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1. Objeto de la consulta

La Fiscalia consultante ha debatido sobre el criterio a seguir en la interpretacion
de las distintas modalidades de estafa tipificadas en el art. 249 CP tras la reforma
de dicho precepto operada en virtud de la Ley Organica 14/2022, de 22 de
diciembre, de transposicién de directivas europeas y otras disposiciones para la
adaptacion de la legislacion penal al ordenamiento de la Unién Europea, y
reforma de los delitos contra la integridad moral, desérdenes publicos y

contrabando de armas de doble uso.

La controversia se suscita en torno a las siguientes cuestiones:

i) Cuando la cuantia defraudada no exceda de 400 euros, ;pueden sancionarse
como delito leve los delitos de estafa informatica del art. 249.1.a) CP y de uso

fraudulento de medios de pago distintos del efectivo del art. 249.1.b) CP?

ii) El delito de estafa del art. 249.2.b) CP, s admite el dolo eventual?
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iif) Cuando una accién delictiva sea susceptible de calificarse simultaneamente
como delito de hurto (art. 234 CP) o robo (art. 237 CP) y como delito de estafa
del art. 249.2.b) CP, ¢ cual es la relacién concursal?

iv) Una vez consumada la conducta descrita en el art. 249.2.b) CP, ;debe ser
castigada de forma auténoma la ulterior utilizacion fraudulenta del instrumento

de pago?

2. Consideraciones preliminares

Tal y como se indica en el considerando 6 de la Directiva 2019/713, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre la lucha contra
el fraude y la falsificacion de medios de pago distintos del efectivo y por la que
se sustituye la Decision Marco 2001/413/JAI del Consejo, «en los ultimos afos
se ha registrado no solo un incremento exponencial de la economia digital, sino
también una proliferacion de la innovacion en muchos ambitos, en particular en
las tecnologias de pago. Las nuevas tecnologias de pago implican la utilizacion
de nuevos tipos de instrumentos de pago, que al tiempo que crean nuevas
oportunidades para los consumidores y las empresas, ofrecen nuevas
posibilidades de fraude. Por consiguiente, el marco juridico debe seguir siendo
pertinente y actualizandose en funciéon de esos adelantos tecnoldgicos a partir

de un planteamiento tecnolégicamente neutro».

A fin de ofrecer una adecuada respuesta penal frente a la innovacion
experimentada en el ambito de las tecnologias de pago, la Ley Organica
14/2022, de 22 de diciembre, de transposicion de directivas europeas y otras
disposiciones para la adaptacion de la legislaciéon penal al ordenamiento de la
Unién Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desérdenes

publicos y contrabando de armas de doble uso, ha reformado el marco juridico
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de las modalidades de estafa impropia que hasta la fecha castigaba el art.
248.2.a), b) y c) CP.

Tradicionalmente, doctrina y jurisprudencia han entendido que la estafa
informatica, asi como el fraude mediante el uso de instrumentos de pago distintos
del efectivo, presentan wuna estructura tipica genuina, perfectamente

diferenciable de la estafa basica o comun.

Frente al tipo basico de estafa, en el que el engafio constituye «el nervio y alma
de la infraccion» (por todas, STS 627/2023, de 19 de julio), las modalidades de
estafa informatica y de estafa mediante el uso fraudulento de medios de pago
distintos del efectivo nunca han contemplado el engafio como elemento tipico
(vid., entre otras, SSTS 172/2013, de 8 de febrero; 137/2020, de 8 de mayo;
204/2020, de 21 de mayo; 1004/2022, de 28 de diciembre).

En opinién de la doctrina mayoritaria, tanto la estafa informatica como la
utilizacion fraudulenta de medios de pago de los arts. 249.1.a) y 249.1.b) CP se
consideran modalidades tipicas que tienen auténtica autonomia y sustantividad
frente al tipo basico de estafa del art. 248 CP. Opinion compartida por el
legislador, seglin es de ver en la memoria de analisis de impacto normativo que
acompafaba al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, para la transposicién
de directivas en materia de lucha contra el fraude y la falsificacion de medios de
pago distintos del efectivo y abuso de mercado, y Ley Organica 7/2014, de 12 de
noviembre, sobre intercambio de informacidon de antecedentes penales y
consideracion de resoluciones judiciales penales en la Union Europea. De ahi
que por un autorizado sector se las haya calificado de estafas impropias, a pesar
de que este nomen iuris se ha reservado en la jurisprudencia, por lo general,

para las modalidades delictivas recogidas en el art. 251 CP.
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Las consideraciones anteriores no se ven empafadas por el hecho de que el
vigente art. 249 CP emplee en la descripcion tipica la formula «también se
consideran reos de estafa». Muy al contrario, debe compartirse la opinién de
quienes afirman que esa locucion revela que la asimilacién a la estafa se produce
por imperativo legal, a pesar de las diferencias existentes entre la estafa del art.
248 CP y las diferentes modalidades tipicas del art. 249 CP.

La autonomia de las modalidades de estafa impropia anteriormente reguladas
en el art. 248.2 CP, fruto de su singular estructura tipica, se ha visto ahora
reforzada como consecuencia de su nueva ubicacion sistematica y, mas en
concreto, de la tipificacién en dos preceptos separados de la estafa basica (art.
248 CP) y de la estafa informatica y mediante el uso de instrumentos de pago
distintos del efectivo (art. 249 CP).

3. Utilizacion fraudulenta de instrumentos de pago distintos del efectivo y

delito leve

La reforma operada por la Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre, trae causa
de la necesidad de adecuar el ordenamiento juridico interno a las exigencias
impuestas por la Directiva (UE) 2019/713 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 17 de abril de 2019, sobre la lucha contra el fraude y la falsificacion de medios
de pago distintos del efectivo y por la que se sustituye la Decision Marco
2011/413/JAI del Consejo.

El preambulo de la ley precisa que el legislador espariol, «ha optado por explicitar
todas las conductas cuya tipificacion auténoma exige la directiva, bien
vinculandolas al ambito de la estafa (fraude en la denominacion de la directiva),
esencialmente cuando los medios de pago han sido obtenidos de forma ilicita,

bien al de las falsedades (falsificacion o alteracién fraudulenta en la
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denominacién de la directiva), incluyendo en estos casos tanto la falsificacion
como su uso fraudulento. Igualmente se tipifican de forma autonoma los actos
preparatorios para la comision de tales conductas».

Debe comenzar por rechazarse la posibilidad —apuntada por la Fiscalia
consultante— de que la falta de prevision de un delito leve por razén de la cuantia
de la defraudacion pudiera obedecer a un olvido del legislador.

El Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifican la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, para la transposicion de
directivas en materia de lucha contra el fraude y la falsificacion de medios de
pago distintos del efectivo y de abuso de mercado, y la Ley Organica 7/2014, de
12 de noviembre, sobre intercambios de informacién de antecedentes penales y
consideracion de resoluciones judiciales penales en la Unién Europea, castigaba
como delito leve —en analogos términos a los previstos por la legislacion
derogada por efecto de la reforma— aquellos casos en los que la cuantia

defraudada no excediera de 400 euros.

A propésito de esta cuestion, y mas en concreto de las razones por las que el
legislador finalmente decidié suprimir el referido delito leve de utilizacién
fraudulenta de instrumentos de pago, resultan sumamente interesantes los
razonamientos contenidos en la memoria de analisis de impacto normativo
(MAIN) que acompafiaba al Anteproyecto. La cita, aunque extensa, es

particularmente esclarecedora:

Por razones de técnica legislativa se ha optado por sistematizar la estafa impropia,
objeto de la presente reforma, en un (nico precepto, diferenciando a su vez, las
modalidades acabadas con la tipificacion de los actos preparatorios y anejando las
correspondientes penas. Ello, por un lado, ha permitido sistematizar la estafa
“clasica” en el precepto que principia el Capitulo, anudando a la conducta su pena,

de forma homogénea con el resto de los tipos de nuestro texto punitivo. Es en este
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supuesto en el que sigue operando la regla general en los delitos patrimoniales,
respecto a la eventual degradacion a delito leve si la cuantia de lo defraudado no
excediere de 400 euros. Por otro, ha permitido diferenciar el tratamiento penolégico
de la estafa impropia, que por exigencias de la Directiva [...] impedia la degradacion
a delito leve de ciertas conductas en consideracion a la cuantificacion del objeto de
la defraudacién. Por seguridad juridica, claridad interpretativa e identidad de
fundamento se ha optado por homogeneizar ese tratamiento punitivo al conjunto de
modalidades de la estafa impropia. No se ha optado, sin embargo, por incluir las
modalidades propiamente defraudatorias de la estafa impropia (letras a) y b) del
apartado 1 del articulo 249- antes a y ¢ del apartado 2 del art. 248-) en el articulo
248 (estafa clasica), precisamente para visibilizar la diferenciacion tanto en sus
elementos tipicos y modalidades comisivas, como en cuanto a la extension de la
lesion o puesta en peligro de otros bienes juridicos, factores que justifican un
diferente tratamiento punitivo y que en estos supuestos, no se aplica la eventual

degradacion a delito leve si la cuota defraudada no alcanza los 400 euros.

