad
“bastante reglada” (CANO CUENCA)'.

La Circular 1/2015 FGE entiende que el principio de oportunidad se destina a los
denominados “delitos bagatela”. Si el hecho no presenta una minima relevancia material que
compense el coste del procedimiento, la norma prefiere renunciar a su persecucién, dejando en
manos del Fiscal la concreta ponderacion de los intereses en liza. Este fundamento justificativo
de la terminacion anticipada del procedimiento exige ponderar la antijuricidad material de la
conducta, en sus vertientes de accion y resultado, que habra de ser valorada caso por caso en
atencion a las circunstancias del autor o participe y del hecho.

El tenor literal de la norma no puede ser mas expresivo cuando exige que se trate de
delitos “de muy escasa gravedad”, intensificando con el superlativo el caracter excepcional que
nuestro ordenamiento concede a la renuncia del ius puniendi. Primero lo acota a los delitos leves
y, dentro de éstos, a los de muy escasa gravedad (articulo 963 1.12 a) LECrim).

Aunque parece propio de épocas superadas, al hilo del principio de oportunidad, no resulta
un dislate ocuparnos del hurto famélico, es decir, cuando se toman los bienes ajenos para
subvenir a las primarias y perentorias necesidades humanas, como alimentacion, vestido y
asistencia médica o farmacéutico en los que no se haya en conflicto la vida propia con la
propiedad de bienes ajenos (SAP de Madrid de 28/11/2008).

Para que el estado de necesidad tenga eficacia de eximente completa debe ser inevitable,
ya que el recurso subsidiario de acudir a la beneficencia no siempre sera factible por la urgencia
del caso STS de 8 de abril de 1988).

En estos casos, si subsistiera la denuncia del perjudicado, a pesar de constarle las
circunstancias concurrentes, entiendo que habra que plantearse, sobre todos en supuestos en que
el valor de lo sustraido sea exiguo, si nos encontramos ante una denuncia que en términos de la
propia circular 1/2015, resultaria infundada, irracional o arbitraria, constituiria un ejercicio
abusivo de su derecho, o se aparte claramente del interés general, pues una cosa es que exista un
interés publico en dignificar y realzar la posicidn juridica de la victima en el proceso, y otra muy
distinta que la voluntad del particular tenga la facultad inapelable de definir en cada caso el
sentido definitivo que hay que dar a ese interés publico .

3.1. 2. El subtipo agravado del articulo 234.3° CP

Las penas establecidas en los apartados anteriores se impondran en su mitad superior cuando en la
comision del hecho se hubieran neutralizado, eliminado o inutilizado, por cualquier medio, los dispositivos de
alarma o seguridad instalados en las cosas sustraidas.

El legislador ha entendido de mayor gravedad esta modalidad comisiva. La redaccion es
bastante precisa cuando establece que los dispositivos de alarma o seguridad se encuentran
instalados en las cosas sustraidas, con lo que se perfila con bastante nitidez la diferencia con el
delito de robo con fuerza en las cosas conforme a la nueva redaccion del articulo 237 del Codigo

1 CANO CUENCA, ADORACION. EL DELITO DE HURTO (ARTS 234 Y SS. CP), “Comentarios a la
Reforma del Cddigo Penal de 2015”. Tirant lo Blanc, 2015.
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Penal incorporada por la LO 1/2015 que exige para sancionar como robo que el apoderamiento
mediante el empleo de la fuerza (en cualquiera de las modalidades del articulo 238) sea “para
acceder o abandonar el lugar donde éstas (las cosas) se encuentran®?.

Las variantes comisivas de este subtipo agravado son multiples como multiples son los
dispositivos de alarma o seguridad que se instalan para su proteccion. La mayor o menor
sofisticacion de los mismos ¢deberia influir en la tipificacion de los hechos y, en su caso, en la
aplicacion del principio de oportunidad?.

No existen dudas que nos encontrariamos ante este subtipo tanto si para sustraer un
articulo se eliminara o inutilizara el sistema de etiquetado antihurto rigido reutilizable como si se
retirara una etiqueta adhesiva desechable. Sin embargo, parece que la primera conducta
requeriria proveerse de un instrumental adecuado para ello, lo que evidenciaria un mayor
reproche gque podria traducirse en un dato contrario a la aplicacion del principio de oportunidad.

La utilizacién de estos instrumentos, sobre todo si estdn especialmente disefiados,
confeccionados o modificados para esta finalidad parece reveladora de una mayor antijuridicidad
y deberia conducir a la continuacion de las actuaciones, incluso aunque la victima hubiera
renunciado.

En caso que se optare por el archivo anticipado habra que pronunciarse expresamente
sobre el destino de los instrumentos utilizados

3.1. 3. La aparente supresion del anterior delito de hurto por reiteracion de faltas de
hurto.

La reforma elimina la posibilidad de castigar como delito la comision de tres faltas de
hurto, siempre que el montante acumulado superara los 400 € contemplada en el anterior 234,2
CP, dicha supresién es coherente con la desaparicion de las faltas, aunque también se habia
revelado indtil, pues a la misma solucién se llegaba a través de la continuidad delictiva regulada
en el articulo 74 del Cédigo Penal.

Precepto cuya constitucionalidad fue avalada, en su debida interpretacion, por SSTC
185/2014, de 6 de noviembre y 3/2015, de 19 de enero®.

12 En la linea ya establecida en la Consulta de la Fiscalia General del Estado niimero 13/1997 que entendia que la
sustraccion e objetos protegidos mediante sistemas de alarma que estan incorporados a los mismos, como
prendas de vestir o aparatos electronicos y otros fotos articulos que suelen encontrarse en los grandes almacenes,
es constitutiva de hurto y no robo con fuerza.

13 En la STC 185/2014 y 3/2015 se rechazan las dudas enunciadas por entender que el precepto
impugnado admite una interpretacion conforme con la Constituciéon que no s6lo no fuerza el tenor literal del
precepto, sino que se acomoda al mismo a la par que constituye el resultado exegético inmediato de una
interpretacion atenta a los principios constitucionales rectores del ius puniendiy acorde con los criterios
hermenéuticos al uso en Derecho penal. Esa comprension secundum constitutionem establece como requisito
tipico para apreciar la reiteracion de faltas de hurto la previa comisién de varias infracciones en un plazo
temporal préximo, sean faltas de hurto declaradas en previa sentencia firme, sean faltas probadas en el proceso
en que se plantea la aplicacion de la figura de perpetracidn reiterada de faltas de hurto conforme al art. 623.1 CP,
sin que pueda bastar para apreciarla la existencia de previas denuncias, imputaciones o condenas no firmes por
falta de hurto.
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Sin embargo, se sanciona como modalidad agravada en su articulo 235.1.7° con pena de
uno a tres afios de prision:

7.° Cuando al delinquir el culpable hubiera sido condenado ejecutoriamente al menos por tres delitos
comprendidos en este Titulo, siempre que sean de la misma naturaleza. No se tendran en cuenta antecedentes
cancelados o que debieran serlo.

El Preambulo de la LO 1/2015 es claro acerca de sus intenciones y alcance: “la revision de
la regulacion de los delitos contra la propiedad y el patrimonio tiene como objetivo esencial
ofrecer respuesta a los problemas que plantea la multirreincidencia y la criminalidad grave.

Con esta finalidad se suprime la falta de hurto, y se introduce un supuesto agravado
aplicable a la delincuencia habitual. Los supuestos de menor gravedad, que anteriormente se
sancionaban como falta, se regulan ahora como delitos leves; pero se excluye la consideracion
como leves de todos aquellos delitos en los que concurra alguna circunstancia de agravacion —
en particular, la comision reiterada de delitos contra la propiedad y el patrimonio—. De este
modo, se solucionan los problemas que planteaba la multirreincidencia: los delincuentes
habituales anteriormente eran condenados por meras faltas, pero con esta modificacion podran
ser condenados como autores de un tipo agravado castigado con penas de uno a tres afos de
prision”.

No obstante, tan severa agravacion se puede ver parcialmente compensada porque, en los
supuestos de consumacion, al no exceder el valor del objeto sustraido de 400 euros, la
atenuante de reparacion del dafio del articulo 21.5% del Cddigo Penal sera de relativa facil
obtencion.

3.1. 4 El uso inconsentido de bicicletas.

La afortunada proliferacion del uso de la bicicleta en nuestras ciudades ha generado, como
era de esperar, una conducta consistente en el apoderamiento transitorio de las mismas sin
contar con la anuencia de su propietario o usuario autorizado.

En muchas ciudades existe un servicio de bicicletas de uso publico bajo un régimen,
generalmente, de concesion administrativa del respectivo Ayuntamiento. Y ha proliferado el
enjuiciamiento de conductas relativas a las mismas generando no pocas controversias.

Analizaremos en primer lugar el supuesto del simple uso, sin ocasionar (0 sin que
quede acreditado que el usuario causara) desperfectos en los anclajes o medidas de
proteccion de las mismas.

En primer lugar encontramos pronunciamientos que infieren del hecho de sorprender a
una persona haciendo uso de una bicicleta de las destinadas a su uso publico mediante el pago
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del correspondiente canon, un animo de apoderamiento y, al ser el valor de las mismas,
superior a 400 euros, condenan por un delito de hurto.**

Postura que parece fundarse en que dicha conducta encaja en el delito de hurto, basandose
en una ya desterrada teoria amplia del valor, segan la cual hay apropiacion si el autor obtiene
cualquier beneficio con el uso del objeto, por lo que aungue el objeto se devuelva propietario,
simplemente se use, siempre existird apropiacion del beneficio que ha reportado al autor la
utilizacion de la cosa.

Teoria que fue seguida en su momento para castigar la utilizacion ilegitima de
ciclomotores ajenos cuando estaba vigente el Codigo Penal de 1973, por la utilidad que
reportaba su uso no autorizado, o para sancionar como hurto la utilizacion legitima de un
caballo ajeno, (STS de 7 de diciembre de 1875), o de una bicicleta ajena (STS de 23 de
noviembre de 1967), por lo que nada impediria que fuese también punible el uso no
autorizado del paraguas ajeno o de una camara fotografica ajena, como recuerda ZUGALDIA
ESPINAR™.

Frente a esta posicion, la conocida sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla
numero 590/2011, de 14 de diciembre, sostiene, con cita de la STS de 22 febrero de 2000, que
el animo de lucro es la intencion del sujeto de obtener una ventaja patrimonial mediante la
incorporacion a su patrimonio de una cosa ajena. Constituye un elemento esencial en los
delitos contra el patrimonio que nos permite deslindar las figuras tipicas de apoderamiento
previstas en el Codigo Penal de otras sustracciones con finalidad distinta.

“El animo de usar una cosa mueble ajena es atipico, salvo que exista una tipicidad
concreta como ocurre en el art. 244 del Cadigo Penal con relacion a los vehiculos a motor.
Asi resulta de la propia descripcion del robo, art. 237 del Codigo Penal , que sefiala como
tipica la conducta de quien con animo de lucro se apodera de una cosa mueble ajena. El
término apoderar, como con acierto recoge el Ministerio Fiscal del Diccionario de la
Academia de la Lengua, supone «hacerse uno duefio de una cosa». La otra acepcion que se
emplea «poner en poder de alguno una cosa», que permitiria declarar la tipicidad del hurto o
del robo de uso, ademas de una ampliacion de los supuestos del robo y hurto encaja mal con
la prevision del legislador que ha previsto su tipicidad s6lo para los vehiculos a motor. Por
otra parte, el delito de robo, y el de hurto, son delitos de apropiacion, no de

1 SAP de Madrid n° 15,5532/2014, de 21-11 (seccién 3?). La conducta del acusado, objeto de enjuiciamiento, es
radicalmente distinta ya que conocia perfectamente la ajeneidad de la bicicleta -precisamente porque su
morfologia la identificaba como del BICIMAD- la conducia sin tener la tarjeta de adquisicion de los servicios de
la empresa Bicimad y hemos de inferir que su intencion era apoderarse de la misma puesto que, lejos de dejarla
abandonada cuando fue identificado en un primer momento por los agentes actuantes mientras caminaba, fue a
recogerla del lugar en que la habia dejado apoyada en la pared, montandose en ella y circulando hasta que fue
detenido, destacando, por otro lado, que tampoco el acusado manifestd que su intencion fuera solo usarla
temporalmente.

Existi6, por tanto, un apoderamiento de un bien de ajena pertenencia con animo de lucro, lo que configura el
delito de hurto por el que ha sido condenado el acusado por lo que procede la desestimacion del recurso
interpuesto y la confirmacion de la resolucion impugnada.

> ZUGALDIA ESPINAR, JOSE MIGUEL. “COMENTARIO PREVIO AL TiTULO XIII. Delitos contra el

patrimonio y el orden socio econémico”. COMENTARIOS PRACTICOS AL CODIGO PENAL. ARANZADI,
2015.
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enriquecimiento, y requieren una incorporacion al patrimonio propio del bien mueble desde
cuya situacion se obtienen ventajas patrimoniales™.

En la misma linea se estima que la sola acreditacion del uso inconsentido de estas
bicicletas no es suficiente para deducir que era el autor de la sustraccion y que dicha conducta
no tiene encaje en el tipo del hurto™. También sigue esta doctrina, con cita expresas de la
sentencia de Sevilla referida, la SAP Madrid de 10/11/16 (Secccion 29%), En todo caso, lo que
importa es que no ha quedado probada la sustraccion de la bicicleta ni que, en su caso, los
autores de la misma hubieran sido los acusados, pues aunque diéramos por ciertas las
manifestaciones de los policias actuantes sobre que les vieron circular con ella, no probada su
sustraccion por ellos ni que conoceran su sustraccion por terceros -la bicicleta no tenia dafios-
ni el animo de apoderamiento definitivo, nos encontrariamos ante un uso atipico, ya que la
bicicleta eléctrica no puede considerarse un ciclomotor o vehiculo de motor en los términos
contenidos en el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo , por el que se aprueba el
Texto Articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial
y del Real Decreto 2822/1998, de 23 de diciembre por el que se aprueba el Reglamento
General de Vehiculos, al contar tan s6lo con asistencia eléctrica al pedaleo (Auto 841/16. De
6 de setiembre AP Madrid, Seccion 302 y Sentencia n® 627/2016, de 14 de septiembre , de esa
misma Seccion). Y el hurto de uso solo constituye delito cuando recae sobre ciclomotor o
vehiculo de motor, condicion que no tiene la bicicleta eléctrica. Como ya dijera la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Sevilla nmero 590/2011 , de 14 de diciembre.

Sentencias mé&s recientes entienden que estamos ante un supuesto de una apropiacion
indebida de las previstas en el vigente articulo 254 del Cddigo Penal, por considerar que
encontrase una de estas bicicletas y hacer uso de las mismas supone un delito de los
contenidos en dicho precepto®’.

8 SAP de Sevilla (Seccion 7%) de 23 de diciembre. “si bien en este caso no concurre el " animus rem sibi
habendi", es decir el propdsito de incorporar la cosa definitivamente al propio patrimonio. En el concreto caso de
autos, lo Unico que puede realmente tenerse por indicios de autoria es que la madrugada de los sucesos el
enjuiciado fue sorprendido por funcionarios del CNP circulando con una bicicleta de las de la empresa municipal
SEVICI, y que dicha bicicleta tenia el sistema de anclaje forzado.

A partir de tales datos, deducir que Damaso pudo ser el autor de la sustraccion de la bicicleta ese dia
2/05/2014, no es posible. La conducta evasiva del recurrente, con antecedentes penales y detenciones policiales,
que llevaba ademas escondido un cuchillo en su calcetin. Las versiones por otra parte distintas para justificar la
posesion de la bicicleta, dada a los policias, expuestas en la instruccion, pueden causar recelo, pero no permiten
obviar el vacio probatorio existente.

17 SAP de Madrid 4/2016 (seccion 22).El primer motivo del recurso no tiene el menor sustento, ya que el
alegato de que el recurrente creia que la bicicleta estaba abandonada -por su propietario- al encontrarla apoyada
en un poste de la zona de Principie Pio de Madrid, cuando se trataba de una bicicleta BICIMAD de las que el
Ayuntamiento de  Madrid, alquila a los wusuarios, no resiste el menor analisis.