Segun se expresa en la MAIN, las consideraciones efectuadas por el Consejo
Fiscal en su informe al Anteproyecto, de fecha 4 de marzo de 2022, tuvieron una

particular influencia en el animo del legislador.

Asimismo, debe subrayarse que el art. 9.2 de la Directiva (UE) 2019/713 precisa
que las infracciones contempladas en el art. 3 y el art. 4.a) y b) —los tipos
previstos en los actuales arts. 249.1.b) y 249.2.b) CP— deben ser castigadas
con penas privativas de libertad cuya duracion maxima no sea inferior a 2 afios.
Previsiones que en ninglin caso se ven matizadas o atenuadas por el legislador

europeo en atencién a la escasa cuantia del perjuicio patrimonial ocasionado.

En opinion de la doctrina mayoritaria, el tenor del art. 9.2 de la Directiva impidi6
al legislador espafol configurar como delito leve, por razén de la cuantia,
cualesquiera de las modalidades de fraude mediante el uso de instrumentos de
pago distintos del efectivo que actualmente se recogen en los art. 249.1.b),
249.2.b) y 249.3 CP.
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Las consideraciones anteriores revelan que el hecho de que nuestro
ordenamiento juridico no contemple un delito de leve de estafa impropia en los
supuestos de utilizaciéon fraudulenta de instrumentos de pago no obedece a una
omisién del legislador. Lejos de ello, el andlisis de la tramitacién parlamentaria
permite constatar que se trata de una decisién sobradamente reflexionada y a

todas luces racional.

El tenor literal del precepto es de una claridad meridiana: las distintas
modalidades tipicas descritas en los apartados primero y segundo del art. 249
CP se encuentran castigadas con penas de seis meses a tres afios de prision.
Asimismo, se prevé la imposicion de la referida pena en su mitad inferior en los

supuestos descritos en el apartado tercero.

El principio de legalidad penal fija un limite infranqueable en la exégesis de la
ley. Impide soslayar el tenor literal de los preceptos mediante la implementacion
de criterios hermenéuticos que se hallen en abierta contradiccién con el sentido
gramatical de las normas. Tal y como sefiala la STC 185/2014, de 6 de
noviembre, «el derecho a la legalidad penal fija el limite interpretativo de los
preceptos penales en la subsuncién en el tipo penal que resulta aplicado, bien
por la interpretaciéon que se realiza de la norma, bien por la operacion de
subsuncién en si [...] Como recuerda la STC 129/2008, de 27 de octubre, FJ 3,
la seguridad juridica y el respeto de las opciones legislativas de sancién de
conductas sitian la validez constitucional de la aplicacion de las normas
sancionadoras desde el prisma del principio de legalidad tanto en su respeto al
tenor literal del enunciado normativo, que marca en todo caso una zona
indudable de exclusion de comportamientos, como en su razonabilidad» (vid.
SSTC 170/2002, de 30 de septiembre; 150/2015, de 6 de julio; 146/2015, de 25

de junio).
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Segun ha reiterado el Tribunal Constitucional, el juicio de proporcionalidad de la
pena con la que se castiga una conducta tipica es, a priori, competencia del
legislador. A tal efecto, se le reconoce amplia libertad en funcién de los objetivos
de politica criminal que adopte dentro del respeto a los derechos fundamentales
de la persona en un Estado social y democratico de derecho, dejando siempre a
salvo aquellos supuestos en los que se aprecie una lesidén de los principios
configuradores del Estado de derecho, en particular el valor de la justicia y la
dignidad de la persona (SSTC 150/1991, de 4 de julio; 55/1996, de 28 de marzo;
161/1997, de 2 de octubre; 136/1999, de 20 de julio; 59/2008, de 14 de mayo;
60/2010, de 7 de octubre; 64/2019, de 9 de mayo).

Al margen del tenor literal del art. 249 CP y del art. 9 de la Directiva (UE)
2019/713 y con independencia de la voluntas legislatoris expresada en la MAIN
del anteproyecto de ley, existen razones de caracter teleologico y ldgico-
sistematico para rechazar que los supuestos en los que la cuantia defraudada

no supere los 400 euros puedan ser calificados como delito leve de estafa.

Las modalidades delictivas previstas en los arts. 249.2.b) y 249.3 CP suponen
un adelantamiento de las barreras de proteccion penal, que persigue reforzar la
tutela del uso fraudulento de los instrumentos de pago distintos del efectivo. En
ambos casos nos encontramos ante preceptos que elevan a la categoria de
delito auténomo conductas que con anterioridad a la reforma operada por la LO
14/2022 no eran sino meros actos preparatorios impunes. En consonancia con
su naturaleza y con su configuracion como tipos de peligro, ni el delito del art.
249.2.b) CP ni el delito del art. 249.3 CP precisan la produccion de un perjuicio

patrimonial efectivo para su consumacion.
A pesar de ello, el art. 9 de la Directiva 21019/713 (UE) impone a los Estados

miembros la obligaciéon de castigar los supuestos comprendidos en los arts.

249.2.b) y 249.3 CP con penas de prisién, circunstancia que, unida al hecho de
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tratarse de modalidades de peligro, impide ya en abstracto la configuracion de

formas delictivas susceptibles de configurarse como delito leve.

En opinién del legislador europeo [vid. Considerandos 1, 2 y 31 de la Directiva],
se trata de conductas que ponen en grave peligro el mercado digital, generan
gran desconfianza en el uso de los nuevos medios de pago y, por tanto, suponen
un grave riesgo para el funcionamiento del sistema financiero. El adelantamiento
de la tutela penal mediante la tipificacion de los actos preparatorios se justifica,
ademas de por el grave peligro para el patrimonio que resulta inherente a dichas
conductas, por el riesgo de lesionar la reputacion personal y profesional de las
victimas, pudiendo llegar a incidir negativamente en la calificacion crediticia de

las mismas e, incluso, generar dafios emocionales graves.

Desde una perspectiva teleoldgica y logico-sistematica, no parece razonable
admitir interpretaciones que permitan sancionar mas gravemente los «actos
preparatorios» descritos en el art. 249.2.b) CP._que la efectiva utilizacion
fraudulenta que castiga el art. 249.1.b) CP. Notese que, tras la utilizacion
ilegitima del medio de pago, aun cuando la cuantia defraudada no excediera de
400 euros, por lo general subsistira el riesgo de ulteriores usos fraudulentos,
peligro que se erige en fundamento punitivo de las modalidades sancionadas en
los arts. 249.2.b) y 249.3 CP. De ahi que sea razonable que el marco punitivo
previsto para las conductas de utilizacion fraudulenta de los instrumentos de
pago distintos del efectivo [art. 249.1.b) CP] no sea, incluso para el caso de
defraudaciones de escasa cuantia, inferior al contemplado en los arts. 249.2.b)
y 249.3 CP. Otra interpretacion daria lugar a la apreciacion de un concurso de
normas —de muy dificil solucién— entre el art. 249.1.b) CP y las modalidades
descritas en los arts. 249.2.b) y 249.3 CP.

Por lo demas, esta interpretacion contribuye a garantizar la coherencia légico-
sistematica entre el art. 249.1.b) CP y el art. 399 bis.3 CP.
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4. Vertiente subjetiva del tipo del art. 249.2.b) CP

La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, introdujo en el art. 248.2.c) CP una
nueva figura delictiva consistente en la utilizacion fraudulenta de tarjetas de
crédito o débito, cheques de viaje o de los datos contenidos en cualquiera de

dichos instrumentos de pago.

La incorporacién de esta modalidad tipica al Cédigo Penal fue timidamente
criticada por un sector de la doctrina y de la jurisprudencia, que entendian que el
nuevo precepto se limitaba a castigar conductas que, en realidad, ya contaban

con un adecuado reproche en otros preceptos del Cédigo.

Con todo, lo cierto es que en la practica esa novedosa modalidad tipica
contribuy6 a atajar las dificultades de calificacion juridica hasta entonces
existentes, pues la extraccion de dinero de cajeros automaticos mediante la
utilizacion de tarjetas ajenas obtenidas mediante sustraccidn y uso indebido del
PIN habia suscitado problemas de tipificacién (por todas, vid. STS 509/2018, de
26 de octubre). Esta complejidad ya habia sido subrayada mucho tiempo atras
en la Consulta de la FGE num. 2/1988, de 3 de noviembre, sobre /a tipicidad y
apoderamiento de tarjetas de crédito y su posterior utilizacién para obtener

dinero en los cajeros bancarios automéaticos.

Tras la reforma operada por la Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre, esta
modalidad delictiva ha pasado a ubicarse en el art. 249.1.b) CP.

Al margen de la nueva ubicacion sistematica, el legislador ha ampliado el objeto

material del delito, extendiéndolo a cualesquiera instrumentos de pago, material

o inmaterial, distintos del efectivo.
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Asimismo, los arts. 249.2.b) y 249.3 CP han elevado a la categoria de delito
auténomo los principales actos preparatorios dirigidos a la ejecucion del delito
de utilizacion fraudulenta de instrumentos de pago distintos del efectivo. Mientras
que el art. 249.2.b) CP sanciona la sustraccion, apropiacién o ilicita adquisicion
de dichos instrumentos de pago con animo de su ulterior utilizacion fraudulenta,
el art. 249.3 CP castiga su posesion, adquisicion, transferencia, distribucion o
puesta a disposicion de terceros, con idéntico propésito y a sabiendas de su

ilicito origen.

La conducta tipificada en el art. 249.2.b) CP, que centra la atencion de la Fiscalia
consultante, a pesar de ser eminentemente dolosa, no exige la presencia de un
dolo que trascienda al conocimiento y voluntad de realizacion de los elementos
objetivos del tipo, es decir, al conocimiento de la ajenidad del instrumento de

pago y a la voluntad de proceder a su ilicita aprehension o apropiacion.

Las consideraciones anteriores no se ven alteradas por el hecho de que el
legislador exija que el autor del delito obre en todo momento movido por el
proposito de proceder a la ulterior utilizacion fraudulenta del medio de pago en
cuestion. Desde una vertiente técnica, debe concluirse que la locucion «para su
utilizacion fraudulenta» alude a un elemento subjetivo del injusto que trasciende
al dolo (vid. SSTS 958/2022, de 15 de diciembre; 239/2021, de 17 de marzo;
149/2020, de 18 de mayo).

Por ello, puede concluirse que el art. 249.2.b) CP constituye un delito de
intencién. En particular, la estructura tipica responde a la propia de los delitos
mutilados de dos actos: la conducta se ejecuta con el propésito de realizar una
ulterior accion delictiva, en concreto, la descrita en el art. 249.1.b) CP, y su
consumacién se produce sin necesidad de la produccién de un perjuicio

patrimonial efectivo.
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La accion delictiva, segun el tenor literal del precepto, puede consistir en la
sustraccion, apropiacion o adquisicién ilicita de cualquier instrumento de pago
distinto del efectivo. Nos encontramos, por consiguiente, ante un tipo mixto
alternativo que abarca cualesquiera formas de aprehensiéon o apoderamiento
ilicito del objeto material del delito, incluidos los supuestos en los que la propia
victima hace entrega del instrumento de pago a causa de un engafo previo o

concurrente.

La conducta descrita en el art. 249.2.b) CP se consuma con el ilicito
apoderamiento, apropiacion o adquisicion del objeto material del delito, siempre
que haya sido ejecutado con el propésito de su ulterior utilizacién fraudulenta,
sin necesidad de que el referido uso llegue a producirse ni que haya llegado a
ocasionarse perjuicio patrimonial alguno para la victima o para cualquier otra
persona. El propésito o intencién de utilizar en el futuro el medio de pago con
animo defraudatorio trasciende a la realizacién del tipo y, en consecuencia,

constituye una referencia animica afiadida al dolo.

Igualmente, nos hallamos ante un delito de consumacion anticipada, que tiene
lugar con la mera sustraccion, apropiacién o adquisicion ilegal del medio de pago
distinto del efectivo, que se erige en objeto material del delito. Se produce, por
tanto, un adelantamiento de las barreras de proteccion penal mediante la
incriminacién de actos preparatorios individuales a los que se dota de

sustantividad propia y que de otro modo serian considerados impunes.
Esto Gltimo no implica, sin embargo, que no sean posibles formas imperfectas
de ejecucion, pues las distintas modalidades comisivas (sustraccion,

apropiacioén, adquisicion ilicita) admiten la tentativa.

La presencia en la descripcion tipica de un elemento subjetivo del injusto no

constituye un obstaculo que necesariamente impida admitir el dolo eventual en
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la ejecucion del delito. Asi, por ejemplo, los tipos penales que exigen que el autor
del delito obre con animo de lucro usualmente admiten el dolo eventual en su
realizacion (vid. SSTS 706/2022, de 11 de julio; 523/2015, de 5 de octubre;
AATS 329/2023, de 23 de marzo; 914/2021, de 23 de septiembre; 361/2020, de
27 de febrero; 1385/2017, de 5 de octubre; 703/2018, de 26 de abril).

Por consiguiente, aun cuando en la practica sean dificimente concebibles
supuestos en los que la conducta sea ejecutada con dolo eventual, no cabe
rechazar de plano tal posibilidad. Asi, por ejemplo, cuando el autor del delito
albergue dudas acerca de la ajenidad del instrumento de pago o del
consentimiento de su legitimo titular para hacer uso del mismo. También, cuando
al momento de ejecutar la sustraccion se representase como posible, aunque sin
contar con un conocimiento exacto, que el interior de una cartera o de un bolso
pudiera contener una tarjeta de crédito o débito. Estos hechos podrian
incardinarse en el art. 249.2.b) CP, siempre que su ejecucion se orientase a la

ulterior utilizacion fraudulenta del medio de pago sustraido.

La sustraccion de tarjetas de crédito o débito, cheques de viaje o cualesquiera
otros medios de pago distintos del efectivo precisa, para incardinarse en el art.
249.2.b) CP, que su ejecucion esté presidida por la intencion del sujeto activo de
proceder a su ulterior utilizacién fraudulenta. En otras palabras, el precepto exige
que el autor del delito obre con el propésito de que el medio de pago ilicitamente
aprehendido o adquirido sea posteriormente empleado en la ejecucion del delito
castigado en el art. 249.1.b) CP.

En los supuestos de sustraccién, apropiacién o adquisicion ilicita de bolsos,
maletas, monederos, mochilas, carteras o de cualesquiera otros objetos
susceptibles de albergar en su interior los instrumentos de pago que se erigen

en objeto material del delito analizado, la posibilidad de subsuncién en el tenor
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del art. 249.2.b) CP se hara depender, por lo tanto, del propésito que hubiera

guiado al autor en la realizacion de la conducta tipica.

Cuando, al momento de ejecutar la sustraccion o apropiacion, el sujeto activo
conociera que el objeto en cuestién contiene alguno de los instrumentos de pago
referidos, la conducta serd subsumible en el art. 249.2.b) CP, siempre que el

autor obrara con el propésito de realizar un futuro uso fraudulento del medio de

pago.

Idéntica solucién se ofrecera cuando el sujeto activo del delito, a pesar de no
conocer con exactitud el contenido del bolso o cartera, se representase la
probabilidad de que pudiera contener alguno de los medios de pago referidos.
Posibilidad condicionada a que la conducta fuera ejecutada con el propésito de

proceder a su ulterior utilizacion fraudulenta.

Mas compleja se antoja la respuesta que debe ofrecerse cuando al momento de
la sustraccion el sujeto activo ignorase, y tampoco se hubiera representado la
posibilidad, que el bien sustraido pudiera albergar en su interior algin

instrumento de pago distinto del efectivo.

A propésito de esta cuestion, debe comenzar por recordarse que el art. 249.2.b)
CP exige que la realizacion de la conducta esté presidida por el propésito del
autor de utilizar fraudulentamente el instrumento de pago que constituye objeto
de la accién tipica. El precepto no contempla que el animus fraudandi pueda
sobrevenir tras la sustraccion, apropiacion o adquisicion del objeto material del
delito.

La ampliacién del ambito de aplicacién del tipo penal con el fin de permitir la

subsuncién de supuestos de hecho en los que la intencién de ejecutar la

conducta del art. 249.1.b) naciera tras la sustraccion, apropiacion o adquisicion
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ilicita del instrumento de pago desbordaria los contornos del principio de
legalidad, incurriendo en una interpretacion extensiva de la norma penal
incompatible con los mandatos de taxatividad o certeza que deben orientar la
aplicacién del ordenamiento juridico penal (SSTC 265/1988, de 22 de diciembre;
81/2014, de 28 de mayo; 146/2015, de 25 de junio; o, 150/2015, de 6 de julio).

Sin embargo, nada impedira que en aquellos casos en los que el propésito de
realizar un uso fraudulento del medio de pago ilicitamente obtenido sobrevenga
tras su ilicito apoderamiento la conducta sea castigada con arreglo al art. 249.3
CP. Precepto que, entre otras acciones, castiga a quienes posean, a sabiendas
de su origen ilicito, tarjetas de crédito o débito, cheques de viaje o cualesquiera
otros medios de pago distintos del efectivo, con el fin de proceder a su utilizacion

fraudulenta.

En tales casos, nos hallaremos ante un claro supuesto de posesion del medio de
pago a sabiendas de su origen delictivo con animo de proceder a su ulterior
utilizacién fraudulenta. Tanto desde parametros teleoldgicos como légico-
sistematicos, seria absurdo admitir el castigo, con arreglo al art. 249.3 CP, de
quien recibe la tarjeta, el cheque de viaje o el instrumento de pago de manos de
quien previamente lo ha sustraido y, sin embargo, no hacer lo propio respecto

del sustractor cuando el tenor literal de la norma no lo impide.

5. Objeto material del delito de sustraccion, apropiaciéon o ilicita

adquisicion de instrumentos de pago del art. 249.2.b) CP

El objeto material de los delitos castigados en los arts. 249.1.b), 249.2.b) y 249.3
CP se identifica con las tarjetas de crédito y débito, los cheques de viaje y, en
general, cualesquiera otros instrumentos de pago, materiales o inmateriales,

distintos del efectivo. Con anterioridad a la reforma operada por la Ley Organica
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14/2022, de 22 de diciembre, el ordenamiento penal esparfiol no contenia alusion

alguna a dichos instrumentos de pago.