Maxime cuando el propio recurrente reconocio ante el Juez de instruccion -al folio 27 de las actuaciones- ya que
no comparecid al acto del juicio oral, que cogid la "bici" para dar una vuelta, porque tenia frio y queria entrar en
calor, que era una bicicleta de alquiler y que no tenia tarjeta para su utilizacion.
Nada que ver, pues, con una "res derelicta" de propietario desconocido que aparece en circunstancias que
objetivamente, pudieran dar a entender, que se trataba de un bien mueble ciertamente abandonado por su
propietario.

En consecuencia se considera bien aplicado el delito ya que el recurrente fue sorprendido con la
bicicleta en su poder, sin ningln titulo para su disponibilidad, y ello basta para consumar el delito previsto en el
art.253 anterior y 254.1 CP , actual.
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En esta linea la SAP Madrid (Seccion 15%) de 16/12/2016 concluye sancionando, en un
supuesto idéntico, por una apropiacion indebida del articulo 254 del CP. Con rotundidad
establece que no se ha producido la infraccion alegada desde el momento en que la Juez a
quo, establece en el relato factico que Leonardo y Estanislao se apropiaron en Madrid de una
bicicleta perteneciente a BICIMAD-BONOPARK, sin autorizacién de su duefia, cuyo valor
no excede el valor de 400 euros, califica estos hechos como delito del art. 254.2 y ha aplicado
el precepto correspondiente al darse todos los elementos del tipo penal.

La misma Audiencia Provincial (aunque su Seccion 4%) en sentencia de 14/12/2016
llega a la conclusion contraria y estima que los hechos declarados probados (sustancialmente
iguales a los de la sentencia referida en el parrafo anterior) no son constitutivos del delito leve
de apropiacién indebida por el que se acusaba al recurrente. La utilizacion meramente
temporal de una bicicleta no constituye un acto de apropiacion, es decir, un acto propio de
dominio como vender, destruir, ceder el uso a cambio de precio, transformar, utilizar con
animo de hacerla propia etc. El apoderamiento de una cosa mueble con animo de usarla en un
periodo limitado de tiempo no es tipico, salvo que se trate de un vehiculo a motor.

Otras sentencias, que igualmente descartan el encaje de esta conducta en el tipo del
hurto, como la SAP Valencia 30/6/2015, Seccién 3?2, plantean tangencialmente la posibilidad
de considerar esta conducta como constitutiva de apropiacién indebida®®.

También encontramos pronunciamientos en los que se absuelve por falta de
homogeneidad por haber formulado acusacién por apropiacién indebida y entender que la
conducta es constitutiva de un delito de hurto de uso®.

Por el contrario, otra postura entiende, al menos respecto de esta conducta cuando la
utilizacion sea de una bicicleta de los servicios titulares de concesion municipal ante un delito

8 SAP Valencia de 30-06-2015. Seccion 3*. “Supondria una especie de " apropiacién con expropiacion
transitoria, es decir una apropiacion indebida de uso; figura de dudosa tipicidad y objeto de controversia
doctrinal ...mayoritariamente se rechaza su caracter tipico por no ser compatible con el necesario y verdadero
animo de apropiacidn, pero no faltan quienes supeditan la tipicidad a una apropiacion del "valor" de la cosa, o de
su "sustancia”, o a una "duracién" significativa, o a la apropiacién de la "funcién"; o quienes conjugando varios
criterios consideran tipica la apropiacién indebida de uso si el uso conlleva bien la expropiacién de parte del
valor de la cosa, bien una privacion significativa, por su duracion o trascendencia, de las facultades dominicales
del propietario”

19 SAP de Madrid (Seccion 30%) n.° 10711/2015, de 6 de mayo. “Lo cierto es que la pretension acusatoria del
Ministerio Fiscal, vinculante para la juez de instancia y par esta Sala, lo es por falta de apropiacion indebida y
los hechos no pueden subsumirse en tal precepto. El delito o falta de apropiacion indebida (...) es un delito o falta
especial porque la accion tipica de apropiarse, o distraer, 0 negar haber recibido dinero, efectos o cualquier otra
cosa mueble, Unicamente constituye la infraccion cuando la lleva a cabo por quien los haya recibido en depésito,
comisién o administracion, o por cualquier otro titulo que produzca obligacion de entregarlos o devolverlos . El
circulo de los sujetos activos posibles esta cerrado a los que no han recibido el objeto del delito en virtud de una
de las relaciones juridicas que se mencionan en el tipo porque so6lo ellos pueden quebrantar el bien juridico de la
confianza que, juntamente con el de la propiedad, se protege con la advertencia legal de que esta conducta es
punible. En el caso es indudable que Desiderio no habia recibido la bicicleta por ninguno de tales conceptos,
simplemente la utiliz6 sin haber abonado el importe para ello lo que constituye una falta de hurto de uso, por la
que no ha sido acusado y que es heterogénea con la apropiacién indebida. Por tanto, por vinculacién al principio
acusatorio procede revocar la sentencia de instancia y absolver al apelante de la falta.”
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leve de estafa, que se trata de una conducta defraudatoria equiparable a los supuestos de
polizonaje mediante la utilizacion de otros medios de transporte sin haber obtenido
previamente el billete, o de hospedaje por la utilizacion de los servicios del hotel sin abonar la
factura, etc.?’

Cuestion distinta sera cuando conste que el sujeto, para procurarse el uso temporal de la
bicicleta procede a la rotura de la cadena o sistemas de seguridad o del anclaje en el caso de
los servicios municipales. Parece evidente que en estos supuestos, aunque la finalidad del
agente no es causar desperfectos, se plantea necesariamente del deterioro causado por su
accion en los bienes ajenos, por lo que nos encontrariamos ante la posibilidad de sancionar las
mismas como un delito de dafios leve o menos grave, segun la importancia del deterioro, del
articulo 263 del Cdédigo Penal.

Otra cuestion que habria que plantearse es si estas bicicletas fueran de titularidad
municipal porque se hubiera asumido directamente dicho servicio por el ayuntamiento
correspondiente (normalmente pertenecen a empresas concesionarias), y fueran deterioradas,
les seria aplicable el tipo agravado de dafios que afecten a bienes de dominio o uso publico o
comunal (263.2.4°), mientras que la sustraccion de las mismas, temporal o definitiva, no
merezca dicha agravacion.

Por ultimo, plantea CADENAS SERRANO, que si el uso o la no restitucion de la bicicleta
se prolonga mas alla de 48 horas, se aplicaria el articulo 244 del CP.

Tras esta exposicion, creo que debe concluirse que la conducta del mero uso inconsentido,
con caracter temporal de estas bicicletas, si no se ocasionaren desperfectos al arrancarlas de su
anclaje o de forma deliberada en su utilizacion, , es atipico.

3.1.5 Hurtos de objetos cuyo valor no excede de 400 euros que pueden ser constitutivos
de delitos menos graves.

Aunque no sea objeto de la ponencia, como se recoge en su Preambulo, la reforma de la
L.O. 1/2015% en el articulo 235 se contienen una serie de subtipos agravados de hurto para
cuya tipificacion no necesariamente se exige que su valor exceda de 400 euros (el precepto

% CANO CUENCA, ADORACION: EL DELITO DE HURTO (ARTS 234 Y SS. CP), “Comentarios a la
Reforma del Cédigo Penal de 2015”. Tirant lo Blane, 2015.

21 Se modifica el catalogo de agravantes especificas del hurto, también aplicables a los delitos de robo con
fuerza en las cosas, y se incluyen los supuestos de aprovechamiento de la situacion de desamparo de la victima,
multirreincidencia delictiva, utilizacién de menores de dieciséis afios y comisién del delito por miembro de una
organizacion o grupo criminal, dedicados a la comision de delitos de la misma naturaleza. También se ofrece
respuesta al grave problema que plantean actualmente los delitos cometidos en explotaciones agrarias o
ganaderas con causacion de perjuicios relevantes a sus titulares. Asimismo, debido al problema generado por la
sustraccion de cable de cobre de las redes de servicio publico e interés general, también se ha considerado
conveniente incorporar una agravacion cuando los delitos de hurto o robo afecten a conducciones de suministro
eléctrico o de telecomunicaciones.. Esta misma agravacion se prevé para las conducciones o infraestructuras de
hidrocarburos. También introduce un subtipo agravado en su apartado 2 cuando concurran dos 0 mas de las
circunstancias previstas en el apartado 2 cuando concurran dos o mas de las circunstancias previstas en el
apartado 1.
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establece que “el hurto” —con independencia de su cuantia- sera castigado con la pena de uno
a tres afos de prision:...).

No sera infrecuente que, en atencion a las caracteristicas y peculiaridades de la cosa
sustraida y antes de que se conozca su valor, se sigua el procedimiento como diligencias
previas, pero finalmente, por no concurrir los requisitos exigibles para la apreciacion de
alguno de los tipos agravada del articulo 235.1, la conducta finalmente sea degradada a delito
leve.

Veamos algunos supuestos:

a) Articulo 235.1.1°: “Cuando se sustraiga cosas de valor artistico, historico, cultural o
cientifico”.

Resultara insélito que cosas con esta relevancia en distintos &mbitos tengan un valor
inferior al 400 €. En este sentido el concepto de “incalculable” nunca podra entenderse como
necesariamente inferior a 400 € habida cuenta ellos supondria una interpretacion absurda.

b) Articulo 235.1.2°. ”Cuando se trate de cosas de primera necesidad y se cause una
situacion de desabastecimiento”.

Tampoco parece que pueda colmarse mediante la sustraccion de cosas cuyo valor sea
inferior a 400 €, ya que seria manifiestamente inidonea para generar esa situacion de
desabastecimiento.

c) Articulo 235.1.3°: “Cuando se trate de conducciones, cableado, equipos o
componentes de infraestructura de suministro eléctrico, de hidrocarburos o de los servicios de
telecomunicaciones, o de otros destinadas a la prestacion de servicios de interés general, y se
cause un quebranto grave a los mismos.”.

Una sustraccion de estos elementos, aunque de escaso valor, puede generar un
guebranto grave a dichos servicios. Por lo que resultara ineludible determinar en qué consiste
y el alcance de ese quebranto grave.

Asi, se estima que la sustraccion del cable de alumbrado de un servicio publico, como
lo es una autopista... en una noche como en la que acaeci6 la sustraccion, supone un grave
quebranto a ese servicio publico, por riesgo de accidente®.

En el mismo sentido, se estima que lo determinante a efectos de aplicar esta
agravacion del articulo 235 no es el valor o cantidad de cable sustraido (que podra ser
decisivo en otros supuestos para deslindar el delito menos grave del leve), sino la afectacion
de cosas destinadas a un servicio publico, cuya sustraccion cause un grave quebranto a éste 0
una situacion de desabastecimiento...con independencia de la intencion de llevarse mas o

2 SAP de Zaragoza n.° 201/2012, de 29 de mayo de 2012. En efecto, ese alumbrado lo era de un servicio
publico, como lo es una autopista, aunque sea en un carril de salida, pues tal carril es un carril de salida y
deceleracion, por lo que la supresion del alumbrado publico en una noche como en la que acaecid la sustraccion,
supone un grave quebranto a ese servicio  publico, por riesgo de  accidente.
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menos cable, pues el grave %uebranto del servicio y la situacion de desabastecimiento es el
mismo en ambos supuestos.

d) Articulo 235.1.4° ”Cuando se trate de productos agrarios o ganaderos, o de los
instrumentos 0 medios que se utilizan para su obtencidn, siempre que el delito se cometa en
explotaciones agricolas o ganaderas y se cause un perjuicio grave a las mismas”.

Los elementos del tipo son claros a excepcion de lo que habra de considerarse como
perjuicio grave a las explotaciones agricolas o ganaderas. Piénsese que determinadas piezas
de la maquinaria, en especial si son muy especificas, pueden necesitar de muchos dias para ser
repuestas, durante los cuales se puede generar una paralizacion de la actividad con un
quebranto econémico manifiesto y de relevante importancia econémica.

Como se recoge en el Preambulo de la LO 1/2015, se pretende sancionar de forma
agravada estas sustracciones cuando causen perjuicios relevantes a sus titulares. Pese a la
critica algunos autores, entendemos plenamente justificada esta agravacion especifica,
aungue podria haberse entendido subsumida en el apartado quinto.

e) Articulo 235.1.5°: *“ Cuando revista especial gravedad, atendiendo al valor de los
efectos sustraidos, o se produjeren perjuicios de especial consideracion”.

Como deciamos, el anterior subtipo podria tener encaje en éste. EI empleo de la conjuncion
disyuntiva permitiria aplicarlo en supuestos de sustracciones de escaso valor pero que
produzcan perjuicios de especial consideracion en otros ambitos no contemplados en los
apartados anteriores..

f) Articulo 235.1-6° “Cuando ponga a la victima o a su familia en grave situacion
econdmica o se haya realizado abusando de sus circunstancias personales o de su situacion de
desamparo, o aprovechando la produccion de un accidente o la existencia de un riesgo o
peligro general para la comunidad que haya debilitado la defensa del ofendido o facilitado la
comision impune del delito”.

Con respecto a las circunstancias en este apartado, no parece que una sustracciéon que
no supere los 400 € pueda colocar, per se, a la victima o su familia grave situacion
econdmica. Sin embargo son muy habituales, aunque no suelen llevarse en la practica por
delito menos grave, los supuestos de abuso de circunstancias personales, de la situacion de
desamparo, aprovechando la produccion de un accidente o la existencia de un riesgo peligro
general para la comunidad que haya debilitado la defensa del ofendido o facilitado la
comisién impune del delito.

2 SAP Madrid (seccién 6%), de 11 de septiembre de 2013. Y a lo expuesto debe afiadirse que la aplicacion del
subtipo agravado del Art. 235.2° del C. Penal no viene determinado por la extension del cableado sustraido por
los acusados, sino por la afectacion de cosas destinadas a un servicio publico, cuya sustraccién cause un grave
quebranto a éste o una situacion de desabastecimiento. Y resulta evidente que el corte del cable telefénico
realizado por los acusados causé un grave quebranto al servicio y ademas generé un desabastecimiento del
servicio, pues afect6 a las urbanizaciones Balcon del Tajo Oeste, Balcon del Tajo este, Ortajo, Valle de San Juan
y Los Vallejos, todas ellas de Colmenar de Oreja, y privé del servicio telefénico a unas 350 personas durante los
dias en que se tardd en realizar la reparacion. Y ello con independencia de que los acusados tuvieran la intencion
de llevarse cuatrocientos metros o mil quinientos metros de cable, pues el grave quebranto del servicio y la
situacion de desabastecimiento es el mismo en ambos supuestos.
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Como sostiene CANO CUENCA, habria cuestionarse si el “método del pinchazo”
seria incardinable en este supuesto. Aunque entendemos que la produccion del “accidente” es
un ardid para desviar la atencion del sujeto pasivo y facilitar la sustraccion, por lo que no
cubriria las exigencias tipicas de este apartado, no parece que fuera especialmente dificultoso
perseguir dicha conducta por la via del articlo 235.1.5° si se causara un perjuicio de especial
consideracion (pensemos en la sustraccion de los billetes de avidn de vuelta de unos turistas,
de su documentacion, etc).

g) Articulo 235.1.8° “Cuando se utilice a menores de dieciséis afios para la comision
del delito”.

Tampoco ofrecera dudas sobre la necesaria aplicacion de este subtipo, a pesar que la
cantidad sustraida no exceda de 400 €. Aunque ha sido una modificacion discutida, toda vez
que el menor mayor de 16 afios es responsable penalmente (articulo 1 LORRPM 5/2000) y
hay una suerte de presuncion de que ha sido instrumentalizado por el adulto.

h) Articulo 235.1.9°. “Cuando el culpable o culpables participen en los hechos como
miembros de una organizacion o grupo criminal que se dedicare a la comision de delitos
comprendidos en este Titulo, siempre que sean de la misma naturaleza”.

Mayores dificultades encontraremos al aplicar este subtipo a hechos aislados de
sustracciones no superiores a 400 euros, ya que habra que estar a las exigencias de los
articulos 570 bis y 570 ter.