La delimitacion de este novedoso concepto presenta cierta complejidad. De ahi
que, a pesar de desbordar los limites de la presente Consulta, sea conveniente

realizar una breve aproximacion al mismo.

El art. 399.ter CP ofrece una definicion auténtica de los instrumentos de pago
distintos del efectivo, que, en realidad, reproduce la prevista en el art. 2.a) de la
Directiva (UE) 2019/713, de 17 de abril: «a los efectos de este Cédigo, se
entiende por instrumento de pago distinto del efectivo cualquier dispositivo,
objeto o registro protegido, material o inmaterial, o0 una combinacién de estos,
exceptuada la moneda de curso legal, que por si solo o en combinacién con un
procedimiento o conjunto de procedimientos, permite al titular o usuario transferir

dinero o valor monetario a través de medios digitales de intercambio».

La principal caracteristica de dichos instrumentos de pago radica en su idoneidad
para transferir dinero o valor monetario a través de medios digitales de

intercambio.

A pesar de que el Codigo Penal no precisa qué son los «medios digitales de
intercambio», el art. 2.c) de la Directiva (UE) 2019/713, de 17 de abiril, los define
como «todo dinero electrénico con arreglo al articulo 2, punto 2, de la Directiva
2009/110/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, y las monedas virtuales».
Asu vez, el art. 2.2 de la Directiva 2009/110/CE, de 16 de septiembre, define el
dinero electrénico como «todo valor monetario almacenado por medios
electrénicos o magnéticos que representa un crédito sobre el emisor, se emite al
recibo de fondos con el propésito de efectuar operaciones de pago, segun se
definen en el articulo 4, punto 5, de la Directiva 2007/64/CE, y que es aceptado

por una persona fisica o juridica distinta del emisor del dinero electronico».

1480



Resulta relevante subrayar que, con arreglo al art. 3 de la Ley 21/2011, de 26 de
julio, de dinero electrénico, no se considera dinero electronico el valor monetario
«almacenado en instrumentos que puedan utilizarse para la adquisicion de
bienes o servicios Unicamente en las instalaciones del emisor o, en virtud de un
acuerdo comercial con el emisor, bien en una red limitada de proveedores de
servicios o bien para un conjunto limitado de bienes o servicios, de acuerdo con

las condiciones que se establezcan reglamentariamente».

Dichos instrumentos de pago, tales como los cheques regalo, las tarjetas
telefonicas prepago o los titulos de transporte publico, se consideraran excluidos
de la definicién ofrecida por el art. 399.ter CP. Opcion légica, pues, por lo general,
se trata de supuestos en los que la utilizacion de la tarjeta prepago no implicara
la transferencia de valor monetario, sino la simple disposicion del dinero
previamente abonado. Interpretacion que se halla en plena sintonia con lo que
sobre este particular se precisa en la Directiva (UE) 2009/110/CE, de 16 de
septiembre de 2009 (vid. considerando 5).

Aunque el dinero electronico no es susceptible de ser aprehendido fisicamente
(v. gr. los monederos electronicos denominados «frios» y «calientes»), resulta
dudoso, a la vista de la velocidad con la que evoluciona la tecnologia, si su
transferencia pudiera llegar a realizarse mediante la mera transmision del
soporte fisico en el que ese dinero pudiera encontrarse depositado (por ejemplo,
algunas modalidades de tarjeta prepago inteligentes o tarjetas de monedero

electrénico con un microchip incorporado).
De darse este supuesto, la sustraccion del soporte fisico en el que se almacena

el dinero electronico implicaria, sin necesidad de una ulterior actuacion

fraudulenta, un menoscabo para el patrimonio de la victima.
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En cualquier caso, abstraccion hecha de la interpretacion que se efecttie sobre
el concepto de instrumentos de pago distintos del efectivo, la propia estructura
tipica del art. 249.2.b) CP impide considerar que el objeto material del delito
pueda consistir en un objeto efectivamente dotado de valor econémico, es decir,
en un medio de pago cuya mera aprehension ya implique la efectiva produccién

de un perjuicio patrimonial.

Debe recordarse que el art. 249.2.b) CP tipifica un acto preparatorio del delito de
estafa impropia del art. 249.1.b) CP. La conducta se ejecuta con el fin de
proceder a la ulterior utilizacion fraudulenta de la tarjeta de crédito o débito, del
cheque de viaje o del instrumento de pago distinto del efectivo previamente
sustraido, apropiado o, de cualquier otro modo, ilicitamente adquirido. A su vez,
el delito de estafa impropia del art. 249.1.b) CP exige la producciéon de un
perjuicio patrimonial como consecuencia directa de la utilizacion fraudulenta de
un instrumento de pago. Tales argumentos permiten afirmar que Unicamente
seran medios de pago susceptibles de erigirse en objeto material de los delitos
castigados por los arts. 249.1.b), 249.2.b) y 249.3 CP aquellos en los que el
quebranto patrimonial no se consume al momento de producirse su ilicita
aprehensién o adquisicion. Cuando ello suceda, la ulterior utilizacién del
instrumento de pago sera inidénea para generar el perjuicio patrimonial tipico,
debiendo reputarse un mero acto de agotamiento del previo delito patrimonial ya

consumado.

En definitiva, debe concluirse que la sustraccion o apropiacién de los
instrumentos de pago distintos del efectivo sera calificada como delito de hurto,
robo, estafa o apropiacion indebida, segiin proceda, cuando el soporte material
en el que el dinero electrénico se encuentre almacenado lleve incorporado su
respectivo valor econémico. Supuestos en los que el perjuicio patrimonial para

la victima se consumara con la aprehension fisica del soporte o dispositivo.
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6. Relaciones concursales

Aunque se trata de una cuestion no exenta de matices, puede afirmarse que la
mera sustraccion de tarjetas de crédito o débito, cheques de viaje u otros medios
de pago analogos no es subsumible en el delito de hurto castigado en el art. 234
CP.

Para ser apreciado el delito de hurto es imprescindible que el objeto material del
delito sobre el que recae la accion tipica cuente con valor econémico y que el
sujeto activo obre con animo de lucro. Abstraccién hecha del valor del plastico
que les sirve de soporte fisico, parece fuera de toda duda que las tarjetas de
crédito y débito carecen de valor econémico intrinseco. De ahi que, de acuerdo
con la doctrina mayoritaria, deba sostenerse que su ilicita aprehension no
encuentra encaje en el art. 234 CP. Se trata de bienes no susceptibles de erigirse
en objeto material del delito, pues su simple sustraccion, no seguida de su ulterior
utilizacién fraudulenta, no resulta idénea para generar un quebranto econémico
ni para generar un incremento patrimonial en favor del sujeto activo del delito o
de un tercero. Por esas mismas razones, dificilmente cabe imaginar que la mera
sustraccion de una tarjeta de débito o crédito, sin intencion de ulterior utilizacion,

pueda ser realizada con animo de lucro.

En este sentido, la STS 984/2022, de 21 de diciembre, precisa —con cita de
abundante jurisprudencia— que «la sustraccion de tarjetas de crédito, cheques
o talonarios -y, en su caso, recetas- no es un delito de hurto, porque el animo de
lucro es esencial para la existencia de este delito y aquellas por si mismas no
reportan beneficio al carecer de valor, aunque puedan servir y ser utilizadas
como instrumento para la comisién de otros delitos, como es el caso de
falsedades documentales y estafas (vid. SSTS 169/2000, de 14-2; 166/2002, de
29-5; 611/2002, de 8-4; 591/2006, de 29-5). Y en casos de robo, ha dicho esta
Sala, por todas STS 929/2004, de 8-7, que el talonario, o un talén, no tiene valor
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econémico en si mismo y, por lo tanto, lo mismo que las llaves sustraidas a un
propietario, o una tarjeta de crédito, su apoderamiento carece de relevancia
juridico-penal e independiente» [vid. STS 537/2007, de 15 de junio; SSAP
Barcelona (seccion 5%) 350/2023, de 22 de mayo; Barcelona (seccion 10?)
242/2019, de 30 de abril].

Las razones anteriormente expresadas para rechazar la subsunciéon de la
sustraccion de tarjetas de crédito, de débito y de los cheques de viaje en el delito
de hurto resultan extrapolables mutatis mutandis a los delitos de robo y

apropiacion indebida.

Con anterioridad a la introduccién del delito tipificado en el art. 249.2.b) CP por
la LO 14/2022, la mera sustraccién con animo de ulterior utilizacion defraudatoria
de las tarjetas de crédito o débito, todo lo mas, podia ser considerada un acto
preparatorio de la modalidad de fraude castigado en el art. 248.2.c) CP. Acto
preparatorio impune, a excepcion de los supuestos de provocacion, conspiracion
y proposicion (art. 269 CP) y, sin perjuicio del castigo que pudiera merecer la
lesion de otros bienes juridicos, tales como la integridad fisica o la libertad, que

pudieran haber sido menoscabados en el curso del ilicito apoderamiento.