3.1.6. Cuestiones procesales.

El delito leve de hurto es el unico de los delitos leves contra la propiedad que merece
una atencion especifica en la nueva regulacion procesal introducida por la LO 1/2015.

El articulo 962 LECRIM no distingue a la hora de atribuir la competencia para el
enjuiciamiento de los delitos leves al juez de instruccion. De todos los delitos leves.

Cuando la Policia Judicial tenga noticia de un hecho que presente los caracteres de
delito leve de lesiones o maltrato de obra, de hurto flagrante, de amenazas, de coacciones o
de injurias, cuyo enjuiciamiento corresponda al Juzgado de Instruccion al que se debe
entregar el atestado o a otro del mismo partido judicial, procedera de forma inmediata a citar
ante el Juzgado de Guardia a los ofendidos y perjudicados, al denunciante, al denunciado y a
los testigos que puedan dar razon de los hechos. Al hacer dicha citacion se apercibira a las
personas citadas de las respectivas consecuencias de no comparecer ante el Juzgado de
guardia. Asimismo, se les apercibird de que podréa celebrarse el juicio de forma inmediata en
el Juzgado de guardia, incluso aunque no comparezcan, y de que han de comparecer con los
medios de prueba de que intenten valerse. Al denunciante y al ofendido o perjudicado se les
informara de sus derechos en los términos previstos en los articulos 109, 110 y 967.
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En el momento de la citacion se les solicitara que designen, si disponen de ellos, una
direccion de correo electronico y un numero de teléfono a los que serdn remitidas las
comunicaciones y notificaciones que deban realizarse. Si no los pudieran facilitar o lo
solicitaren expresamente, las notificaciones les serdn remitidas por correo ordinario al
domicilio que designen.

El problema de legitimacion para accionar o renunciar (denunciante versus perjudicado)
parece prevenirse al contemplar la ley procesal un elenco de personas a citar en los que
incluye a los ofendidos y perjudicados y al denunciante, con lo que solventa cualquier duda
que pudiera ofrecer la denuncia, por ejemplo, de un vigilante o trabajador de un
establecimiento que no es directamente perjudicado ni ofendido por la sustraccion.

3.2. LA DESAPARICION DE LA FALTA DE HURTO DE USO Y SU APARENTE NO
SUSTITUCION POR UN DELITO LEVE.

La LO 1/2015, tras eliminar las faltas, entre las que se encontraba la falta de hurto o
robo de uso de vehiculo de motor o ciclomotor cuando su valor no excediera de 400 €
(derogado articulo 623.3), no contempla un delito leve de hurto o robo de uso.

La nueva redaccion del articulo 244,1 sanciona con la pena alternativa de trabajos en
beneficio de la comunidad de 31 a 90 dias o multa de 2 a 12 meses al que sustrajere o utilizare
sin la debida autorizacion un vehiculo a motor ciclomotor ajenos, sin animo de apropiérselo,
si lo restituyera directa o indirectamente en un plazo no superior a 48 horas, sin que ningun
caso, la pena impuesta pueda ser igual o superior a la que corresponderia si se apropia
de definitivamente del vehiculo.

No se contempla en el tipo el valor del vehiculo o ciclomotor.

La Circular 1/2015 (pag.12) se ocupa de este delito solo respecto de los vehiculos o
ciclomotores cuyo valor es superior a 400 euros para descartar que la naturaleza del delito
(menos grave o leve) se haga depender de la pena elegida, lo que “se revela de forma
descarnada” en este delito que prevé pena de multa de 2 a 12 meses (leve/menos grave) o,
alternativamente, trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 90 dias (menos grave).

Sin embargo, el dltimo inciso del apartado 1 del precepto -”’sin que, en ningun caso, la
pena impuesta pueda ser igual o superior a la que corresponderia si se apropiara
definitivamente del vehiculo”-, permite a aflorar un delito leve de hurto de uso o utilizacion
temporal, cuando el valor del vehiculo o ciclomotor no exceda 400 €.

La excepcion limita las penas a las que pudieran imponer por el hurto (con animo de
apoderamiento definitivo), a las que no podra igualar o superar. Pero plantea algunos
problemas, como la calificacion de la conducta de la sustraccion con animo de uso temporal
de un vehiculo a motor o ciclomotor cuyo valor no exceda de 400 euros, neutralizando,
eliminando o inutilizando, por cualquier medio, los dispositivos de alarma o seguridad
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instalados en las cosas sustraidas. Modalidad agravada de hurto especifica respecto del
concepto legal de fuerza en las cosas del los articulos 237 y 238 del CP.

Esta alambicada redaccion significara que sera delito leve de hurto de uso el hurto de
uso, que no el robo de uso, de vehiculo o ciclomotor que no exceda de 400 euros*.

El endurecimiento de la pena es puesta de manifiesto por FARALDO CABANAZ.
Aunque en determinados supuestos, como los de tentativa, la actual regulacion puede resultar
mas beneficiosa que la derogada falta del articulo 623.3 del CP.

Resulta incuestionable que nos encontramos ante un delito leve, de los genuinos,
porque la pena nunca podria ser igual o superior a la imponible por un delito leve de hurto.
Cabra por tanto cuestionarse el la aplicacion del principio de oportunidad.

Principio de oportunidad que colisiona con el principio de proporcionalidad, ya que se
produce una desproporcion entre el disvalor material que supone esta conducta (pensemos que
se puede privar durante casi dos dias a alguien del Unico medio de locomocién con que pueda
acudir al trabajo, al médico o a otras actividades esenciales, especialmente en zonas alejadas)
y la pena asociada a dicha conducta, que serd necesariamente inferior a cualquier falta contra
el patrimonio consumada.

No parece que quepa un delito leve de utilizacion ilegitima de aeronave de los
previstos en el articulo 60 de la ley Penal y Procesal de la Navegacion Aérea porque resultaria
insélita la existencia de una aeronave de valor no superior a 400 euros.

3.3. EL FURTUM POSSESIONIS (ART 236 CP)

1. Sera castigado con multa de tres a doce meses el que, siendo duefio de una cosa mueble o actuando con el
consentimiento de éste, la sustrajere de quien la tenga legitimamente en su poder, con perjuicio del mismo o
de un tercero.

2. Si el valor de la cosa sustraida no excediera de 400 euros, se impondra la pena de multa de uno a tres
meses.

Es uno de los tipos afectados por la reforma que generara problemas, ya que en sus dos
modalidades, por mor del nuevo articulo 13.4 CP, sera delito leve con independencia que el
valor de las cosas exceda o no de 400 €.

Es uno de los delitos en los que la Circular no admite la aplicacién del principio de
oportunidad cuando el valor del objeto exceda de 400 euros (pag. 33).

Veamos algunos supuestos:

Propietario del coche del retiro del taller donde estaba retenido por no pagar la
reparacion, pero se retiro con engafio. La STS de 26/1999 entendid que existiria estafa.

* CADENA SERRANO, FIDEL ANGEL. “Aspectos sustantivos de los delitos leves”. CURSO CEJ
“NOVEDADES PROCESALES. EL JUCIO POR DELITOS LEVES Y EL PROCESO POR ACEPTACION
DE DECRETO”. Pag 41.

% FARALDO CABANA, PATRICIA. Obra citada. Pagina 152.
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El propietario de determinados efectos (un pequefio piano, televisor etcétera) los sustrajo
del piso de su excompariero sentimental que los tenia. No se aplica la falta del 623.2 porque
su ex compafiero no era un poseedor legitimo sino un mero detentador o tenedor féctico de la
cosa (SAP de Baleares de 29/09/2000.

El actual articulo 236 sigue regulando el denominado " furtum possessionis” del Derecho
Romano, que a través del Fuero Real se introdujo en nuestro Derecho y en los Cdodigos desde
el de 1822, donde tenia la controvertida consideracion de estafa impropia.

Sostiene la doctrina que no se trata de una estafa porque el perjuicio no se causa mediante
un engafo, sino por la sustraccion de una cosa mueble; pero tampoco es un hurto, ya que no
ataca la propiedad, sino la posesion legitima, siendo ademas su propietario el sujeto activo del
tipo.

La Sala 22 del Tribunal Supremo estudi6 esta figura delictiva en su sentencia de 25 de
junio de 1985 . En ella se expresa que el bien juridico protegido con esta infraccion es la
posesion que se ha trasmitido o confiado a persona distinta a la del titular, - posesion legitima
que se tutela frente a los ataques del propietario y de quien pueda actuar con el
consentimiento de éste, - consistiendo la accion en sustraer la cosa mueble cuya posesion
legitima ha sido adquirida por el sujeto pasivo, sin violencia o intimidacion, clandestina,
furtiva o subrepticiamente, siendo indispensable el perjuicio para quien tenga la cosa en su
poder legitimo o para un tercero, aunque no su exacta precision.

Asi, La SAP de Segovia n.° 11/2009, de 12 de febrero encuadra en este tipo la conducta
del que, tras serle retirado por la grda su vehiculo y depositado en depdsito municipal, lo
sustrajo del mismo .%

Pensemos que esta conducta iba asociada en muchas ocasiones a una falta de
desobediencia a gentes de la autoridad del derogado articulo 634 del CP, que ahora se
sanciona en via administrativa.

%% Independientemente de que el denunciado se muestre o no de acuerdo con la sancién impuesta y con
la actuacion de la grda municipal, lo cierto es que dicha posesion le fue entregada a la referida entidad
legitimamente por orden de los agentes de la Policia Local que intervinieron en la fecha y lugar indicado,
actuando en el pleno ejercicio de las funciones de policia y de ordenacion del trafico que le atribuyen los arts. 5,
89 y concordantes de las Ordenanzas Municipales de Circulacion del Municipio de Segovia.

Si como se manifiesta en la propia resolucion impugnada, el tipo dota de cobertura penal a aquella
situacion posesoria juridicamente protegible, debe concluirse que la descrita en los hechos probados lo es, tal y
como se ha indicado anteriormente, no tratandose de una mera tenencia de la cosa como se llega a calificar. Y
es que como se dijo, a la denunciante le fue entregado en depdsito el vehiculo del denunciado por los Agentes de
la Policia Local en el cumplimiento de sus funciones, asumiendo por ello las obligaciones y responsabilidades
correspondientes y derivadas de la guarda y custodia que se le habia encomendado por aquéllos.
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3.4 . EL DELITO LEVE DE USURPACION (ARTICULO 245.2 CP).

El legislador de 2015 ha tenido la habilidad de modificar este delito sin necesidad de
tocar una sola coma del precepto que lo tipifica y sanciona.

Recordemos que el articulo 245.2 CP dispone que el que ocupare, sin autorizacion
debida, un inmueble, vivienda o edificio ajenos que no constituyan morada, 0 se mantuviere
en ellos contra la voluntad de su titular, serd castigado con la pena de multa de tres a seis
meses.

Es uno de los tipos penales que, en palabras de la Circular, han devenido delitos leves no
genuinos por la redaccion dada por la LO 1/2015 al articulo 13,4 del Cédigo Penal y de los
que “hay razones para sospechar que la voluntad del legislador no era degradarlos™.

La realidad socioldgica actual exige una interpretacion de dicho precepto, en el dmbito
sustantivo, acorde a la realidad social del tiempo en que ha de aplicarse la norma. Por ello,
con la jurisprudencia, entendemos que solo ha de acudirse a la via penal en aquellos casos en
que se produzca una relevante lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido, en este
caso no tanto la propiedad, cuanto la posesion de los inmuebles. Extremos estos que estan
intimamente vinculados con el principio de oportunidad y que generaran no pocos problemas
de indole procesal.

Es muy llamativo que el titulo utilizado por Martinez Garcia al abordar el andlisis de
este delito en relacion al tema que nos ocupa: ”La ocupacion no violenta. Oportunidad de su
tipificacién y principio de legalidad.”’

No es funcién de los tribunales de justicia pronunciarse sobre la oportunidad por los
motivos de politica criminal por los que el legislador ha decidido tipificar determinadas
conductas (SAP de Madrid 12 de marzo de 2007). En consecuencia, habré que concluir que el
principio de intervencion minima del derecho penal, cuyo destinatario es el legislador, no
debe regir en la aplicacion judicial, que se debe a tener al principio de legalidad limitandose a
determinar si concurren los requisitos de tipicidad y antijuricidad de la conducta a enjuiciar?®.

2 MARTINEZ GARCIA, ANGEL SANTIAGO. COMENTARIOS PRACTICOS AL CODIGO PENAL.
ARANZADI, 2015.

%8 Entre las mas reciente, la SAP de Burgos (Seccién 19) de 23/1/2017, que cita, a propésito de este delito, la
SAP de Madrid de 27 de octubre del afio 2.015 lo que sigue en relacién con el delito del articulo 245.2 del CP
"No consideramos en esta segunda instancia admisible la invocacién como motivo del recurso de apelacion del
principio de intervencién minima del Derecho Penal, principio que atafie al legislador, ya que los jueces nos
vemos vinculados por el principio de legalidad.

Y reitera que la Sala Segunda del Tribunal Supremo en Sentencia de 30 de enero de 2002 advierte que "reducir
la que la intervencion del Derecho penal, como ultima ratio , al minimo indispensable para el control social, es
un postulado razonable de politica criminal que debe ser tenido en cuenta primordialmente por el legislador, pero
que en la praxis judicial, aun pudiendo servir de orientacion, tropieza sin remedio con las exigencias del
principio de legalidad por cuanto no es al juez sino al legislador a quien incumbe decidir, mediante la fijacion de
los tipos y las penas, cudles deben ser los limites de la intervencidn del Derecho penal"”.
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Aunque no procede realizar un exhaustivo analisis de esta modalidad delictiva, si resultard
atil recordar cuales son las exigencias para considerar tipicas las conductas relativas a la
ocupacion inconsentida de inmuebles.

Sin perjuicio que multitud de sentencias de las Audiencias Provinciales han abordado este
delito (SSAP de Valencia de 3/2/2011, de Barcelona de 21/3/2012, de Badajoz de 19/2/2005,
de Girona de 5-2-1999, de Cuenca de 11/12/2000...), merece que tengamos en cuenta el
analisis del tipo realizado por la STS 5169/2014, de 12 de noviembre (Ponente: Conde
Pumpido Touron) .

Establece esta sentencia que la modalidad delictiva especifica de ocupacién pacifica de
inmuebles, introducida en el Cdédigo Penal de 1995 en el nimero 2° del articulo 245 , requiere
para su comision los siguientes elementos:

a) La ocupacion, sin violencia o intimidacion, de un inmueble, vivienda o edificio
gue en ese momento no constituya morada de alguna persona, realizada con cierta vocacién
de permanencia.

b) Que esta perturbacion posesoria puede ser calificada penalmente como ocupacion,
ya que la interpretacion de la accion tipica debe realizarse desde la perspectiva del bien
juridico protegido y del principio de proporcionalidad que informa el sistema penal (Art 49 3°
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea). Desde ambas perspectivas la
ocupacion inmobiliaria tipificada penalmente es la que conlleva un riesgo relevante para
la posesion del sujeto pasivo sobre el inmueble afectado, que es lo que dota de lesividad y
significacidn tipica a la conducta, por lo que las ocupaciones ocasionales o esporadicas, sin
vocacién de permanencia o de escasa intensidad, son ajenas al &ambito de aplicacion del tipo.

c) Que el realizador de la ocupacion carezca de titulo juridico que legitime esa
posesion, pues en el caso de que hubiera sido autorizado para ocupar el inmueble, aunque
fuese temporalmente o en calidad de precarista, la accion no debe reputarse como delictiva, y
el titular deberd acudir al ejercicio de las acciones civiles procedentes para recuperar su
posesion.

d) Que conste la voluntad contraria a tolerar la ocupacion por parte del titular del
inmueble, bien antes de producirse, bien después, lo que especifica este articulo al contemplar
el mantenimiento en el edificio "contra la voluntad de su titular”, voluntad que debera ser
expresa.

e) Que concurra dolo en el autor, que abarca el conocimiento de la ajeneidad del
inmueble y de la ausencia de autorizacién, unido a la voluntad de afectacion del bien
juridico tutelado por el delito, es decir la efectiva perturbacion de la posesion del titular de
la finca ocupada.

Otros de loe elementos interesantes que aborda esta sentencia es que la vocacion de
permanencia hace decaer el contenido simbdlico y de repercusion mediatica de ciertas
ocupaciones %°.

9 E| acto simbélico de protesta social (atipico) se convierte en delictivo porque los acusados habian configurado
la ocupacion como indefinida, acordando no abandonar la finca hasta que fuesen obligados a ello por la fuerza.
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El hecho de que la Administracion Publica disponga de facultades de autotutela (art
41 de la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas) no resulta relevante para
despenalizar una conducta que reviste los caracteres necesarios para su subsuncién en uno de
los tipos expresamente recogidos en el Codigo Penal.

Elemento subjetivo y simbolico. Frente al dolo consistente en la voluntad de
exclusividad en la detentacion del inmueble, con intencion de ejercer derechos posesorios
sobre el mismo, como se requiere como elemento subjetivo del tipo invocado (sentencia de 9
noviembre 2000 de la Audiencia Provincial de Cadiz), no siendo tampoco un elemento
desdefable la manifiesta falta de voluntad de alcanzar un provecho econémico en el actuar de
los imputados.

La Circular FGE instruye, como hemos visto, que en los procedimientos seguidos por
este delito no debe informarse a favor del archivo por razones de oportunidad.

No es extrafio que en las denuncias o querellas por este tipo delictivo se solicite la
adopcion de la medida cautelar del lanzamiento del ocupante. Medida que, encontrandonos
ante un delito leve, no parece que sea asumible.

También habra de cuestionarse si para la prosecucién de las actuaciones por este delito se
tendra que acreditar la previa existencia de alguna actuacion para recobrar la posesion, no
bastando la mera alegacion de que la misma se detenta en contra de la voluntad del titular del
derecho. En este sentido, en la STS 143/2011, de 2 de marzo (Ponente: José Antonio Martin
Pallin), al hilo de un delito de estafa sobre una nave, se resuelve el recurso deslizado por
inaplicacién del articulo 245.2 CP, sy e recuerda que esta modalidad delictiva admite la
ocupacion por cualquier método e incluye incluso el forzamiento de cerraduras o candados,
porque lo relevante, a los efectos de la proteccion, es que se trata de locales o viviendas no
habitadas. Y continta: “Pero en el relato de hechos probados no existe la mas minima
referencia a una ocupacion en contra de la expresa y directa prohibicion del titular, ni
tampoco una permanencia en contra de la voluntad que, Gnicamente, se exterioriza en la fecha
de la interposicion de la querella y ni siquiera se ha solicitado ninguna diligencia para
recobrar la posesion hasta el momento de la vista oral. Por lo expuesto el motivo debe ser
desestimado”.

Por ultimo se han sancionado formas de comisidn de este delito que en su génesis
pudieran tener mejor encaje en las defraudaciones . Asi la SAP de Cantabria de 23 de mayo
de 2006 consideré que cometieron este delito las personas que contrataron el alquiler de un
piso para una determinada fecha y con la excusa de que querian verlo con anterioridad
lograron que le dejaran las llaves, trasladandose al piso ese mismo dia antes del plazo contra
actualmente pactado, cambiaron el bombin de la puerta y no permitieron entrar a los
propietarios a los que después no pagaron renta alguna™.

% Frente a esta conducta inicialmente engafiosa para obtener la entrega de las llaves, es mas frecuente el
supuesto del arrendatario que subarrienda verbalmente el uso de una habitacion sin conocimiento y
consentimiento del propietario y, después de marcharse el arrendatario del inmueble, el subarrendado permanece
en el mismo sin pagar renta alguna, conociendo la identidad del propietario y que no tenian su autorizacion para
mantenerse ocupando la vivienda. SAP de Navarra de 27 de junio de 2008.
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No serd infrecuente que, tanto desde un inicio o llegado el acto de juicio oral, se
alegue por los denunciados que esa ocupacioén obedece a un contrato de arrendamiento (la
mayoria de veces verbal). Sin embargo, en ocasiones se aporta un contrato manuscrito que
pudiera ser integramente simulado y cuya confeccion podria integrar una estafa impropia del
articulo 251.3° del Codigo Penal (por cierto, delito menos grave al no exigirse que el perjuicio
de tercero sea grave).

Esta frecuente invocacion de la existencia de contratos informales para justificar un
error de prohibicion (o del tipo) suele ser desatendida por las Audiencias Provinciales,
argumentandose que no se acredita el abono de ulteriores rentas a el ignoto arrendador.*

La eximente se estado de necesidad es habitualmente invocada en estos delitos,
debiéndose estar a la consolidada jurisprudencia al respecto (SSTS. 1.629/02, de 2 de octubre
; 286/08 , de 12 de mayo , y 359/08 , de 19 de junio , entre otras ) y a la debida acreditacion
de la misma. Por ello su alegacién sin aportacion de datos en que sustentarla se viene
desestimando por las Audiencias Provinciales, porque exigen que el agente ha de haber
agotado todos los medios alternativos licitos para soslayar el mal antes de acudir a la via
delictiva, de tal manera que, fracasados aquéllos, no quepa otra posibilidad humanamente
razonable que el delito, nada de lo cual se acredita en el caso concreto, siendo ademas que,
conforme a la doctrina que proclama la S.TS. 365/05, de 28 de marzo , cuando los hechos
delictivos se repiten en un periodo extenso de tiempo, es muy cuestionable que se encuentre
en una situacion en la que la comision del hecho delictivo sea la Unica solucién a su alcance
para atender sus necesidades inmediatas. *2

31 SAP de Madrid (Seccion 19), 317/16, de 19/2. En relacion al error alegado por la parte recurrente no se
aprecia, pues tal y como indica la sentencia, lo alegado, carece de prueba o indicio alguno que lo acredite, sin
gue sea légico que se abone tal cantidad a una persona desconocida sin contrato o documento que acredite dicho
abono. A lo anterior se afiade que la denunciada ha permanecido en la vivienda sin que aparte del abono indicado
acredite el pago de una renta periddica, a pesar del tiempo que lleva en la misma desde el afio 2013. La
apreciacion del error de prohibicion y su intensidad no puede basarse solamente en las declaraciones de la propia
acusada, sino que precisa de otros elementos que sirvan de apoyo y que deberan valorarse en cada caso, tomando
en consideracion las condiciones del sujeto en relacidon con las del que podria considerarse hombre medio,
combinando asi los criterios subjetivo y objetivo, y partiendo necesariamente de la naturaleza del delito que se
afirma cometido, pues no cabe invocar el error cuando el delito se comete mediante la ejecucion de una conducta
cuya ilicitud es de comin conocimiento ( STS 302/2003 , de 27 de febrero ; y 266/2012 , de 3 de abril ).
Partiendo de la anterior doctrina y tomando en cuenta el delito imputado que hace referencia a la ocupacién de
una vivienda sin autorizacién del titular, no se precisa una especial preparacion cultural para conocer que dicha
ocupacion es ilegal sobre todo cuando permaneci6 afios en la vivienda sin tomar contacto alguno con la persona
que dice que se la alquil6, visitando la entidad propietaria el piso, a través de sus comerciales, como declara la
testigo, y comunicando a la ocupante mediante escrito debajo de la puerta, que debia desalojar la vivienda, sin
gue se pusieran en contacto con dicha entidad. A su vez la acusada si bien indica que se lo alquil6 una persona
desconocida, también reconoce que al mes de ocupar el piso vino un chico y le dijo que el piso era propiedad de
Bankia, sin hacer comprobacion alguna y manteniéndose en el mismo sin que conste documentacion alguna que
acredite obraba erréneamente pagando a quien no era el propietario.

%2 SAP Murcia, Seccion 52, 18/2017, de 7 de febrero. Asi sucede en el caso concreto, en el que la ocupacion del
inmueble se ha mantenido durante varios afios, convirtiéndose en una situacion factica simplemente muy
ventajosa para sus moradores, y contra la voluntad manifestada de la parte denunciante, propietaria del inmueble.
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Sin embargo, para salvar los angostos cauces de la apreciacion del estado de necesidad
(que determinaria en el caso que se apreciase como eximente incompleta ex articulo 68 del
CP, la pena inferior en uno o dos grados), algunas resoluciones compensan imponiendo una
cuota minima en la multa impuesta. De 2 euros, propia de las situaciones cercanas a la
indigencia. Se reconoce que estas conductas responden generalmente a un motivo de penuria
econdmica; ahora bien tal situacion de penuria no es suficiente para estimar el estado de
necesidad. La precariedad econdémica es generalmente la razon por la que se comete este
delito, pero no basta con ello para apreciar un estado de necesidad, que ademas se caracteriza
por una situacion inminente de absoluta urgencia.

Por lo que se entiende que la propia conducta delictiva revela la precariedad
econdémica de quien la ejecuta, pues quien recurre a esta conducta estd demostrando que no
tiene acceso a una vivienda por los cauces licitos y habituales. Y es precisamente para esas
situaciones ha sido sefialado ese limite inferior de la cuota de multa®.

La responsabilidad civil, ex articulo 110.1 CP, normalmente se culminara con dejar
expedito y a disposicion de su titular el inmueble, asi como, en su caso, los perjuicios
irrogados.

3.5. ALTERACION DE TERMINOS, LINDES SENALES O MOJONES (ART 246 CP)

1. El que alterare términos o lindes de pueblos o heredades o cualquier clase de sefiales 0 mojones destinados
a fijar los limites de propiedades o demarcaciones de predios contiguos, tanto de dominio publico como
privado, sera castigado con la pena de multa de tres a dieciocho meses.

2. Si la utilidad reportada no excediere de 400 euros, se impondra la pena de multa de uno a tres meses.

La reforma de la L.O. 1/2015 introduce en el apartado 2, como delito leve, el supuesto de
que la utilidad reportada no exceda de 400 €, sustituyendo este delito leve a la falta del
articulo 624.1, al ser la multa que se puede imponer de mayor extension, no tiene efectos
retroactivos ex articulo 2.1 del Cédigo Penal.

El apartado 1 del precepto no sufre modificacion alguna, pero es otro de los conversos a
delito leve no genuino por el articulo 13.4 del Codigo Penal.

Es otro de los tipos que tiene una frontera no bien dibujada con los ilicitos civiles. EI CC
establece medidas correctoras que deben operar sin necesidad de acudir a la via penal®.

% SAP de Madrid, Seccion 232 781/2016, de 30 de diciembre.

% Articulo 358 CC. Lo edificado, plantado o sembrado en predios ajenos, y las mejoras o reparaciones hechas en
ellos, pertenecen al duefio de los mismos con sujecion a lo que se dispone en los articulos siguientes.

Articulo 362 CC. EIl que edifica, planta o siembra de mala fe en terreno ajeno, pierde lo edificado, plantado o
sembrado, sin derecho a indemnizacion.

Avrticulo 363 CC. El duefio del terreno en que se haya edificado, plantado o sembrado con mala fe puede exigir la
demolicion de la obra o que se arranque la plantacion y siembra, reponiendo las cosas a su estado primitivo a
costa del que edificd, planté o sembré.

Articulo 384 CC. Todo propietario tiene derecho a deslindar su propiedad, con citacion de los duefios de los
predios colindantes. La misma facultad corresponderd a los que tengan derechos reales.
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Las escasas resoluciones existentes se decantan por sancionar estas conductas cuando
se acude a las vias de hecho. Asi:

La SAP de Burgos de 22/4/2015 sancion6 como responsable de esta infraccion al que
modificd la anchura de los caminos invadiendo parcelas ajenas.

La SAP 79/2012, de 8/2/2012 de Cantabria sanciona la conducta del querellado que
ha procedido de forma unilateral a modificar una situacion fisica preexistente, trasladando el
vallado que separaba ambas fincas, haciendo coincidir la situacion actual del elemento de
separacion con su particular interpretacion de la ubicacion del lindero.

3.6. DISTRACCION DEL CURSO DE LAS AGUAS (ART 247 CP)

1. El que, sin hallarse autorizado, distrajere las aguas de uso publico o privativo de su curso, o de su embalse
natural o artificial, sera castigado con la pena de multa de tres a seis meses.
2. Si la utilidad reportada no excediere de 400 euros, se impondra la pena de multa de uno a tres meses.

La reforma de la L.O. 1/2015 introduce en el apartado 2, como delito leve, el supuesto de
que la utilidad reportada no exceda de 400 €, sustituyendo este delito leve a la falta del
derogado articulo 624.2.

Este precepto plantea fundamentalmente su delimitacion con el tipo del articulo 325
contra los recursos naturales y el medio ambiente, que puede llegar a ser delito grave, que
sanciona la conducta de quien contraviniendo las leyes u otras disposiciones de carécter
general protectoras del medio ambiente, provoque o realice directa o indirectamente
emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones 0 excavaciones, aterramientos, ruidos,
vibraciones, inyecciones o depdsitos, en la atmosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas
terrestres, subterrdneas o maritimas, incluido el alta mar, con incidencia incluso en los
espacios transfronterizos, asi como las captaciones de aguas que, por Si mismos o
conjuntamente con otros, cause 0 pueda causar dafios sustanciales a la calidad del aire, del
suelo o de las aguas, 0 a animales o plantas.

Esta conducta requiere una doble exigencia:

- La contravencion de la normativa administrativa (en el caso que nos ocupa
fundamentalmente la Ley de Aguas, TR aprobado por RDL 1/01, de 20 de julio que en su
articulo 2 entiende por “curso" el movimiento del agua que se traslada por un cauce, como

pueden ser los rios, arroyos o incluso las acequias para riego)

- La causaciéon o potencialidad adecuada de causacién de dafios sustanciales a la
calidad del aire, del suelo o de las aguas, 0 a animales o plantas.

Por lo que, s6lo serd de aplicacion el tipo del articulo 247, tanto por razones de
especialidad como de gravedad, cuando no sea aplicable el articulo 325 CP.

Y ademas se ha de acotar su aplicacion a las aguas que discurren por un curso o se
encuentran en un embalse natural o artificial. Ya que si se tratare de las aguas que se
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canalizan por tuberias de uso doméstico o industrial, nos encontrariamos ante el tipo de
derfraudacion del articulo 255 del Cédigo Penal.*

La distraccion, en palabras de la STS de 6/10/1972 exige que el ilicito
aprovechamiento propio vaya en detrimento del riego de los predios inferiores , para colmar
"llanamente y sin subsunciones las exigencias tipicas requeridas por cualquiera de estas
infracciones punibles ".

En cuanto a la conducta tipica, la captacion de las aguas de uso publico o privativo,
debe llevar aparejada apropiacion de ellas por parte del sujeto pasivo, para con ello obtener
una utilidad que, de otro modo, no tendria (SAP A Corufia (Seccion 1%) de 18 de Febrero de
2.009 n° 57/2009). **

3.7. EL DELITO LEVE DE ESTAFA (ART 248 y 249 pfo 2°)

1. Cometen estafa los que, con &nimo de lucro, utilizaren engafio bastante para producir error en otro,
induciéndolo a realizar un acto de disposicidn en perjuicio propio o ajeno.

2. También se consideran reos de estafa:

a) Los que, con animo de lucro y valiéndose de alguna manipulacién informatica o artificio semejante,
consigan una transferencia no consentida de cualquier activo patrimonial en perjuicio de otro.

b) Los que fabricaren, introdujeren, poseyeren o facilitaren programas informéticos especificamente
destinados a la comisidn de las estafas previstas en este articulo.

c) 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.

Articulo 249 pfo 2°.
Si la cuantia de lo defraudado no excediere de 400 euros, se impondra la pena de multa de uno a tres meses

Respecto a la redaccion de la derogada falta del articulo 623.4° CP, se elimina la pena de
localizacion permanente como pena principal alternativa

No es lugar adecuado para examinar los elementos integradores de un tipo tan frecuente en
nuestra realidad criminoldgica. Pero si que puede resultar Gtil plantear algunas cuestiones.