Debe insistirse, aun a riesgo de incurrir en reiteraciones, que la sustraccién de
las tarjetas de crédito o débito, de los cheques de viaje o de cualesquiera otros
instrumentos de pago de analogas caracteristicas, no seguida de su ulterior
utilizacién fraudulenta, debe reputarse objetivamente inidénea para generar un
perjuicio patrimonial y, por consiguiente, debe considerarse manifiestamente
inocua para el bien juridico protegido por los delitos de hurto y robo, incluso para
el caso de que la victima se viera obligada a abonar alguna cuantia al objeto de
obtener una nueva tarjeta o como consecuencia de su sustraccién. Al hilo de lo
anterior, debe recordarse que en el ambito de la delincuencia patrimonial la

doctrina y la jurisprudencia han venido distinguiendo de forma unanime entre el
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«perjuicio tipico» o el «valor de lo defraudado» y el perjuicio civilmente
indemnizable (STS 310/2020, de 15 de junio; AATS 377/2023, de 20 de abril;
15/2023, de 7 de diciembre de 2022; 324/2022, de 17 de marzo).

Atendiendo a los anteriores razonamientos, las y los fiscales reputaran atipicas
las meras sustracciones de las tarjetas de crédito y débito, los cheques de viaje
u otros instrumentos de pago distintos del efectivo que no cuenten con valor
econdmico intrinseco, esto es, cuya sustraccion no sea susceptible de producir

por si sola un perjuicio patrimonial al sujeto pasivo de la infraccion.

Puede concluirse, por consiguiente, que en aquellos supuestos en los que la
sustraccion simultanea de una tarjeta de crédito o débito, ejecutada sin el
propésito de su ulterior utilizacion fraudulenta, se realice junto con la de otros
objetos que si cuentan con valor econémico, los hechos deberan ser
exclusivamente calificados, segun proceda, como hurto o robo. En tales casos,
no se apreciara concurso alguno entre la sustraccion del instrumento de pago y
el de los restantes objetos aprehendidos por el sujeto activo del delito por la
sencilla razén de que el ilicito apoderamiento del referido instrumento debera

considerarse atipico.

Por el contrario, cuando en el curso de la sustraccion simultanea de un medio de
pago distinto del efectivo y de otros objetos dotados de valor econdémico el sujeto
activo también obre con el proposito de usar fraudulentamente el instrumento de
pago, se apreciara un concurso ideal entre los delitos de hurto o robo y el delito
de estafa impropia del art. 249.2.b) CP.

Existe consenso acerca de la dificultad para distinguir entre el concurso de

normas y el concurso de delitos en supuestos limite. Las dudas expresadas por

la Fiscalia consultante a proposito de la relacién que debe apreciarse entre los
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delitos de hurto o robo y el delito de estafa impropia del art. 249.2.b) CP dan
buena cuenta de la complejidad del supuesto de hecho analizado.

En opinién unanime de la doctrina y la jurisprudencia espariola, la actual
configuracion del concurso de normas se encuentra estrechamente conectada
con la vertiente material del principio non bis idem (vid. SSTS 448/2023, de 14
de junio; 213/2023, de 23 de marzo; 209/2023, de 22 de marzo; 958/2022, de 15
de diciembre). Tal y como se ha manifestado por un autorizado sector de la
doctrina, se habla de concurso de leyes o de normas cuando una o varias
acciones son simultdneamente subsumibles en dos o mas preceptos penales de
los que, en realidad, tan solo uno puede aplicarse, pues su aplicacién conjunta

vulneraria la prohibicion de doble castigo.

A grandes rasgos, puede afirmarse que la vertiente material del principio non bis
in idem (art. 25.1 CE) se traduce en la prohibicién de sancionar o castigar dos
veces una misma conducta para el caso de apreciarse la consabida identidad de
hechos, sujetos y fundamento punitivo. Principio que, a su vez, se encuentra
estrechamente conectado con el de proporcionalidad (vid. STC 47/2022, de 24

de marzo).

La doctrina y la jurisprudencia han interpretado de forma unanime que la
identidad en el fundamento punitivo sera apreciada en los supuestos en los que
alguna de las figuras delictivas comprendidas en el concurso capte por completo
el desvalor del hecho que constituye objeto de enjuiciamiento. En tales casos,
resultara preceptiva la apreciacion de un concurso de normas entre las diversas

infracciones en juego.
En palabras de la STS 209/2023, de 22 de marzo, «el concurso de normas

implica, por definicion, una unidad valorativa frente al hecho cometido, de suerte

que la aplicacion de uno solo de los tipos que convergen es suficiente para agotar
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todo el desvalor juridico-penal que puede predicarse de la infraccion. Encuentra
su fundamento en el principio de proporcionalidad, en la suficiencia de uno de
los preceptos para la correcta y plena valoracién juridico-penal» (vid. SSTS
140/2023, de 1 de marzo; 662/2022, de 30 de junio; 397/2022, de 21 de abril;
300/2022, de 24 de marzo; 207/2022, de 9 de marzo; 935/2021, de 1 de
diciembre; 351/2021, de 28 de abril; 316/2021, de 15 de abril).

Pese a que se trata de una cuestién no exenta de matices, puede afirmarse que
el bien juridico protegido por el art. 249.2.b) CP se identifica con el patrimonio
del sujeto pasivo de la infraccion. Conclusion que no se ve alterada por el hecho
de que la introduccién de esta nueva modalidad delictiva obedezca al propésito
de reforzar los mecanismos de lucha contra el crimen organizado y, muy
especialmente, de implementar nuevas medidas de proteccion del mercado
digital, tal y como expresan los considerandos 2 y 7 de la Directiva (UE)
2019/713, de 17 de abril de 2019. Idéntica conclusion puede predicarse de las
modalidades de estafa impropia tipificadas en los arts. 249.1.b) y 249.3 CP.

El mercado, el comercio digital o la confianza de los usuarios en los instrumentos
de pago distintos del efectivo pueden llegar a considerarse, en su caso, como un
bien juridico mediato tutelado por las distintas modalidades de estafa castigadas
por el art. 249 CP. Este bien juridico, en consonancia con la voluntas legislatoris
plasmada en la Directiva, contribuiria a reforzar el fundamento axiologico que
autoriza la incriminacién de las diversas modalidades sancionadas en el art. 249

CP, cumpliendo, ademas, una valiosa funciéon hermenéutica.

Como ya hemos dicho, del tenor literal del precepto examinado se infiere que la
conducta castigada en el art. 249.2.b) CP no constituye sino un mero acto
preparatorio, elevado a la categoria de delito auténomo, de la utilizacion
fraudulenta de instrumentos de pago distintos del efectivo del art. 249.1.b) CP,

que tiene como principal objeto tutelar el patrimonio del sujeto pasivo de la
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infraccion, que se erige en bien juridico inmediato. En puridad, se trata de una
conducta castigada en similares términos en el art. 248.2.c) CP anterior a la
reforma ahora examinada. Aunque se ha visto ampliado el objeto material del
delito, que ahora se extiende a cualesquiera instrumentos de pago distintos del
efectivo, no se aprecian modificaciones en la estructura tipica que justifiquen una
mutacién del bien juridico protegido que en las modalidades de estafa impropia
del derogado art. 248.2 CP se identifico con el patrimonio del sujeto pasivo de la
infraccion (vid. SSTS 622/2013, de 9 de junio; 264/2017, de abril; 509/2018, de
26 de octubre; 838/2023, de 16 de noviembre).

Dicho extremo presupone la identidad de los bienes juridicos tutelados por
ambas modalidades tipicas [arts. 249.1.b) y 249.2.b) CP]. No en vano, el
fundamento del castigo del acto preparatorio reside en el incremento del riesgo

de lesion del bien juridico tutelado por el delito-fin.

Al hilo de lo anterior, no parece ocioso subrayar que la estafa impropia castigada
por el art. 249.1.b) CP se configura como un delito de resultado cuya
consumacion exige la causacion de un perjuicio material efectivo, que en opinion
unanime de la doctrina y la jurisprudencia —en relacion con el art. 248.2.c) en
su versién anterior a la reforma operada por la LO 14/2022—, debe tener

naturaleza econémica o patrimonial.

Los anteriores razonamientos permiten concluir que los delitos de hurto y robo y
las modalidades de estafa castigadas en los arts. 249.1.b) y 249.2.b) CP tutelan
principalmente idéntico bien juridico: el patrimonio. Todo ello sin perjuicio de que
el mercado, el comercio digital o la confianza de los usuarios en los instrumentos
de pago distintos del efectivo puedan operar a modo de bien juridico mediato de

caracter supraindividual.
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En aquellos supuestos en los que una sola accion infringe varios preceptos
penales, se ha venido entendiendo que la delimitacion del bien juridico protegido
constituye el criterio rector a la hora de diferenciar entre el concurso de normas
y el concurso de delitos. Usualmente, la jurisprudencia ha sostenido que la
identidad de bien juridico entre las distintas infracciones exige la apreciacion de
un concurso de normas a resolver con arreglo a las reglas fijadas en el art. 8 CP
(vid. SSTS 397/2022, de 21 de abril; 527/2021, de 16 de junio; 39/2020, de 6 de
febrero; 807/2017, de 11 de diciembre; 194/2017, de 17 de marzo).