% SAP Alicante (Seccién 2%) 565/2014, de 31 de octubre de 2014. El hecho enjuiciado no es constitutivo de un
delito de articulo 247. Dicho precepto contempla un supuesto muy especifico que se conecta con el articulo 2 de
la Ley de Aguas cuyo Texto Refundido fue aprobado por Real Decreto Legislativo 1/01, de 20 de julio. El tipo
se refiere a la distraccion de "aguas de uso publico o privativo de su curso..." Por "curso” debe entenderse el
movimiento del agua que se traslada por un cauce, como pueden ser los rios, arroyos o incluso las acequias para
riego ( articulo 2 b de la LA). El agua que discurre por dichos espacios es un bien publico como establece el
articulo 1 de la Ley de Aguas , pero su uso puede ser publico o privativo en los supuestos qué dicha norma
contempla, de ahi la diccién del articulo 247 CP . Por tanto, nunca el agua que discurre por tuberias de uso
doméstico puede ser incluida en el &mbito del tipo y si, al contrario, del de las defraudaciones del articulo 255
CP.

% Recogidas por la SAP 215/2013 de Burgos de 8/5/2013.
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3.7.1. Engafio bastante, autoproteccion y principio de oportunidad.

El centro neuralgico de la estafa es el engafio. De su idoneidad para generar en el sujeto
pasivo la viciada disposicion patrimonial dependera que nos encontremos ante una conducta
tipica o atipica. Sin embargo cabria cuestionarse si determinados supuestos fronterizos en los
que la negligencia de la victima pueda coadyuvar de forma determinante al éxito de la
maniobra engafiosa deberian relacionarse con el principio de oportunidad.

Aunque se trata de una cuestion de tipicidad y, en consecuencia, de legalidad, no parece un
dislate que en determinadas conductas en las que las exigencias de autoproteccion de la
victimas, en especial si se trata de un profesional o una empresa especializada en esa
actividad, nos planteemos el principio de oportunidad con un recuerdo para nuestros siempre
certeros ancestros romanos cuando decian aquello de vigilantibus non durmientibus iura
accurunt.

3.7..2. Anélisis de algunas figuras tipicas.
3.7.2.1. La estafa de hospedaje

Modalidad abundantemente abordada por las Audiencias Provinciales y también por el TS.
Asi, la STS 929/2012, de 19 de noviembre, tras recordar que el requisito del engafio
precedente , comporta la exigencia de un engafio como factor antecedente y causal del
desplazamiento patrimonial por parte del sujeto pasivo de la accion en perjuicio del mismo o
de un tercero, desplazamiento que no se habria producido de resultar conocida la naturaleza
real de la operacion ( SSTS 580/2000, de 19-5 ; 1012/2000, de 5-6 ; 628/2005, de 13-5 ; y
977/2009, de 22-10 )...y que la suficiencia, idoneidad o adecuacion del engafio ha de
establecerse con arreglo a un baremo mixto objetivo-subjetivo, en el que se pondere tanto el
nivel de perspicacia o inteleccion del ciudadano medio como las circunstancias especificas
que individualizan la capacidad del sujeto pasivo en el caso concreto es plenamente aplicable
al caso ahora debatido pues lo indicios de un comportamiento engafioso por parte del acusado
se 6 muestran incuestionables. Y asi, en primer lugar, es claro que el acusado, tal como se
constato en la prueba testifical del plenario, comparecié ante los propietarios del negocio de
hospedaje dando la apariencia de ser una persona de notable solvencia, tanto por el vehiculo
que utilizaba como por la forma de vestir...*’

Esta modalidad, aunque se trate de delito leve por no exceder la defraudacion de 400
euros, va frecuentemente va asociada a delitos de falsificacion de documentos oficiales o
mercantiles. Por lo que la reparacion del dafio, cuando se trate de conductas pluriofensivas no

37 Cuando los duefios del hostal manifestaron su preocupacion porque estaba retrasando excesivamente el pago
de la primera quincena del mes de julio, el acusado los tranquilizé diciéndoles que no iba a haber ningun
problema con el pago del hospedaje de las 35 personas. Y después les entregd un cheque el dia 2 de agosto
dando a entender que con él quedaba saldada la deuda, ocultando que la cuenta del librador carecia de fondos,
engafio que le sirvié para que los querellantes prosiguieran prestandole los servicios de comida y de habitacion
hasta los primeros dias del mes de octubre siguiente. Por consiguiente, ha de concluirse que si concurre prueba
de cargo acreditativa de que el acusado se valié de varios actos fraudulentos en cadena que sirvieron de sefiuelo
para obtener unas contraprestaciones de las que se beneficio en perjuicio de la parte querellante, a la que adeuda
una cantidad superior a los 24.000 euros. Siendo asi, el motivo resulta inatendible
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necesariamente afectard al conjunto de la conducta, sino sélo a la estafa a los efectos, entre
otros, de apreciar, incluso en casos de reparacion total, como muy cualificada. *

La utilizacion de identidad supuesta no necesariamente dard lugar a un delito de
usurpacion de estado civil del articulo 401 CP. *

3.7.2.2. La estafa de polizonaje.

El uso fraudulento de medios de transporte ha dado lugar a distintas interpretaciones
sobre su relevancia penal.

Con precedentes remotos en alguna sentencia del Tribunal Supremo (TS de 15 de
junio de 1981) que entiende que concurren esta conducta los requisitos de la estafa®, en el

% STS 626/2014, de 25 de septiembre. Es evidente que tratandose de un delito de falsificacién de tarjetas de
créditos como medio para cometer un delito de estafa, la entrega a una de las entidades hoteleras perjudicadas de
la cantidad de 400 euros, con el fin de extinguir una deuda por hospedaje que ascendi6 a 344,68 euros, no repara
los bienes juridicos menoscabados con la accidn imputada al acusado. Esta conclusion no se debilita por el hecho
de que el acusado hubiera llegado a obtener para su aportacion a la causa "... el perddn expreso de la empresa
hotelera”. Esa entrega sélo repara, de forma exclusivamente parcial, la actuacion pluriofensiva del acusado. Y es
gue no solo se vio afectado el patrimonio del Hotel Catalonia. La realizaciéon de una reserva por Internet
mediante una tarjeta previamente manipulada por el acusado, la utilizacion de esa tarjeta para abonar la estancia,
la posesion de dos tarjetas VISA a su nombre manipuladas por el propio acusado, la tenencia de nueve tarjetas
blancas con banda magnética, asi como de un aparato para copiar tarjetas, son acciones penalmente desvaloradas
respecto de las que nada puede reparar el acusado mediante el pago de una factura de hospedaje y, por supuesto,
nada puede perdonar el Hotel Catalonia. Se quebrantd la confianza en el comercio electrénico y se vulnerd la
credibilidad comercial asociada a las tarjetas de crédito como instrumento de pago indispensable, hoy por hoy,
en el trafico mercantil nacional e internacional...Tiene toda la razon el Fiscal cuando destaca el contrasentido
gue supone que habiéndose consumado el delito de falsificacion de tarjetas de crédito -y de posesién de Utiles
para la falsificacion- se rebaje nada menos que en dos grados su pena como consecuencia de haber luego
cometido una segunda conducta delictiva -delito de estafa- y haber pagado la indemnizacién del perjuicio
derivado de esa conducta delictiva posterior, que en nada ha sido relevante para la consumacion previa y anterior
del delito de falsificacion de tarjetas de crédito. Esta idea, con unos u otros matices, en funcién de la naturaleza
del delito por el que se formulaba acusacién, ha sido proclamada en numerosos pronunciamientos de esta Sala,
de los que las SSTS 545/2012, 22 de junio ; 73/2009, 29 de enero ; 1215/1999, 29 de septiembre ; 1013/2002, 31
de mayo , no son sino elocuentes ejemplos.

% STS 635/2009, de 15 de junio. Trasladado esto al tema que nos ocupa, quiere decir que para usurpar no
basta con usar un nombre y apellidos de otra persona, sino que es necesario hacer algo que solo puede hacer esa
persona por las facultades, derechos u obligaciones que a ella solo corresponden; como puede ser el obrar como
si uno fuera otro para cobrar un dinero que es de este, o actuar en una reclamacién judicial haciéndose pasar por
otra persona, o simular ser la viuda de alguien para ejercitar un derecho en tal condicién, o por aproximarnos al
caso presente, hacerse pasar por un determinado periodista para publicar algin articulo o intervenir en un medio
de comunicacion.

Pues bien, en tales hechos probados solo se habla de acciones de Justo en las que utilizé el nombre del
periodista y como se aprovechd de él para hacerse pasar como una persona importante y solvente y asi
desenvolverse en sus relaciones sociales llegando incluso a defraudar a otros en base a esa simulacién de
personalidad. Pero en ninglin momento se dice nada sobre algo que tuviera que ver con la suplantacién de la
persona de dicho profesional del periodismo en el ejercicio de sus facultades, derechos u obligaciones, bien
relacionadas con ese oficio, bien con cualquier otro aspecto de su vida que hubiera de realizar él mismo. En
conclusién, hubo uso publico de nombre supuesto, actividad que ahora ya no es delito, y no usurpacion de la
personalidad (estado civil) de otra persona.

“0 "Sj bien es cierto que el dolo en la estafa se caracteriza por una manipulacién o maquinacién engafiosa con
entidad suficiente para producir la operatividad del traspaso patrimonial, este artificio puede manifestarse de
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caso especifico de los transportes por via férrea, en especial, metro, tranvia y cercanias,
resulta curioso que la mayoria de las sentencias de Audiencias Provinciales al respecto se
concentran en las de Madrid y Valencia.

Entre las resoluciones que estiman que esta conducta carece de relevancia penal
merece destacarse la SAP de Madrid (Seccidn 17%) n° 42/2016, de 5 de febrero. Realiza un
muy detallado y sugerente estudio, con citas jurisprudenciales y de la normativa
administrativa. Asi, entre otras muchas cuestiones que aborda, sostiene:

- A la antigua discusion acerca de si es posible la estafa consistente en aprovecharse de
determinados servicios publicos sin pagar el precio, canon o tasa establecido para ello, se
oponen dos objeciones:

a] Muy a menudo el acceso a esos servicios no esta controlado personalmente, sino
mediante mecanismos que se activan al introducir determinados documentos acreditativos del
previo pago de la cantidad predeterminada.

b] En determinados servicios publicos esa cantidad no se corresponde con el valor
real del servicio porque se ha establecido un «precio politico» que tiene en cuenta el
porcentaje cargado a alguna partida presupuestaria y porque se cuantifica en funcion del
calculo de lo recaudado por todos los usuarios de aquellos servicios.

- Recuerda el Acuerdo no jurisdiccional de 26 de mayo del 2006, del Pleno de los
Magistrados del orden jurisdiccional penal de esta Audiencia Provincial de Madrid, a
propdsito del problema suscitado en torno a la relevancia penal de la conducta de quien viaja
en medio de transporte utilizando el abono de otra persona, concluy6 que «... [el] acceso por
el torniquete mediante un abono perteneciente a otra persona 0 manipulado no integra los
elementos de la falta de estafa ...»

- Con citas de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes
Terrestres, Decreto 49/1987, de 8 de mayo, de la Consejeria de Transportes de la Comunidad
Auténoma de Madrid , por el que se aprueba el Reglamento de Viajeros del Ferrocarril
Metropolitano, modificado por Decreto 115/1993, de 25 de noviembre, concuye que del
analisis de la numerosa, compleja y en ocasiones enmarafiada normativa reguladora del caso,
se desprende una voluntad de reducir el polizonaje a una mera infraccion administrativa,
castigada con una sancién de esta naturaleza. ...»

En la Sentencia 40/2012, de 25 de enero, también de esta Seccidn 17 &, se recuerda que
«... existe una jurisprudencia menor consolidada con amparo en el acuerdo aludido segun la
cual la conducta objeto de denuncia no participa de los elementos tipicos de la estafa .

- Considera, en fin, que esta conducta sélo debe incardinarse en el &mbito administrativo, y
ponderando la aplicacion del principio de intervencién minima.

modo omisivo del que se deduce cierta nota de positividad, como es el aprovecharse de aquellas circunstancias
que concurren en determinadas actividades, en cuanto que el ejercicio de éstas puede llevar implicitamente el
contenido de la maquinacién insidiosa causante del perjuicio™; y asi, condend a quien utilizé la plataforma para
el transporte de automoviles en el tren expreso Bilbao-Barcelona con el fin de viajar sin el pago del billete,
poniendo de manifiesto que "la accion Ileva consigo la omisién de no sacar el billete que exige el transporte de la
persona y esta omision implica un prevalimiento amparado en la facilidad que presenta la utilizacion del
transporte burlando la vigilancia de la policia de ferrocarriles y da lugar al denominado en otras legislaciones
delito de polizonaje, que es tratado en nuestra jurisprudencia como infraccion originaria de estafa... , pues la
utilizacion del transporte en el tren expreso significa un beneficio para el usuario y un perjuicio para el
transportista”
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En la Audiencia Provincial de Valencia, en sentido contrario al aludido de Madrid, la
Junta para unificacion de criterios que celebraron los magistrados del orden penal de esta
Audiencia Provincial en fecha 25-10-2010, concluyé que esta conducta revestia los caracteres
de una, entonces, falta de estafa.

En aplicacién de dicho criterio la SAP de Valencia (seccidn 4%) n° 579/2015, de 15 de
septiembre, con cita de la Tribunal Supremo de fecha 15-06-1981, num. 855/1981, recoge que
" es cierto que la tipicidad del polizonaje a fin de encuadrarlo en la figura de estafa no ha sido,
ni es, cuestion pacifica ni en la doctrina cientifica ni en la jurisprudencia, mas esta ultima ha
considerado mayoritariamente incluido tal comportamiento en el referido tipo, entendiendo
que concurren todos y cada uno de los elementos que lo definen®":.

Por el contrario la la SAP de Valencia (Seccion 2%) n° 816/2013, de 5 de noviembre, tras
sefialar que son muchas las sentencias dictadas acogiendo la tesis favorable a la tipicidad de la
conducta de quien hace uso del transporte publico sin abonar previamente el viaje, entiende
que quien omite la obligacion de pago, si bien se prevale de las facilidades que para evitar el
pago ofrece el sistema de cobro del billete preestablecido por la compafiia explotadora, no
provoca necesariamente error en los responsables del control de viajeros™.

41 A) Engafio:... en el presente caso medi6 una omisién (el denunciado no obtuvo el billete) seguida de un acto concluyente,
cual es subir al tren, que presupone disponer del titulo oportuno para satisfacer el servicio que se va a utilizar. De este modo,
el agente se aprovecha de la confianza de los empleados de la transportista, que precisamente permiten el acceso al tren de
todos los que deseen hacerlo en la creencia de que o bien disponen de billete o bien de que van a interesar su expedicion en el
propio vagon. En suma, también se dio una postura activa. La jurisprudencia califica dicha accion de engafio implicito o
propdsito -presumible en el viajero- de defraudar los intereses de la empresa, asi como de 'prevalimiento amparado en la

facilidad que presenta la utilizacion del transporte burlando la vigilancia de la policia de ferrocarriles'( sentencia de 15-6-
81 ). El acto concluyente de que hablamos implica apariencia de solvencia y el dolo antecedente tipico de todo contrato
criminalizado.

B) Error... Sin esa confianza en la normalidad de la situacion, el revisor o cualquier otro vigilante habria impedido el acceso
al tren de quien no disponia de billete y no tenia intencion de obtenerlo. La consumacion de la accion no exige que el sujeto
activo despliegue otra conducta pues para inducir a error al revisor, basta con el simple hecho de tomar el tren burlando la
vigilancia de la policia de ferrocarriles y de que éste se ponga en marcha.

C) Desplazamiento patrimonial, como consecuencia del error.. Sélo podria defenderse la ausencia de engafio o de apariencia
de solvencia y de desplazamiento patrimonial en el polizonaje clandestino que no se sirve de los compartimentos habituales
para el transporte de viajeros, sino de los que no estan dedicados a ese servicio, tal como ha recogido la casuistica del
Tribunal Supremo.

D) Perjuicio para el sujeto pasivo, como se desprende de todo lo dicho.

E) Animo de lucro. El sujeto activo se beneficia de un servicio y se ahorra el importe del mismo™.