Con todo, la presencia de un mismo bien juridico protegido no constituye, segun
un autorizado sector, un criterio que por si solo permita afirmar que alguna de
las infracciones comprendidas en el concurso capte la completa significacion

antijuridica del hecho ejecutado.

En nuestra opinién, ni el delito de hurto capta el total desvalor de la modalidad
de estafa castigada en el art. 249.2.b) CP ni, en sentido inverso, ésta atrae la
total significacién antijuridica del delito de hurto. Idénticas consideraciones son
predicables a proposito de la relacion entre el delito de sustraccion de
instrumentos de pago distintos del efectivo y los delitos de robo y de apropiacién
indebida.

Ninguna de las reglas concursales previstas en el art. 8 CP resulta idénea para

resolver la problematica concursal que nos encontramos analizando:

i) Respecto al principio de especialidad (lex specialis derogat legi generali), debe
rechazarse que el delito de sustraccion de los instrumentos de pago distintos del
efectivo constituya una modalidad delictiva mas especial. En opinién de la
doctrina y la jurisprudencia mayoritarias, un precepto se considerara mas
especial (art. 8.1 CP) cuando, ademas de reunir todos los elementos objetivos y

subjetivos de los restantes tipos en concurso, contenga un elemento adicional
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que lo convierta en mas especifico o concreto. En palabras de la STS 39/2020,
de 6 de febrero, «todo hecho subsumido en el tipo del precepto especial también

se subsume en el tipo del precepto general, pero no a la inversa».

La modalidad defraudatoria del art. 249.2.b) CP no concita la totalidad de los
elementos objetivos y subjetivos de los delitos de hurto o robo, pues la
descripcion del objeto material no resulta coincidente. Mientras que en el hurto y
el robo el objeto material del delito puede consistir en cualquier cosa mueble
econdémicamente evaluable, el objeto material de la sustraccion fraudulenta del
art. 249.2.b) CP se circunscribe a las tarjetas de crédito y débito, a los cheques
de viaje y, en general, a los medios o instrumentos de pago distintos del efectivo
que retnan las caracteristicas expuestas en el epigrafe 4 de la presente

Consulta.

Los delitos de hurto y robo exigen que la sustraccion acarree la efectiva
produccion de un menoscabo patrimonial para la victima del delito, lesion que el
art. 249.2.b) CP ni exige ni permite, pues esta modalidad delictiva se configura
como un delito de peligro hipotético o abstracto-concreto que tutela el riesgo de
ulterior ejecuciéon de una nueva accién delictiva, en concreto, del delito de
utilizacion de instrumentos de pago distintos del efectivo del art. 249.1.b) CP.
Ademas, se ejecuta sobre un objeto material cuya mera sustraccion, no
acompariada de su ulterior utilizacién fraudulenta, es inidénea para generar un

efectivo perjuicio patrimonial.

A mayor abundamiento, la doctrina mayoritaria ha entendido que la conducta
descrita en el art. 249.2.b) CP, al igual que la tipificada en el art. 249.1.b) CP, no
incorporan como elemento subjetivo del injusto el animo de lucro, sino que
Unicamente exigen que el agente obre con animus fraudandi, circunstancia que,
de admitirse, permitiria concluir que ambos preceptos tienen un mismo nivel de

especialidad.
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iiy Tampoco el principio de subsidiariedad (lex primaria derogat legi subsidiariae)

del art. 8.2 CP parece ofrecer solucion a esta problematica concursal.

El principio de subsidiariedad Unicamente opera en aquellos supuestos en los
que la aplicaciéon de una figura delictiva se condiciona a que un hecho no sea
simultdneamente subsumible en otro tipo penal, al que se considera principal.
Dicho principio exige la constatacién de una relacion de subordinacién valorativa

entre los preceptos en liza.

Tal y como se indica en la STS 39/2020, de 6 de febrero, «la relacion de
subsidiariedad se establece entre dos preceptos penales, uno de los cuales -el
subsidiario- solo resultara aplicable en caso de que no entre en juego el otro -el
principal-». Un precepto se considera principal cuando la descripcion tipica, a
pesar de no reunir la totalidad de los elementos tipicos del considerado

subsidiario, es mas precisa y capta con mayor detalle el supuesto de hecho.

La aplicacion de la modalidad tipica del art. 249.2.b) CP no se encuentra
subordinada a la posibilidad de que los hechos no sean simultdneamente
subsumibles en los delitos de hurto o robo. Lo mismo sucede en sentido inverso.
Se trata de modalidades delictivas que ostentan sustantividad propia, pues
constituyen infracciones heterogéneas que se ciernen sobre objetos materiales

distintos.

iy En cuanto al principio de consuncién (lex consumens derogat legi
consumptae), la STS 351/2021, de 28 de abril, precisa que «la relacion de
consuncion prevista en el art. 8.3 CP exige, en sintonia con la idea central de
todo concurso aparente de normas, que el desvalor de uno de los tipos aparezca
incluido en el otro». Dicho entre otras palabras, que la desaprobacion de una
conducta (lex consumens) abarque el desvalor de otro comportamiento descrito

y penado en otro precepto penal (lex consumpta). Esta relacion de consuncion,
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mas que ningun otro supuesto concursal, impone que el examen entre los tipos
penales que convergen en la subsuncion se verifique, no en abstracto, desde
una perspectiva formal, sino atendiendo a las acciones concretas desarrolladas
por el acusado, puesto que las soluciones de consuncién no admiten un
tratamiento generalizado. Mediante este principio encuentran solucién, tanto los
casos en que al tiempo que se ejecuta un tipo penal se comete simultaneamente
otro delito -hecho acompanante- y aquellos otros en los que se comete un
segundo delito con el fin de asegurar o aprovecharse de los efectos de un delito
-hecho posterior impune o acto copenado-» (vid. SSTS 906/2021, de 24 de
noviembre y 892/2021, de 18 de noviembre).

La posibilidad de apreciar la consuncion exige que ninguna parte del injusto
quede fuera o al margen del tipo penal (SSTS 934/2022, de 30 de noviembre;
683/2022, de 7 de julio; 701/2021, de 16 de diciembre; 527/2021, de 16 de junio).
La relacién de consuncion presupone que alguna de las modalidades delictivas
capta el total desvalor del hecho por hallarse las restantes infracciones en una
relacion cuantitativa de inferioridad (SSTS 683/2022, de 7 de julio; 701/2020, de
16 de diciembre; 409/2020 de 20 de julio; 86/2020, de 3 de marzo).

Por consiguiente, debe rechazarse que el delito de hurto o el de robo se
encuentren en una relacién cuantitativa de inferioridad respecto del delito de
sustraccion, apropiacion o adquisicion ilicita de instrumentos de pago del art.
249.2.b) CP. Para que ello tuviera lugar seria imprescindible una minima

coincidencia del objeto material de las distintas infracciones.

Por lo demas, parece fuera de toda duda que la modalidad tipica del art. 249.2.b)
CP es inidénea para captar el completo desvalor del resultado de los delitos de
hurto y robo, pues se trata de una modalidad de peligro incapaz de absorber el
resultado material propio de aquellos, consistente en un efectivo perjuicio

patrimonial para la victima.
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En sentido contrario, parece aun mas evidente, si cabe, que los delitos de hurto
y robo no consumen la completa significacion antijuridica de la estafa impropia
del art. 249.2.b) CP, pues no absorben el riesgo de ulterior utilizacion fraudulenta
de los instrumentos de pago distintos del efectivo que se erigen en objeto
material de este delito. En definitiva, los delitos de hurto y robo no constituyen
preceptos mas complejos o amplios en cuyo seno quede ya comprendido el
desvalor de la accién y del resultado que fundamentan lo injusto penal de la
modalidad castigada en el art. 249.2.b) CP.

Los anteriores argumentos se ven reforzados, desde una Optica logico-
sistematica, por el hecho de que lo contrario conduciria inexorablemente a
soluciones dificiles de justificar. Asi, por ejemplo, en aquellos supuestos en que
el valor total de los objetos sustraidos resultare igual o inferior a 400 euros la
pena a imponer pasaria de la pena de prision de seis meses a tres afios a la
pena de multa de uno a tres meses. Algo similar sucederia en los supuestos en
que la conducta pasara a ser calificada con arreglo al tipo basico de hurto del art.
234.1 CP. Soluciones que claramente contrariarian las obligaciones dimanantes
de la Directiva (UE) 2019/713, de 17 de abiril, y que, por tanto, estarian en abierta

contradiccién con el fundamento y fin de la reforma.

iv) El principio de alternatividad (art. 8.4 CP) opera como clausula de cierre del
sistema a fin de salvaguardar la vigencia del principio ne bis in idem en los
supuestos en los que, a pesar de apreciarse identidad de sujeto, objeto y
fundamento punitivo entre diversas infracciones, el concurso entre todas ellas no
pueda ser resuelto con arreglo a los principios de especialidad, subsidiariedad o

consuncion.