2 Tal es asi que Ferrocarrils de la Generalitat Valenciana tiene empleados, los agentes de las unidades de supervision en
intervencion, entre cuyas funciones esta el control de que los usuarios han adquirido previamente el billete para, caso
contrario, cobrarlo en ruta o, de no ser posible, denunciar al usuario y expulsarle del tren. Por ello cabe concluir que, al
menos en casos como el examinado -aunque la sentencia nada dice al respecto, los datos conocidos del suceso permiten
afirmar que el mismo se produjo por el uso de una linea de tranvia, en la que el acceso a los vagones no esté& limitado por
barrera o torno alguno, como si ocurre en las estaciones de metro-, por parte del viajero no se ha desarrollado conducta
alguna tendente a simular o hacer creer a los responsables o encargados del control de adquisicién de billetes, que habia
adquirido el correspondiente titulo de transporte. El viajero no ha hecho uso clandestino del transporte -requisito que para la
estafa de polizonaje ha venido exigiendo algun sector de la doctrina como Antdn Oneca y Bajo Fernandez, entre otros-. No
consta que rebasara ningun tipo de control o barrera. En caso de que asi hubiera sido y de que lo hubiera rebasado de forma
subrepticia, cupiera imputar al viajero la ejecucion de actos destinados a generar una apariencia de cumplimiento de su
obligacion de entidad suficiente como para hacer creer que habia atendido su deber de pago, toda vez que el acceso a las
instalaciones a través de puestos de control o barreras esta limitado a quienes cumplen con dicha obligacion... En supuestos
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Es este uno de los delitos leves que ya ha planteado controversia sobre la aplicacion del
principio de oportunidad. Si se generan estas discrepancias sobre su tipicidad y el importe
defraudado, en su caso, suele ser de muy escasa cuantia, la cuestion a debatir estd servida.
Frente a archivos interesados por el MF y acordados por el Juez de Instruccion, las empresas
explotadoras de estos servicios ya han interpuesto recursos de apelacién con respuestas
diversas.

Muestra de esta diversidad es que en la misma Audiencia Provincial existen posiciones
contrarias entre ellas.

Asi el auto n® 127/2014 de la Seccion 42 de la Audiencia Provincial de Valencia, se
decanta por entender que el destinatario del principio de oportunidad es el Ministerio Fiscal.
En el recurso interpuesto por parte de Ferrocarrils de la Generalitat VValenciana contra el auto
de archivo dictado por el juzgado de Instruccion a instancias del Ministerio Fiscal por
aplicacion del principio de oportunidad, concluye con la desestimacion del mismo tras el
andlisis del articulo 963-1% de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Para ello atiende a “la escasa gravedad del delito denunciado que se desprende de la
cuantificacion valorativa de la reducida dimension dineraria del precio del billete dejado
abonar y de la presumible reducida solvencia de la denunciada a tenor de su condicion de
inmigrante y de las condiciones socioecondmicas que afectan especialmente a este colectivo
en el territorio nacional.

La segunda de las razones es que no existe un interés publico relevante en la persecucién
del hecho, siendo el Ministerio Fiscal desde su funcion social y constitucional de promotor de
la accién de la justicia en defensa de la legalidad y de los derechos de los ciudadanos el
principal y primer intérprete de la ley en relacion con el caso concreto”.

Contintia considerando que “los motivos relacionados a la peticion del Ministerio Fiscal de
sobreseimiento son objetivamente asumibles, por un lado por la escasa cuantia de lo
defraudado apuntada con anterioridad, y por otro la falta de habitualidad de la conducta de la
denunciada, Consideracion que forma parte de las circunstancias personales del autor a las
que también se refiere expresamente el articulo aplicable y que parece de todo punto l6gico y
ponderable en el marco del desvalor social en el que se mueve el principio de oportunidad. Si
es la primera vez que deja de pagar puede ser debido a un motivo justificable y episodico en
el apartado de la culpabilidad, y también el ambito de los principios de ética social a los que
alude el apelante, ya que sélo la reiteracion de esta conducta puede llevar a pensar que se
resiente el funcionamiento del servicio pablico, aunque respecto de este ultimo argumento no
debe olvidarse que la denunciante dispone de todo el derecho para ejercitar las acciones
procesales que le permitan reclamar el dinero no abonado en la jurisdiccion correspondiente”.

Por el contrario, la Seccién 32 de la misma Audiencia y respecto de sendos recursos con n°
12/2016 y 18/2016 interpuestos por Ferrocarrils de la Generalitat VValenciana, en, dicta con

como el enjuiciado, entiendo que la posibilidad de viajar sin billete se le facilita al viajero incumplidor desde el momento en
que la empresa explotadora del servicio de transporte opta -posiblemente por razones econémicas, de reduccion de gastos-
por no controlar la adquisicion previa de titulo de transporte. Por tanto, la situacion de impago del billete por un viajero unida
al uso del servicio, no puede considerarse conducta maliciosa de entidad tal como para sorprender o generar la creencia
errénea, en los empleados de los Ferrocarriles, de que el viajero si ha cumplido con sus obligaciones y oculta la realidad.
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fecha 4 de febrero de 2016, dicta los correspondientes autos en los que entiende que el
archivo acordado por razones de oportunidad, no de legalidad, no puedes quedar amparado
por el articulo 963.12 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal si, tratindose de un delito leve
patrimonial, ha mediado denuncia del perjudicado y no se ha procedido la reparacion del
mismo. Fundamenta su postura en el tenor literal del citado articulo cuando establece para el
caso de delitos leves patrimoniales que se entenderd que no existe interés publico relevante
su persecucion cuando se hubiera procedido a la reparacion del dafio y no exista denuncia del
perjudicado”, en lo que abunda la circular 1/2015 de la Fiscalia General del Estado.

Merece destacarse que en este tipo delitos leves, cuando se estima su tipicidad, la
responsabilidad civil es el importe del billete defraudado y no la sancion que se establece por
la normativa administrativa por usar el transporte puablico sin el preceptivo titulo de
transporte.

En este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante 386/2016, de 21
de septiembre, aun confirmando la condena por un delito leve de estafa en un supuesto de
polizonaje, desestima la pretension del apelante, Ferrocarrils de la Generalitat Valenciana,
para quien el perjuicio sufrido no es el precio del billete (1.45 euros) como se establece en la
Sentencia de instancia, sino el importe a satisfacer por el viajero sin billete, segin Orden de
17 de diciembre de 2008 de la Consejeria de Infraestructuras y Transportes, en desarrollo del
Decreto 144/86 que aprueba el Estatuto de la entidad Ferrocarriles de la Generalidad
Valenciana, que seria de 50 euros.”

Sin embargo, si que resulta conveniente recordar que hay menos diferencias en
considerar tipica la conducta de polizonaje cuando no sélo consiste en en hacer uso del medio
de transporte sin portar billete que lo ampare, sino cuando se emplea algin ardid para
conseguirlo o evitar los controles establecidos (manipulacion de un billete sin valor o ya
extinguido, etc).

Asi, la Sentencia 232/2013 , de 2 de agosto, de la Seccion 15?, entiende que la accion
engafiosa estd en el uso del billete manipulado que se introduce este en la méaquina
canceladora, y esta no distingue si es adecuada o0 no para la viajera, que viaja pagando menos

¥ Como recuerda la STS 166/2013 , de 8 de marzo : "no es necesariamente coincidente el concepto de
defraudacion y el de perjuicio. Ambos son contemplados en los articulos 249 y 250, pero de forma que
implicitamente se reconoce su diferencia en la redaccion anterior a la reforma operada por la LO 5/2010 , y de
forma expresa con posterioridad a ella, en tanto que el articulo 250.1 se refiere a ambos extremos en nimeros
diferentes, el 4° mencionando la "entidad del perjuicio” y el 5°"" Consideramos que la conducta tipica se consuma
cuando el agente accede al convoy y no satisface el importe del billete. La expectativa insatisfecha es el cobro
del mismo y no las consecuencias que reglamentariamente se establezcan para el usuario incumplidor, que tienen
el caracter de sancion, no mera reparacion del dafio irrogado.

La cantidad de 50 euros es un importe aleatorio, que no responde a parametros explicitos que justifiquen su
fijacion en base a un supuesto perjuicio material. En este &mbito también se pronunci6 la Consulta 4/93, de la
Fiscalia General del Estado "Consecuentemente, el perjuicio patrimonial exigido se colma en cuanto que versa
sobre un derecho de crédito no realizado y la utilizacién del transporte sin la contraprestacion exigible representa
un enriquecimiento injusto para el usuario y un perjuicio -1ucro cesante- para la empresa transportista" Por todo
ello, procede la desestimacion del recurso.

42 de 56



de lo que realmente corresponde y la méaquina franquea el paso sin el pago del billete o de la
tarifa correspondiente, esto es una accién fraudulenta, sin que se vea condicionada por el
hecho de que no intervenga directamente ninguna persona, sino que quebrantan los
mecanismos de seguridad de una maquina. Y en este sentido se dan los elementos del tipo
penal de la falta de estafa, pues se viaja en el Metro sin pagar la tasa correspondiente, que al
no tener estos ingresos determina que por la via de los impuestos se tengan que sufragar los
gastos de la puesta en marcha del servicio de trenes metropolitanos ...»

Por ultimo, no debemos olvidar que la el articulo 64 de la Ley 209/1964, de 24 de
diciembre, Penal y procesal de la Navegacion aérea sanciona (como delito) el polizonaje:

El que clandestinamente entre sin billete en una aeronave comercial con el propésito de hacer viaje, o continte
a bordo, también clandestinamente, con el mismo fin, una vez recorrido el trayecto a que diere derecho el billete
adquirido, sera castigado con la pena de arresto mayor o multa hasta 20.000 pesetas.

Los tripulantes de la aeronave o empleados del aeropuerto que cooperen a la comision del delito serén
sancionados con las penas sefialadas a los autores del mismo

3.7.2.3. “Phising”.

Este tipo de conducta en relacion con un delito leve de estafa informética plantea si
seguiria siendo aplicable su sancién como blanqueo imprudente del articulo 301.3 CP (dado
que ha desaparecido la distincién entre delitos y faltas) o debe considerar como integradora
del delito de estafa.

Resulta muy esclarecedora la STS 845/2014, de 2 de diciembre (Ponente Ana Ferrer
Garcia) Tras recordar que es cierto que la STS 834/2012 de 25 de octubre a la que se refiere el
recurso confirmé la condena de la titular de la cuenta donde se ingresé el dinero procedente
de una estafa informatica similar a la que ahora nos ocupa, como autora de un delito
imprudente de blanqueo de capitales. Pero lo hizo a partir de un relato de hechos probados
que limitaba su intervencion a esa fase posterior a la que se incorpora ante la apariencia de
que era una oferta de empleo, y de las dificultades que suscita la modificacion en casacion de
un relato de hechos conformado desde la prueba personal, concluye que abrir una cuenta
corriente con el exclusivo objeto de ingresar el dinero del que se desapodera a la victima,
encierra un hecho decisivo para la consumacion del delito de estafa, pues en la mayoria de los
casos, al autor principal no le sera suficiente con disponer de la informacion precisa sobre las
claves personales para ejecutar el acto de desapoderamiento. Necesitara una cuenta corriente
gue no levante sospechas y que, mediante la extraccion de las cantidades transferidas pueda
Ilegar a obtener el beneficio econémico perseguido. Precisamente por ello, la contribucion de
quien se presta interesadamente a convertirse en depositario momentaneo de los fondos
sustraidos, integrara de ordinario el delito de estafa. Pero para ello resultara indispensable -
claro es- que quede suficientemente acreditada su participacion dolosa en el delito cuya
secuencia inicial ejecuta un tercero, pero a la que coopera de forma decisiva."

El problema fundamental que se planteara en esta conducta cuando el montante defraudado
no exceda de 400 euros es el costoso mecanismo procedimental que hay que poner en marcha
para su persecucion, habia cuanta que resultard necesario averiguar direcciones IP y otras
injerencias que resultan de casi imposible realizacion con las exigencias
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Cierto es que el articulo 588 ter k LECRIM (introducido por la L.O. 13/2015, de 5 de
octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica) establece
que Cuando en el ejercicio de las funciones de prevencion y descubrimiento de los delitos
cometidos en internet (sin distinguir gravedad) , los agentes de la Policia Judicial tuvieran
acceso a una direccion IP que estuviera siendo utilizada para la comision algin delito y no
constara la identificacion y localizacion del equipo o del dispositivo de conectividad
correspondiente ni los datos de identificacion personal del usuario, solicitardn del juez de
instruccion que requiera de los agentes sujetos al deber de colaboracion segun el articulo 588
ter e, la cesion de los datos que permitan la identificacion y localizacién del terminal o del
dispositivo de conectividad y la identificacion del sospechoso.

Pero no es menos cierto la inexistencia de verdadera instruccion en el procedimiento por
delitos leves y la exigencia del articulo 588 bis a) 5° LECRIM que Las medidas de
investigacion reguladas en este capitulo solo se reputaran proporcionadas cuando, tomadas en
consideracion todas las circunstancias del caso, el sacrificio de los derechos e intereses
afectados no sea superior al beneficio que de su adopcion resulte para el interés publico y de
terceros. Para la ponderacion de los intereses en conflicto, la valoracion del interés
publico se basard en la gravedad del hecho, su trascendencia social o el ambito
tecnoldgico de produccién, la intensidad de los indicios existentes y la relevancia del
resultado perseguido con la restriccion del derecho.

3.7.3. Coste material y personal de la investigacion de determinadas estafas y
principio de oportunidad.

Determinado tipo de estafas, con independencia del montante defraudado, requieren una
investigacion policial y posteriormente instructora que, en no pocas ocasiones, seré
desmesurada en relacion con el perjucio causado. Pensemos en algunas estafas informaticas
en las que la defraudacién no excede de 400 en las que resulta preciso para llegar a identificar
al presunto responsable una actividad investigadora que supone un coste material y personal
que deberia quiza destinarse a fines mas selectos desde el punto de vista criminal.

Ante la manifiesta falta de medios para la investigacion de todas estas conductas, en la
practica se viene produciendo una especie de “seleccion natural”. Sin embargo, ello deberia
tener una expresa prevision legal.

3.7.4. La multirreincidencia por delitos leves de estafa en el articulo 250,1,8°

8.2 Al delinquir el culpable hubiera sido condenado ejecutoriamente al menos por tres
delitos comprendidos en este Capitulo. No se tendran en cuenta antecedentes cancelados o
que debieran serlo.

El tenor literal del precepto abocaria a apreciar este subtipo agravado a quien hubiera sido
condenado en sentencia firme por tres delitos leves, no sélo de estafa, sino también de
administracion desleal., apropiacion indebida o defraudacién de fluido eléctrico y analogos,
que son los tipos ubicados en el capitulo correspondiente a las defraudaciones.
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Una interpretacion ad litteram conduciria al absurdo que una persona condenada por dos
delitos menos graves, o incluso graves y continuados, que cometiera un delito de estafa menos
grave mereceria la pena de un afio y nueve meses a tres afios de prision, mientras que si
hubiera cometido tres delitos leves de defraudacion (ndtese que no se exige gque sean de la
misma naturaleza) se veria abocada a una pena de uno a seis afios de prision y multa.

En este sentido, VIANA BALLESTER entiende “preferible una interpretacion sistematica
de este nuevo tipo con el articulo 22-8? del codigo penal —quiza algo voluntarista, pero mas
acorde con el principio de prohibicion de exceso- que excluya este de tipo agravado de
multirreincidencia los supuestos de reiteracion delictiva con antecedentes por delitos leves de
defraudacion”™**

3.7.5. ¢Otras estafas agravadas del articulo 250 CP en que la defraudacion no
exceda de 400 euros?

Con la nueva configuracion del articulo 250 del CP, alguno de los subtipos por él
contemplados seran susceptibles de encaje en defraudaciones que no excedan de los 400
euros. Pensemos en lo siguientes:

2.° Se perpetre abusando de firma de otro, o sustrayendo, ocultando o inutilizando, en todo
0 en parte, algun proceso, expediente, protocolo o documento publico u oficial de cualquier
clase.

3.° Recaiga sobre bienes que integren el patrimonio artistico, historico, cultural o
cientifico.

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

7.° Se cometa estafa procesal.