La aplicacién del principio de alternatividad debe rechazarse toda vez que los

delitos de hurto, robo y sustraccion, apropiacion o adquisicion ilicita de
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instrumentos de pago tienen un distinto fundamento punitivo, por mas que los

tres se dirijan, en dltima instancia, a tutelar el mismo bien juridico.

Ninguna de las infracciones comprendidas en el concurso es capaz de captar
por completo el desvalor del hecho, pues el fundamento punitivo que justifica su
incriminacion resulta diverso. En definitiva, a pesar de tratase todas ellas de
infracciones de caracter patrimonial, la forma de atacar al bien juridico protegido

es claramente distinta.

A diferencia de los delitos de hurto y robo, en los que la lesion del bien juridico
trae causa de la sustraccion de activos ya integrados en el patrimonio del sujeto
pasivo de la infraccion, en las modalidades de estafa impropia del art. 249.1.b)
CP la lesion puede traer causa tanto de la sustraccién de activos patrimoniales
como de la generacién de nuevas obligaciones que, por efecto de la accion
fraudulenta, pasan a integrarse en el pasivo del patrimonio de la victima (v. gr.

cuando se efectlian compras a crédito).

Al hilo de lo anterior, debe concluirse que el riesgo de lesién patrimonial
castigado por los arts. 249.2.b) y 249.3 CP no queda agotado con la sancién de

los delitos de hurto o robo.

El riesgo o peligro que fundamenta lo injusto penal de la estafa impropia del art.
249.2.b) CP trasciende al resultado tipico de los delitos de hurto y robo, es decir,
al perjuicio patrimonial derivado de la aprehension de las cosas muebles que
constituyen el objeto material del delito. Asimismo, los riesgos derivados de la
ilicita tenencia de instrumentos de pago distintos del efectivo no se agotan, por
lo general, tras su uso fraudulento. Con frecuencia, la utilizacion ilicita puede

reiterarse, subsistiendo por consiguiente el peligro de lesién patrimonial.

1494



De ahi que, con caracter mayoritario, se haya considerado que los delitos de
hurto y robo y la utilizacién fraudulenta de tarjetas constituyen infracciones
heterogéneas, no admitiéndose el concurso de normas o la continuidad delictiva
entre ellas [vid. SSTS 942/2011, de 21 de septiembre; 1104/2007, de 20 de
diciembre; SSAP Tenerife (seccion 62) 291/2023, de 30 de marzo; Madrid (15%)
257/2022, de 25 de abril; Tenerife (seccién 62) 230/2022, de 2 de junio;
Pontevedra (seccién 5%) 216/2020, de 9 de octubre; Barcelona (Seccién 89)
161/2019, de 26 de marzo].

Por otro lado, el delito del art. 249.2.b) CP no capta el completo desvalor del
resultado de los delitos de hurto y robo, pues no sanciona el efectivo perjuicio
patrimonial ocasionado. Nétese que, para el caso de considerarse de preferente
aplicacién este precepto frente al hurto podrian producirse dificultades en orden
a fundamentar la condena en materia de responsabilidad civil, pues el precepto

desplazado Unicamente puede operar al objeto de individualizar la pena.

Por consiguiente, las y los fiscales sostendran en sus calificaciones juridicas que,
en los supuestos que constituyen objeto de la presente consulta, la relacion
concursal entre los delitos de hurto o robo y las modalidades de estafa impropia
de los arts. 249.2.b) y 249.3 CP es la del concurso ideal (art. 77.1y 2 CP).

Esta calificacion juridica garantiza la proporcionalidad de la respuesta penal y la
coherencia légico-sistematica entre los delitos de hurto y robo y las modalidades

de estafa analizadas.

Distinto tratamiento merece aquel supuesto en el que el responsable del delito
conmine a la victima, con animo de obtener un lucro, a hacer uso del instrumento
de pago en contra de su voluntad. Asi, por ejemplo, cuando se la exhorta con
intimidacion a teclear la clave o numero pin o a extraer el dinero y entregarlo al
autor del delito. A proposito de esta cuestion, la STS 615/2019, de 1 de
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diciembre, precisa lo siguiente que resulta de interés: «en la jurisprudencia que
invoca el recurrente, cuando se produce el apoderamiento de metalico en el
cajero con la tarjeta ajena, generalmente la intimidacién o la violencia ya han
cesado. Lo que no acontece en autos, donde la situacién de inconsciencia, entre
otras consecuencias, generada por la intoxicacion dolosamente generada
persiste, situaciones de violencia que se proyectan sobre todas estas
sustracciones y determina su calificacion por el tipo mas grave, el robo violento.
Piensese en la situacion en la que los autores se hacen acompaiiar de la victima
al cajero, hasta ver si el pin que les facilité de la tarjeta violentamente sustraida,
al utilizarla ellos, es el correcto. Es decir, lo fundamental es determinar si cuando
se extrae el dinero del cajero persiste la violencia o intimidacién, pues entonces

no cabe calificar como estafa asimiladay.

En estos supuestos se apreciara un concurso de normas (art. 8.4 CP) entre el
delito de robo con violencia o intimidacion (art. 242 CP) y la estafa impropia del
art. 249.1.b) CP, siempre que entre la violencia o intimidacion y la utilizacion del
medio de pago medie un grado conexidad espacio-temporal que justifique
apreciar que los hechos han sido ejecutados en unidad de accién (vid. STS
615/2019, de 1 de diciembre).

En tales casos, las/los fiscales apreciaran un concurso de normas entre los
delitos de robo con violencia o intimidacion (art. 242 CP) y de uso fraudulento de
instrumentos de pago distintos del efectivo [art. 249.1.b) CP] a resolver, con
arreglo al principio de alternatividad (art. 8.4 CP), en favor de la modalidad
delictiva mas gravemente penada. A tal fin, debe recordarse la posibilidad de
apreciar el subtipo agravado de estafa del art. 250 CP cuando concurran los

presupuestos para ello.
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7. Progresion delictiva: relacion entre los arts. 249.1.b) y 249.2.b) CP

Los actos preparatorios punibles constituyen acciones encaminadas a la futura
perpetracion de un delito. Su consumacion no implica, sin embargo, el inicio de
la ejecucion del delito-fin al que se encuentran instrumentalmente conectados y
cuya ulterior ejecucion se persigue o se trata de facilitar. Por ello, se ha sefialado
que los actos preparatorios punibles se caracterizan por ser actos de
favorecimiento o facilitacion valorativamente dependientes del delito-fin en
cuestion.

El castigo de los actos preparatorios punibles encuentra su fundamento en la
especial peligrosidad que su ejecucion supone para el bien juridico tutelado por
el delito-fin. Se trata de supuestos excepcionales que, en opinion del legislador,
merecen ser castigados, a pesar de que el riesgo de lesion para el bien juridico

protegido resulte aun lejano.

La consumacion del delito de utilizaciéon fraudulenta de instrumentos de pago
distintos del efectivo del art. 249.1.b) CP absorbe por completo el desvalor de la
conducta del art. 249.2.b) CP. La utilizacién del instrumento de pago sustraido,
apropiado o ilicitamente adquirido y la consiguiente produccién de un perjuicio
patrimonial que describe el art. 249.1.b) CP no supondran sino la cristalizacion
del riesgo que trata de tutelar la modalidad tipica del art. 249.2.b) CP. Se trata,
por consiguiente, de un supuesto de progresion delictiva que la jurisprudencia
mayoritaria resuelve con arreglo al principio de consuncién del art. 8.3 CP (vid.
SSTS 142/2023, de 1 de marzo; 934/2022, de 31 de noviembre; 683/2022, de 7
de julio; 745/2021, de 6 de octubre; 701/2020, de 16 de diciembre; 116/2019, de

5 de marzo).

No obstante, en opinién de la doctrina mayoritaria, los supuestos de progresion

delictiva como el ahora examinado deben resolverse con arreglo al principio de
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subsidiariedad del art. 8.2 CP. Solucion que, en nuestra opinién, es preferible,
pues los preceptos que castigan actos preparatorios y formas imperfectas de
ejecucion deben considerarse subsidiarios o residuales frente a los que castigan

las formas consumadas.

Méas compleja se antoja la solucién que debe ofrecerse cuando la utilizacion
fraudulenta del instrumento de pago se ejecute por un tercero a quien el autor
del delito del art. 249.2.b) CP le hubiera hecho previamente entrega. Es decir,
los casos en los que el autor de la conducta descrita en el art. 249.2.b) CP no
intervenga, a su vez, como autor del delito del art. 249.1.b) CP. Se trata de un
supuesto de hecho particularmente complejo a la vista de la equiparacion

punitiva entre ambas modalidades tipicas.

A proposito de esta cuestion, debe comenzar por precisarse que el art. 249.2.b)
CP no exige que la sustraccion, apropiacion o ilicita adquisicién sean realizadas
con el fin de proceder a su personal utilizacion fraudulenta por el sujeto activo
del delito. Esta restriccion no solo no resulta del tenor literal del precepto, sino
que tampoco parece justificarse desde una perspectiva teleoldgica. El
apoderamiento del medio de pago para su ulterior uso fraudulento no presenta
distinto desvalor de accién o de resultado en funciéon de que el autor del ilicito
apoderamiento o apropiacion tenga intencion de ejecutar personalmente la
conducta del art. 249.1.b) o, por el contrario, simplemente pretenda favorecer su

comisién por un tercero.