3.7.6. La responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos leves de
estafa

Articulo 251 bis

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea
responsable de los delitos comprendidos en esta Seccion, se le impondran las siguientes
penas:

a) Multa del triple al quintuple de la cantidad defraudada, si el delito cometido por la
persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco afos.

b) Multa del doble al cuadruple de la cantidad defraudada, en el resto de los casos.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran
asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.

Con la introduccién del delito leve de estafa en el articulo 249 del Cédigo Penal pareceria
que no existe motivo para excluir de la exigencia de responsabilidad penal a las personas
juridicas que cometan delitos leves de estafa.

44 VIANA BALLESTER, CLARA. LOS DELITOS DE ESTAFA (ARTS. 249 Y 250 CP), “Comentarios
a la Reforma del Codigo Penal de 2015”. Tirant lo Blanc, 2015
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Primero porque la ley no distingue (en la Exposicion de Motivos no se contempla ninguna
excepcion al respecto cuando se trata la responsabilidad penal de las personas juridicas)

En segundo lugar porque la graduacion de penas asociadas no excluye las penas leves
(articulo 251 bis b) que preve penas de multa del doble al cuadruple de la cantidad defraudada
en el resto de los casos, es decir, si el delito cometido por la persona fisica no tiene prevista
una pena de prision de més de cinco afios. Sin contemplar una pena minima a partir de la cual
sea exigible tal responsabilidad.

Sin embargo, el articulo 33.7 CP establece que todas las penas, aplicables a las personas
juridicas, incluida la multa proporcional, tienen la consideracion de graves, por lo que se
traslada tal caracter a los delitos cometidos por las mismas y no cabrd la persecucion y
sancion de las mismas por delitos leves.

Esta contradiccion no es considerada en general relevante para excluir la responsabilidad
penal por delitos leves de las personas juridicas, pues el término delito, sin duda alguna,
incluye ahora al delito leve, pues ubi lex non distinguet nec nos distinguiré debemus, lo que
nos lleva a la conclusién de que las personas juridicas pueden ser condenadas por la comisién
de delitos leves respecto de los cuales esté prevista la responsabilidad penal de las personas
juridicas.

Tampoco establece distincion por la indole leve del delito el articulo 31 ter CP. El hecho
de que el articulo 33.7 CP considere en todo caso las penas impuestas a una sociedad o
persona juridica como grave no debe entorpecer la anterior reflexion. Y ello porque las reglas
para la determinacion de la gravedad de las penas de las personas juridicas son distintas a las
de las personas fisicas, entendiéndose, verbigracia, que la pena de dias multa o proporcional
siempre lo es cualquiera que sea su cuota o0 cuantia. Esas penas a las personas juridicas deben
en todo caso imponerse con arreglo a los criterios del articulo 66 bis CP*

A lo que hay que afiadir que los condicionantes que para la exigencia de responsabilidad
criminal plantean, no solo el tenor literal de los articulos 31 bis a 31 quinquies del CP, sino
tanto la Circular FGE 1/2016 como la reciente STS del Pleno de la sala de lo Penal de
29/2/2016 (y las ulteriores que la desarrollan como las SSTS de 16/3/2016 y 5/5/2016)
parecen hacerlo inviable. El juicio por delitos leves resulta un cauce procesal manifiestamente
inepto para la exigencia de este tipo de responsabilidad.

3.8. EL DELITO LEVE DE ADMINISTRACION DESLEAL (ART 252-2 CP)

1. Seran punibles con las penas del articulo 249 o, en su caso, con las del articulo 250, los
que teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley,
encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico, las infrinjan
excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al
patrimonio administrado.

* CADENA SERRANO, FIDEL ANGEL. “REGULACION PENAL SUSTANTIVA DE LOS DELITOS
LEVES”. CEJ
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2. Si la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se impondra una pena
de multa de uno a tres meses.

La reforma de la L.O. 1/2015 introduce, segun su Exposicion de Motivos, una regulacién
moderna de la administracion desleal. EI Cédigo Penal de 1995 habia optado por tipificar
expresamente la administracion desleal como un delito societario, a pesar de que se trata en
realidad de un delito patrimonial que puede tener por sujeto pasivo a cualquier persona. Su
desplazamiento desde los delitos societarios a los delitos patrimoniales, que es donde debe
estar ubicada la administracion desleal de patrimonio ajeno, viene exigido por la naturaleza de
aquel delito, un delito contra el patrimonio, en el que, por tanto, puede ser victima cualquiera,
no s6lo una sociedad. El apartado 2 tipifica como delito leve cuando el perjuicio no excede de
400 €.

La administracion desleal como tal desparece como delito societario y pasa a integrar una
de las modalidades de defraudacion, si bien la conducta de la administracion desleal no
societaria (sin exigencia del rem sibi habiendi) venia pacificamente incluyéndose por la
jurisprudencia en el delito de apropiacion indebida.

Hasta la entrada en vigor de la LO 1/2015, no existia problema, al menos formalmente
para estimar que conductas de administracion desleal con un perjuicio patrimonial inferior a
400 euros, se calificaran como falta de apropiacion indebida del articulo 623-4 del CP.

A partir de la entrada en vigor de la LO 1/2015 necesariamente se habra de distinguir, tanto
a la hora de calificar como de enjuiciar, entre ambos tipos.

La distincién tedrica radica, a juicio de GILI PASCUAL, en que siempre que no se esté
ante una obligacién concreta de entrega o devolucion, de modo que quien actle no estd
obligado a una determinada conducta, sino que dispone de diversas alternativas de actuacion,
estaremos ante la administracion desleal *-

Entre las mas recientes sentencias que aborda el delito de administracion desleal tras la
entrada en vigor de la nueva regulacion se encuentra la STS n° 136/2016, de 2 de marzo. En
ella se sostiene que la reforma es coherente con la méas reciente doctrina jurisprudencial que
establece como criterio diferenciador entre el delito de apropiacion indebida y el de
administracion desleal la disposicion de los bienes con caracter definitivo en perjuicio de su
titular (caso de la apropiacion indebida) y el mero hecho abusivo de aquellos bienes en
perjuicio de su titular pero sin pérdida definitiva de los mismos (caso de la administracion
desleal), por todas STS 476/2015, de 13 de julio . En consecuencia en la reciente reforma
legal operada por la LO 1/2015, el art 252 recoge el tipo de delito societario de administracion
desleal del art 295 derogado, extendiéndolo a todos los casos de administracion desleal de
patrimonios en perjuicio de su titular, cualquiera que sea el origen de las facultades
administradoras, y la apropiacion indebida los supuestos en los que el perjuicio ocasionado al
patrimonio de la victima consiste en la definitiva expropiacion de sus bienes, incluido el
dinero, conducta que antes se sancionaba en el art 252 y ahora en el art 253... Como ha
sefialado la reciente STS 18/2016, de 26 de enero , " la admisidn de la apropiacion indebida

% ANTONIO GILI PASCUAL. “ADMINISTRACION DESLEAL GENERICA. INCIDENCIA EN LA
APROPIACION INDEBIDA Y OTRAS FIGURAS DELICTIVAS (ARTS. 252 Y SS. CP)”, “Comentarios a la
Reforma del Cédigo Penal de 2015”. Tirant lo Blanc, 2015.
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de dinero siempre ha suscitado problemas doctrinales y jurisprudenciales, por su naturaleza
fungible, pero sin entrar ahora en debates mas complejos es necesario constatar que el
Legislador ha zanjado la cuestion en la reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, al
mantener especificamente el dinero como objeto susceptible de apropiacion indebida en
el nuevo art 253 CP . ", es decir que se constate que se ha alcanzado un momento en que se
aprecie una voluntad definitiva Lo que exige la doctrina jurisprudencial para apreciar el
delito de apropiacion indebida de dinero es que se haya superado lo que se denomina el
"punto sin retorno de no entregarlo o devolverlo o la imposibilidad de entrega o devolucién
( STS 513/2007 de 19 de junio , STS 938/98, de 8 de julio , STS 374/2008, de 24 de junio ,
STS 228/2012, de 28 de marzo )".

3.9. EL DELITO LEVE DE APROPIACION INDEBIDA

Subsisten como delitos leves de apropiacion indebida los contemplados en los articulos
253.2 y 254.2 del CP, en Seccion diferente de la administracion desleal.

Articulo 253

1. Serén castigados con las penas del articulo 249 o, en su caso, del articulo 250, salvo que ya estuvieran
castigados con una pena mas grave en otro precepto de este Codigo, los que, en perjuicio de otro, se
apropiaren para si o para un tercero, de dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble, que hubieran
recibido en deposito, comision, o custodia, o que les hubieran sido confiados en virtud de cualquier otro titulo
que produzca la obligacion de entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido.

2. Si la cuantia de lo apropiado no excediere de 400 euros, se impondra una pena de multa de uno a tres
meses

La llamativa falta de taxatividad de este precepto ha sido criticado por algunos autores
como Castro Moreno*” que entienden que semejante nivel de abstraccion no permite
determinar con la seguridad que requiere el derecho penal qué conductas estdn siendo
sancionados. Sostiene que una interpretacion literal queria incluir en el nuevo delito por
ejemplo los conductores siempre gustd, a sancionar cualquier apropiacion de cosa mueble
ajena con la unica limitacion de que no haya sido recibida en deposito, comision, custodia por
cualquier otro titulo que produzca la obligacién de entregarla devolverla.

La Reforma de la L.O. 1/2015 introduce en el articulo 254 CP los supuestos de apropiacion
de cosas muebles ajenas sin quebrantamiento del deber de custodia, indicando la Exposicién
de Motivos que se trataria de los casos de apropiacion de cosas recibidas por error ( conducta
tipificada en la anterior redaccion de este precepto), o de apropiacién de cosa perdida no
susceptible de ocupacion,

Articulo 254
1. Quien, fuera de los supuestos del articulo anterior, se apropiare de una cosa mueble ajena, sera castigado
con una pena de multa de tres a seis meses. Si se tratara de cosas de valor artistico, historico, cultural o
cientifico, la pena sera de prision de seis meses a dos afios.
2. Si la cuantia de lo apropiado no excediere de 400 euros, se impondra una pena de multa de uno a dos
meses.

# CASTRO MORENO, ABRAHAM. “COMENTARIOS PRACTICOS AL CODIGO PENAL”. Aranzadi. 2015

48 de 56



El término tan amplio utilizado, “fuera de los supuestos del articulo anterior” llevé al
Consejo Fiscal a sostener en su informe al Anteproyecto que podria suponer un
desbordamiento tipico que podria llevara sancionar conductas que deberian permanecer en el
ambito civil.

En ambos casos, si se une esa criticada falta de taxatividad, la falta de animo de lucro (que
no se exige, sino que la actuacion sea “en perjuicio de otro™) y si la cuantia de lo apropiado no
excediere de 400 euros, habremos nuevamente que plantearnos si no sera uno de los tipos
abocados al archivo por aplicacion del principio de oportunidad.

Pero, en el otro extremo, ¢ cabe el reenvio del articulo 254 a las modalidades agravadas
del articulo 250?. Aunque por razones de ubicacion sistematica y de taxatividad del tenor del
precepto (que no contempla remisién alguna al articulo 250, al contrario que hacen los
articulos 252 y 253) cabria concluir que no. Sin embargo, el articulo 251 al regular las
denominadas estafas impropias, tampoco lo contempla expresamente, y no faltan posturas que
entienden aplicable el subtipo agravado de recaer sobre (primeras) viviendas del articulo
250.1.1°.

La consecuencia de no aceptar el reenvio seria que la conducta de quien se encuentra
una bolsa conteniendo, por ejemplo 100.000 euros, 0 mas, y no la pusiera a disposicion de las
autoridades estaria cometiendo un delito leve del articulo 254.1 siempre que no concurrieran
otros datos para considerar su conducta constitutiva de un delito de blanqueo de capitales.

A pesar de su inclusién entre los delitos (no faltas), no debe existir inconveniente para
estimar como delito leve cuando el valor no exceda de 400 euros la conducta prevista en el
articulo 61 de la Ley Penal y Procesal de la navegacion aérea, que, con remision al Codigo
Penal, dispone:

La apropiacion de todo o parte del cargamento de una aeronave por individuos de la tripulacion a
quienes hubiese sido entregado para su custodia, sera castigado con las penas sefialadas en el Cédigo Penal, en
su grado mé&ximo, o con el grado minimo de la superior inmediata.

310. EL DELITO LEVE DE DEFRAUDACION DE FLUIDO ELECTRICO Y
ANALOGAS (ARTICULO 255 CP):

1. Seré castigado con la pena de multa de tres a doce meses el que cometiere defraudacion utilizando energia
eléctrica, gas, agua, telecomunicaciones u otro elemento, energia o fluido ajenos, por alguno de los medios
siguientes:

1.2 Valiéndose de mecanismos instalados para realizar la defraudacion.

2.° Alterando maliciosamente las indicaciones o aparatos contadores.

3.° Empleando cualesquiera otros medios clandestinos.

2. Si la cuantia de lo defraudado no excediere de 400 euros, se impondra una pena de multa de uno a tres
meses

Es otro de los delitos que, con independencia del valor defraudado, sera siempre delito
leve.
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Entre las conductas tipificadas en este precepto cabe incluir la defraudacion de toda clase
de energia, llegando a algunos autores a incluir la genética animal, como por ejemplo utilizar
sin consentimiento de su duefio un caballo o un toro de raza para la reproduccion®.

La SAP 110/2015 de 28/1/2015 de Barcelona entendié que es exigible una conducta activa
dirigida a la defraudacién, sin que baste el mero aprovechamiento, por lo que revoco la
sentencia de instancia al no resultar probado que el acusado realizé la conexion fraudulenta
aunque si se aprovecho de la misma.

En caso de duda sobre el importe defraudado ya no se tratara de considerar el delito leve
(siempre lo es), sino de aplicar el apartado 2° del precepto.

Para determinar la cuantia no caben conjeturas o presunciones siendo necesaria la debida
concrecion y valoracién de la electricidad o fluido defraudado®’, debiendo excluirse conceptos
como potencia o alquiler de equipos™.

En el caso de la energia eléctrica, la cuantificacion de la electricidad defraudada conforme
al conocido por tan invocado articulo 87 del Real Decreto nimero 1955/2000 es una mera
estimacion de parte que no debe ser incuestionable en el &mbito penal. Aungue si que sera un
elemento a tener en consideracion, ya que la medicién exacta de lo defraudado, sea gas, agua,
electricidad u otro fluido o energia es una operacion complicada precisamente porque los
consumos conseguidos ilicitamente quedan fuera del conducto de un aparato medidor.**

La dinamica comisiva de la defraudacion excluye la comision culposa.

En los tiempos que corren se ha planteado la concurrencia de la circunstancia eximente de
estado necesidad del articulo 20.5° CP, . En la reciente SAP de Burgos n° 53/2016, de 18 de
febrero se aborda la cuestion y, a pesar de que se desestima su aplicacion porque se invocé en
el recurso de apelacion sin que fuera objeto de debate en primera instancia, por mor de la
“mutatio libelli”, entra a analizar la cuestion.

El apelante sostenia que en atencion a que la electricidad es un elemento de vital
importancia para la vida, y el recurrente carece de trabajo y de unos minimos ingresos
econdémicos que le permitan dar una vida digna a su familia, fundamentalmente, cubrir las
necesidades basicas de sus hijos F... y A... , y las suyas propias, encontrandose en una

* ANDRES DOMINGUEZ MARIA CRISTINA y JAVATO MARTIN, MANUEL. “COMENTARIOS
PRACTICOS AL CODIGO PENAL”. Aranzadi. 2015

* SAP Audiencia Provincial de Zaragoza de 7 de febrero de 2001.

%0 SAP de Girona de 3 de octubre de 2015 y SAP A Corufia (Seccion 62) de 31 de marzo de 2015

51 SAP de Burgos 53/2016, de 18 de febrero. Por ello este tipo de céalculos han de efectuarse en relacion a otros
pardmetros fiables a partir de los cuales deducir la cifra relevante para el proceso, calculo que no puede
impugnarse, pues siendo obvio que no puede determinarse por contador de la electricidad consumida, y
defraudada. Efectivamente, para sortear este problema la norma citada por el denunciante, Art.. 87 del RD
1955/2000 , establece unas bases, que son las que se han seguido en el presente caso.
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situacion de indigencia y de verdadera exclusion social, al solo contar con un ingresos de
88.52 €., al mes, por su trabajo en la venta ambulante, y 24,25 € que percibe por sus hijos.

Frente a lo que se argumenta que el estado de necesidad, tanto en su vertiente plena como en
la incompleta, requiere como presupuesto necesario e imprescindible la existencia de una
situacion angustiosa e inminente de puesta en peligro de bienes juridicos. Y, evidentemente,
el que tenga que dar una vida digna a sus dos hijos, no puede exculparle, como pretende, al
invocar el estado de necesidad, de su conducta de alcanzar una situacion de insolvencia con el
fin de eludir su obligacion de satisfacer la electricidad de la vivienda donde habita.

311. EL DELITO LEVE DE USO FRAUDULENTO DE TERMINALES DE
TELECOMUNICACION ( ARTICULO 256 CP).

1. El que hiciere uso de cualquier equipo terminal de telecomunicacién, sin consentimiento de su titular, y
causando a éste un perjuicio econémico, sera castigado con la pena de multa de tres a doce meses.

2. Si la cuantia del perjuicio causado no excediere de 400 euros, se impondra una pena de multa de uno a
tres meses

La conducta se extiende al uso fraudulento tanto del teléfono correo electrénico, conexion
Internet o cualquier otra modalidad que la tecnologia de telecomunicaciones pueda poner a
nuestro alcance.

Exige la causacion de un perjuicio.

Los supuestos mas frecuentes seran de ordinario el uso fraudulento clandestino de un
equipo terminal de teléfono, ordenador del trabajo o de la empresa para fines particulares
privados. En este sentido lo que se mencione Madrid, sentencia 22/06/2004 entendido que no
habia dolor es obligatorio cuando finalmente separar un teléfono mévil ajeno.

La SAP de Ciudad Real de 30/10/2003 entendi6 que habia concurso entre el este precepto
y la apropiacion indebida cuando se hizo uso haciendo llamadas del teléfono previamente
apropiado que se habia encontrado como perdido.

Otros supuestos:
- Uso no consentido del teléfono movil de otras personas a quien se le cargan
las llamadas.
- Uso no consentido de Internet usando la contrasefia titular obtenido
fraudulentamente.

52 Es mas, desde el momento mismo en que se trata de una persona joven y en la plenitud de su vida -como se
detecta de la mera observacion del DVD que forma parte del soporte audiovisual de los autos-, no se evidencia,
en absoluto, la indigencia que se invoca, dado que, todos los ciudadanos conocen la obligacion de pagar los
gastos de electricidad a la empresa suministradora, y el denunciado, tal y como sefiala el Ministerio Fiscal, no ha
acreditado haber agotado, dentro de sus posibilidades, las medidas necesarias, dentro del dmbito legal, para
poder paliar cualquier situacion de necesidad, como por ejemplo, acudiendo a los servicios sociales o
instituciones competentes, o agotando los recursos a su alcance, en su esfera personal, profesional o familiar,
como sefiala el Tribunal Supremo, entre otras, en la sentencia de 20 de Octubre de 2.015 .
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- Concejal que usa el teléfono mdvil propiedad Ayuntamiento para realizar
[lamadas a nimeros 906

3.12. EL DELITO LEVE DE DANOS DOLOSOS (ART. 263.1 CP)

1. El que causare dafios en propiedad ajena no comprendidos en otros titulos de este Cédigo, sera castigado
con multa de seis a veinticuatro meses, atendidas la condicion econémica de la victima y la cuantia del dafio.

Si la cuantia del dafio causado no excediere de 400 euros, se impondra una pena de multa de uno a tres
meses.

La reforma de la L.O. 1/2015 introduce en el parrafo segundo del apartado 1, como delito
leve, el supuesto de que el valor de los dafios no exceda de 400 €, sustituyendo este delito
leve, a la falta del articulo 625.1.

Con caracter subsidiario se ha de aplicar a los dafios no comprendidos en otros titulos, no
en éste, ya que las penas asociadas a los demas delitos de dafios son siempre menos graves 0
graves.

Al igual que planteamos al abordar el delito de hurto, comprobamos que determinados
hechos dafiosos cuyo valor no excede de 400 euros pueden integrar alguna de las modalidades
agravadas no solo del articulo 263.2 CP (que se refiere al “apartado anterior” sin distinguir
cuantia), sino de los dafios informéaticos contemplados en los articulos 264, 264 bis 6 266 CP
(aunque sera realmente dificil alcanzar los resultados tipicos exigidos con un perjuicio
irrogado que no exceda de 400 euros).

En la seccion correspondiente a los dafios la ley Penal y procesal de la Navegacion
Aérea contempla, en su articulo 62, que las averias causadas maliciosamente en una aeronave
0 en su cargamento, si no hubiese peligro para la navegacion, se castigaran como delito de
dafios seguin el Cadigo Penal.

Se entiende por averia, a los efectos de este articulo, todo dafio o desperfecto que se
ocasione en la aeronave, instrumentos, motores o instalaciones de a bordo, o en el
cargamento, desde que éste se reciba a bordo hasta que se descargue en el punto de destino.

Dada dicha remision, si la cuantia de los dafios no excediere de 400 euros y no fueran
subsumibles en ninguno de los apartados del articulo 235 del CP, conducira necesariamente a
su calificacion como delito leve.

3.12.1. Las consecuencias de la derogacion de la falta de deslucimiento de bienes
muebles e inmuebles.

Desaparecida la falta de deslucimiento de bienes muebles e inmuebles del articulo 626
CP, segun la Exposicion de Motivos la citada infraccion debe conducirse al delito de dafios
cuando revista cierta entidad o acudir al resarcimiento civil. No necesariamente supondra una
despenalizacion de esta conducta, puesto que a pesar de que el articulo 37.13 de la L.O.
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4/2015 de Seguridad Ciudadana tipifica los dafios y deslucimiento de muebles o inmuebles
como infraccién administrativa, hace la salvedad de que sean constitutivos de infraccion
penal.

No hemos de olvidar que la derogada falta deslucimiento era un subtipo atenuado de la
categoria de los dafios que debia aplicarse, cuando concurrian los requisitos exigibles, Por
imperativo del principio de especialidad contemplado el articulo 8,1° CP.

Como entiende la SAP de Valencia (Seccion 2%) n° 648/2015, de 8 de septiembre de
2015, “la derogacion de la falta del articulo 626 del CP no provocaria la absolucion de los
recurrentes puesto que aunque por aplicacion de la disposicion transitoria primera de la LO
1/2015, es de aplicacion la nueva norma si es mas favorable, en el presente caso no lo es,
puesto que la falta del articulo 626 esta castigada mas levemente que el delito de dafios y
también que el delito leve de dafios...y, desaparecida la norma que en aplicacion del
principio de especialidad —articulo 8.1 CP- excluia la calificacion de los hechos como dafios,
no existe impedimento para ello, en tanto que al deslucir un vagon, los denunciados, ademas
de hacerlo, al menoscabar el aspecto deseado por el titular del bien para los vagones que
utiliza en el trafico de viajeros, genera un perjuicio y, consiguientemente causaron un dafio”.

3.12.2. Laresponsabilidad penal de las personas juridicas.

El delito de dafios, aunque sea leve, es susceptible de comportar la responsabilidad penal
de las personas juridicas, ya que el articulo 264 quater CP establece:

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea
responsable de los delitos comprendidos en los tres articulos anteriores, se le impondran
las siguientes penas:

a) Multa de dos a cinco afios o del quintuplo a doce veces el valor del perjuicio causado,
si resulta una cantidad superior, cuando se trate de delitos castigados con una pena de
prision de mas de tres afos.

b) Multa de uno a tres afios o del triple a ocho veces el valor del perjuicio causado, si
resulta una cantidad superior, en el resto de los casos.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran
asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.

Con la introduccion del delito leve de dafios en el articulo 263.1 del Cddigo Penal

pareceria que no existe motivo para excluir de la exigencia de responsabilidad penal a las
personas juridicas que cometan delitos leves de dafios.

3.13. EL DELITO LEVE DE DANOS POR IMPRUDENCIA (ART 267 CP).

Es otro de los delitos leves no genuinos.

Los dafios causados por imprudencia grave en cuantia superior a 80.000 euros, seran castigados con la pena de
multa de tres a nueve meses, atendiendo a la importancia de los mismos.
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Las infracciones a que se refiere este articulo sélo seran perseguibles previa denuncia de la persona agraviada
o0 de su representante legal. El Ministerio Fiscal también podra denunciar cuando aquélla sea menor de edad,
persona con discapacidad necesitada de especial proteccién o una persona desvalida.

En estos casos, el perdon del ofendido o de su representante legal, en su caso, extingue la accién penal sin
perjuicio de lo dispuesto en el segundo parrafo del nimero 5° del apartado 1 del articulo 130 de este Codigo.

Se configura como un delito solo perseguible a instancia de parte y en el que el perdon
del ofendido extingue la accién penal. Instituciones ambas que, como mantiene la Circular
FGE1/2015, privatizan el ejercicio de la accion penal y asocian la oportunidad de su ejercicio
a la voluntad del ofendido, por lo que la Ley ha excluido el informe del Fiscal sobre la
oportunidad del ejercicio de la accion penal en el articulo 969.2 LECRIM.

En consecuencia, la Circular ordena no asistir al Fiscal en este tipo de delitos (salvo
que la persona agraviada sea menor de edad, persona con discapacidad necesitada de especial
proteccién o una persona desvalida).

3.14. EL “CAMUFLADO” DELITO LEVE DE RECEPTACION (ART 298 CP)

1. El que, con &nimo de lucro y con conocimiento de la comision de un delito contra el patrimonio o el
orden socioeconémico, 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 prision de seis meses a dos afios.

Se impondra una pena de uno a tres afios de prision en los siguientes supuestos:

a) Cuando se trate de cosas de valor artistico, histérico, cultural o cientifico.

b) Cuando se trate de cosas de primera necesidad, conducciones, cableado, equipos o componentes de
infraestructuras de suministro eléctrico o de servicios de telecomunicaciones, o de otras cosas destinadas a la
prestacion de servicios de interés general, productos agrarios o ganaderos o de los instrumentos o medios que
se utilizan para su obtencion.

¢) Cuando los hechos revistan especial gravedad, atendiendo al valor de los efectos receptados o a los
perjuicios que previsiblemente hubiera causado su sustraccion.

2. Estas penas se impondran en su mitad superior a quien reciba, adquiera u oculte los efectos del delito
para traficar con ellos. Si el trafico se realizase utilizando un establecimiento o local comercial o industrial, se
impondra, ademas, la pena de multa de doce a veinticuatro meses. En estos casos los jueces o tribunales,
atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del delincuente, podran imponer
también a éste la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de su profesion o industria, por tiempo de
dos a cinco afios y acordar la medida de clausura temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la
clausura fuese temporal, su duracién no podréa exceder de cinco afios.

3. En ningun caso podra imponerse pena privativa de libertad que exceda de la sefialada al delito
encubierto. Si éste estuviese castigado con pena de otra naturaleza, la pena privativa de libertad sera
sustituida por la de multa de 12 a 24 meses, salvo que el delito encubierto tenga asignada pena igual o inferior
a ésta; en tal caso, se impondréa al culpable la pena de aquel delito en su mitad inferior.

La Reforma de la L.O. 1/2015h a incidido sobre este articulo por una doble via:

- De forma expresa ha incluido un tipo agravado en el delito de receptacion,
cuando se trate de bienes o efectos de especial proteccion o cuya sustraccion da
lugar a un delito contra el patrimonio de mayor gravedad. Con ello se pretende
desincentivar tanto la sustraccion de dichos bienes como su venta o tréfico
ilicito. No tiene efectos retroactivos ex articulo 2.1 del Cédigo Penal.

- Deroga el anterior articulo 299 CP que sancionaba la receptacion habitual de
efectos procedentes de faltas contra la propiedad.
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Esta doble incidencia ha determinado la aparicién de un nuevo delito leve de receptacion
derivada de los delitos leves contra el patrimonio y el orden socioeconémico para cuya
comision no se exige la habitualidad que antes se exigia para las faltas. El adjetivo camuflado
obedece a su mimetizacion con el nuevo y frondoso paisaje delictivo hasta el punto que no
aparece expresamente mencionado en la Circular FGE 1/2015 entre los delitos leves de ninguna
categoria.

Afortunadamente, en el apartado 3 se contiene una norma penoldgica que permitira
acomodar su sancion a la gravedad real de los hechos. Asi, en ningun caso podra imponerse
pena privativa de libertad que exceda de la sefialada al delito encubierto. Si éste estuviese
castigado con pena de otra naturaleza, la pena privativa de libertad sera sustituida por la de
multa de 12 a 24 meses, salvo que el delito encubierto tenga asignada pena igual o inferior a
ésta; en tal caso, se impondra al culpable la pena de aquel delito en su mitad inferior.

No obstante, nos podemos encontrar con situaciones llamativas. El legislador ha incluido
con la reforma de 2015 un tipo agravado en el delito de receptacion, cuando se trate de bienes
o efectos de especial proteccion o cuya sustraccion da lugar a un delito contra el patrimonio de
mayor gravedad. Con ello se pretende desincentivar tanto la sustraccion de dichos bienes como
su venta o tréfico ilicito.>

Efectivamente, el parrafo 2° del apartado 1 del articulo 298 castiga con pena de uno a tres
afios de prision los siguientes supuestos:

a) Cuando se trate de cosas de valor artistico, histérico, cultural o cientifico.

b) Cuando se trate de cosas de primera necesidad, conducciones, cableado, equipos o
componentes de infraestructuras de suministro eléctrico o de servicios de
telecomunicaciones, o de otras cosas destinadas a la prestacion de servicios de interés
general, productos agrarios 0 ganaderos o de los instrumentos o medios que se utilizan para
su obtencion.

¢) Cuando los hechos revistan especial gravedad, atendiendo al valor de los efectos
receptados o a los perjuicios que previsiblemente hubiera causado su sustraccion.

El apartado b) genera algunas incognitas. Parece que cualquier receptacion de los efectos a
que se refiere determinara la aplicacion de este tipo agravado.

No se tiene en consideracion la modalidad por la que se hayan procurado dichos
efectos en el delito encubierto (descuido, fuerza en la cosas, violencia o intimidacién en las
personas, defraudacion...), sino la peculiaridad o naturaleza de los mismos.

Ya examinamos las especiales circunstancias por las que podria cometerse un delito de
hurto del articulo 235 aungue el valor de lo sustraido no exceda de 400 euros.

Asi, recordemos que para que el hurto de conducciones, cableado, equipos o
componentes de infraestructuras de suministro eléctrico, de hidrocarburos o de los servicios
de telecomunicaciones, o de otras cosas destinadas a la prestacion de servicios de interés

53 preambulo L.O. 1/2015, de 31 de marzo.
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general, sea incardinable en el articulo 235.1. 3° se precisa que se cause un quebranto grave
a los mismos.

Y que para que el hurto de productos agrarios o ganaderos, o de los instrumentos o
medios que se utilizan para su obtencion, sea tipificable como hurto agravado del articulo
235.1.4° es necesario que el delito se cometa en explotaciones agricolas o ganaderas y se
cause un perjuicio grave a las mismas.

La interpretacion razonable es que la receptacion de dichos objetos sélo sera
susceptible de sancion en la modalidad agravadas si se acreditara que en el delito encubierto
hubiera causado un quebranto grave (de infraestructuras de suministro eléctrico, de
hidrocarburos o de los servicios de telecomunicaciones, o de otras cosas destinadas a la
prestacion de servicios de interés general) o se hubiera cometido en explotaciones agricolas
0 ganaderas y se hubiera causado un perjuicio grave a las mismas.

Si ello no fuera asi, a pesar del tenor literal del precepto, por la causa limitativa del
apartado 3 del articulo 298, si el valor de los bienes receptados no excediere de 400 euros, la

conducta integraria un delito leve de receptacion a sancionar con la pena prevista para el
delito leve de hurto en su mitad inferior.
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