Idéntica conclusion se alcanza, a la vista del tenor del art. 249.3 CP, desde una
vertiente logico-sistematica. Este precepto, al igual que el art. 249.2.b) CP,
también emplea la locucién «los que, para su utilizacion fraudulenta» y, sin
embargo, castiga de forma expresa a quienes «transfieran, distribuyan o pongan
a disposicion de terceros» las tarjetas, cheques de viaje y demas instrumentos

de pago distintos del efectivo que se erigen en objeto material del delito. Dicho
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extremo permite concluir que la expresién «para su utilizacién fraudulenta» no
circunscribe la aplicacion de la norma a los supuestos en los que el sujeto activo
obre con el propésito de cometer de forma personal la defraudacion, sea de

forma mediata o inmediata.

La entrega a un tercero de alguno de los referenciados instrumentos de pago al
objeto de que por este se realice un uso fraudulento, seguida de su utilizacién y
efectiva causacion de un perjuicio econémico, es susceptible de ser
simultaneamente calificada con arreglo a los arts. 249.2.b) 0 249.3 CP, a titulo
de autoria, y, a su vez, como cooperacion necesaria al tipo penal del art. 249.1.b)
CP. Con independencia de la tesis que se asuma (conditio sine qua non, bienes
escasos, dominio del hecho o una conjuncién de todas ellas), esta conducta debe
considerarse como un acto esencial de favorecimiento imprescindible para la
produccién del perjuicio patrimonial que constituye el resultado material del tipo
descrito en el art. 249.1.b), acto causalmente conectado a la produccion de dicho
resultado que, a la postre, se identifica con la entrega de un objeto que debe

conceptualizarse como bien escaso.

En estos supuestos, resulta ciertamente complejo discernir si el concurso de
normas concurrente debe resolverse con arreglo al principio de subsidiariedad
(art. 8.2 CP) o al de alternatividad (art. 8.4 CP).

En favor de la primera opcién, basta con atender a los argumentos antes
ofrecidos a proposito del tratamiento de los supuestos de progresion delictiva.
No obstante, el supuesto que ahora se examina presenta importantes matices
que pudieran poner en tela de juicio la automatica extrapolacion de las razones

antes aducidas al objeto de aplicar el principio de subsidiariedad.

Debe recordarse que en los supuestos de cooperacion necesaria el cooperador

no ejecuta un hecho propio, sino que se limita favorecer de forma relevante el
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injusto tipico atribuido al autor del delito. Su responsabilidad es, por consiguiente,
accesoria de la del sujeto activo delito. De ahi que sea posible hallar diferencias
cualitativas que, incluso, pueden alcanzar a la intensidad del grado de
antijuridicidad. Diferencias que, fundamentalmente afectarian al desvalor de
acciéon y que permitirian poner en duda la plena absorcion del desvalor por
alguna de las modalidades delictivas en liza: el cooperador no domina el hecho

en términos equivalentes al autor.

Por consiguiente, en tales supuestos las y los fiscales calificaran dicha relacion

concursal con arreglo al art. 8.4 CP y, subsidiariamente, conforme al art. 8.2 CP.

Por ultimo, debe abordarse la relacion concursal entre las infracciones objeto de
andlisis en el presente epigrafe en aquellos supuestos en los que, tras la
consumacién del delito del art. 249.2.b) CP, la utilizacién fraudulenta del
instrumento de pago [art. 249.1.b) CP] se ejecute de forma imperfecta, esto es,

en grado de tentativa.

En tales casos, la apreciacion de un concurso de normas a resolver con arreglo
al principio de subsidiariedad, por tratarse de un supuesto de progresion
delictiva, pudiera conducir a soluciones dificilmente admisibles, dado que la
aplicacion del art. 249.1.b) CP se sancionaria, con arreglo al art. 62 CP, con
penas notablemente mas leves que las que corresponderian para el caso de

aplicarse el precepto desplazado, es decir, el art. 249.2.b) CP.

En estos supuestos, la progresion delictiva debe considerarse meramente
aparente, pues el resultado lesivo no habra llegado a producirse. Nos
encontramos, por consiguiente, ante dos modalidades de peligro, en que el delito
intentado no capta el total desvalor de la accién consistente en la sustraccion,
apropiacion o ilicita adquisicién del instrumento de pago. En consecuencia, el

concurso se resolvera con arreglo al principio de alternatividad del art. 8.4 CP.
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Este criterio ha sido asumido por la jurisprudencia en supuestos analogos (vid.
SSTS 489/2012, de 12 de junio; 195/2015, de 16 de marzo; 99/2022, de 22 de
diciembre; ATS 322/2018, de 8 de febrero).

En definitiva, en estos casos las/los fiscales apreciaran un concurso de normas
entre el delito intentado del art. 249.1.b) CP y el delito consumado del art.
249.2.b) CP, a resolver en favor de este ultimo con arreglo al principio de
alternatividad (art. 8.4 CP).

8. Conclusiones

Primera. La reforma del Cddigo Penal operada en virtud de la Ley Organica
14/2022, de 22 de diciembre, ha suprimido la figura del delito leve de estafa
informatica y del delito leve de utilizacion fraudulenta de instrumentos de pago

distintos del efectivo.

Por consiguiente, cuando el perjuicio ocasionado por la realizacion de las
conductas tipicas descritas en los arts. 249.1.a) y 249.1.b) CP no exceda de 400
euros, las/los fiscales efectuaran sus peticiones punitivas con arreglo al marco
penoldgico previsto en el art. 249.1 CP (pena de prisién de seis meses a tres

anos).

Segunda. La sustraccion, apropiacion o adquisicion ilicita de tarjetas de crédito
o débito, cheques de viaje o cualesquiera otros medios de pago distintos del
efectivo precisan, para incardinarse en el art. 249.2.b) CP, que su ejecucion este
presidida por la intencion del sujeto activo del delito de proceder a su ulterior
utilizacién fraudulenta. En otras palabras, el precepto exige que el autor del delito
obre con el proposito de que el medio de pago ilicitamente aprehendido sea

posteriormente empleado en la ejecucion del delito del art. 249.1.b) CP.
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El propédsito o intencion de utilizar en el futuro el medio de pago con animo
defraudatorio trasciende a la realizacion del tipo, pues opera como elemento

subjetivo del injusto.

La presencia en la descripcion tipica de un elemento subjetivo del injusto como
el sefialado no constituye un obstaculo que impida admitir el dolo eventual en la
ejecucion del delito, aun cuando en la practica se trate de supuestos dificiimente

concebibles.

Tercera. Entre los delitos de hurto o robo y el delito de estafa impropia del art.
249.2.b) CP debe apreciarse un concurso ideal de delitos (art. 77.1 CP) en
aquellos supuestos en los que junto al instrumento de pago distinto del efectivo
carente de valor econémico se sustraigan otros bienes de distinta naturaleza que
si cuenten con valor econdmico. En consecuencia, se rechazara la existencia de
un concurso de normas entre tales infracciones, atendiendo al distinto
fundamento punitivo, la falta de subordinacién entre ellas y el hecho de que

ninguna capte el integro desvalor de las restantes.

Cuarta. La consumacion del delito de utilizacién fraudulenta de instrumentos de
pago distintos del efectivo del art. 249.1.b) CP absorbe por completo el desvalor
de la conducta descrita en el art. 249.2.b) CP cuando ambas modalidades
delictivas sean ejecutadas por el mismo autor. En estos casos, la utilizacion del
instrumento de pago sustraido, apropiado o ilicitamente adquirido y la
consiguiente produccién del perjuicio patrimonial [art. 249.1.b) CP] no supondran
sino la cristalizacién del riesgo que trata de tutelar la modalidad tipica prevista
en el art. 249.2.b) CP.

Los supuestos de progresion delictiva se resolveran con arreglo al principio de

subsidiariedad (art. 8.2 CP), pues los preceptos que castigan actos preparatorios
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y formas imperfectas de ejecucién se consideran subsidiarios o residuales frente

a los que castigan las formas consumadas.

Quinta. Cuando, tras la consumacion del delito del art. 249.2.b) CP, la utilizacién
fraudulenta del instrumento de pago [art. 249.1.b) CP] se ejecute de forma
imperfecta, esto es, en grado de tentativa, la progresion delictiva se considerara
meramente aparente, pues el resultado lesivo no habra llegado a producirse. Nos
encontramos ante dos modalidades de peligro en las que el delito intentado no
capta el total desvalor de la accion consistente en la sustraccion, apropiacién o
ilicita adquisicion del instrumento de pago. En consecuencia, el concurso se

resolvera con arreglo al principio de alternatividad del art. 8.4 CP.

En razédn de todo lo expuesto, con el propésito de cumplir con las obligaciones
que impone nuestro ordenamiento juridico al Ministerio Publico, las/los fiscales

se atendran en lo sucesivo a las prescripciones de la presente consulta.

Madrid, a 21 de marzo de 2024
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