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RESUMEN

Los articulos 248.2.c) CP y 399 bis CP, relativos a la estafa con tarjeta bancaria y
falsificacion y uso de tarjeta falsa respectivamente, fueron introducidos en 2010 por la
reforma operada por la LO 5/2010 en el CP de 1995. Con esta modificacién legislativa,
los supuestos de utilizacion ilegitima de tarjeta bancaria se recondujeron desde el robo
con fuerza en las cosas hasta el ambito de la estafa, y se cre6 una regulacion propia para
los casos de falsificacion y uso de tarjeta falsa. El presente trabajo lleva a cabo un analisis
dogmatico de dichos preceptos, asi como una exposicién de los criterios seguidos por la
jurisprudencia para el tratamiento de los posibles concursos de normas y delitos que se

presentan cuando ambos ilicitos concurren.

Palabras clave: tarjetas bancarias, legislacion, robo, estafa, falsificacion, tarjeta bancaria
falsa, concurso de normas, concurso de delitos, principio de especialidad, principio de

alternatividad, jurisprudencia, cajero automatico.

ABSTRACT

Section 248.2.c) and 399 bis of the Criminal Code, related to bank card fraud and
forgery respectively, were introduced for the first time in 2010 to our legislation. With
this regulatory reform, a new section on bank cards forgery was created and all cases of
illegitimate use of a bank card stopped being treated as a burglary, redirecting them to
fraud. This paper analyzes both sections from a dogmatic point of view and explains the
different criteria followed by the Tribunals when both felonies are committed.

Key words: bank cards, legislation, burglary, fraud, forgery, bogus card, jurisprudence,

concurrence of crimes, ATM.
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1. INTRODUCCION

Desde el momento en que las nuevas tecnologias se implantan en la sociedad,
surgen nuevos riesgos frente a los cuales la sociedad ha de defenderse. En este sentido,
parece evidente que las tarjetas de crédito o débito se han generalizado exponencialmente
en los dltimos afios en el ambito de los intercambios econdmicos del mercado de
consumo, al constituir instrumentos de pago y de crédito, incluyendo en esta Gltima la
posibilidad de acceso directo al dinero en efectivo por medio de los cajeros automaticos?.
Asi, y de acuerdo con la dltima edicion del Informe Mundial de Pagos de 20152, entre
2010 y 2014, las transacciones llevadas a cabo mediante tarjeta experimentaron un
crecimiento anual del 8.2% a escala mundial, siendo de un 5% en Europa. Desde el
momento en que se generalizo el uso de las tarjetas bancaria, dos tipos de riesgos fueron
identificados: el primero, relacionado con la intromision en las esferas mas privadas de
los ciudadanos y el aumento de control sobre ellas, mientras que el segundo se referia a
la proteccion de la integridad patrimonial, en especial de aquellos elementos inmateriales,
ubicados en los mercados bancarios y de valores.

En efecto, la introduccion de avances tecnologicos no solo ha ayudado al
desarrollo econémico, social o cultural, sino que también ha traido aparejada la comisién

de infracciones penales.

Uno de los aspectos mas interesantes para el Derecho Penal es la misma naturaleza
de las tarjetas bancarias. Estas constituyen una forma especial creada por el Derecho civil
de transmision de deudas. El titular de la tarjeta transmite a la entidad bancaria la deuda
adquirida en el establecimiento comercial, conformando una serie de relaciones entre
titular con el banco, el titular con el comercio y el comercio con el banco. No obstante,
lo mas relevante es que no se trata de relaciones intuitu personae, ya que la deuda y sus
efectos juridicos nacen con independencia de que quien utilice la tarjeta no sea el titular

de la misma. Por tanto, se requiere el disefio de eficaces sistemas de seguridad para la

1 ROMEO CASABONA, C., “Delitos cometidos con la utilizacion de tarjetas de crédito, en especial en
cajeros automaticos”, Nuevo Foro Penal, N°52, Abril 1991, p.147 y MARINO LOPEZ, A,
“Responsabilidad Contractual por utilizacion indebida de tarjeta de crédito”, Universidad Auténoma de
Barcelona, 2003, p. 11.

2 Firmado por Capgemini y BNP Paribas, (Disponible en:
https://www.worldpaymentsreport.com/download; Ultima consulta 19/12/2016).


https://www.worldpaymentsreport.com/download

proteccion de datos transmitidos y operaciones realizadas, con el fin de otorgar seguridad

al sistema®.

Un caso particular dentro de los ilicitos penales relacionados con las tarjetas
bancarias es la utilizacién de las mismas de forma abusiva en cajeros automaticos. Este
tipo de injustos se redirigian tipicamente hacia el robo con fuerza en las cosas de los arts.
237, 238.4° y 239. En este sentido, se equiparaba la tarjeta con una “llave falsa”,
considerando “funcion de apertura” de la tarjeta del local que da acceso al cajero. No
obstante, una parte de la doctrina mostré su desacuerdo puesto que no se podia considerar
que las tarjetas fueran llaves a espacios cerrados, puesto que también existian cajeros
instalados en la propia calle, y que la funcién de estas no era la de abrir, sino la de ser
instrumento de legitimacion para ejercer un derecho de crédito frente a la entidad
financiera emisora de la misma. Por tanto, se debia reconducir a la estafa informatica del
art. 248.2 CP, para ser redirigido finalmente hacia el ambito del art. 248.2.c) introducido
por la reforma de 2010 del CP. Este articulo no se ha visto libre de criticas, dado que parte
de la doctrina defiende que su inclusion genera confusion, al no haber modificado al
mismo tiempo el régimen del robo con fuerza en las cosas mediante llaves falsas en forma

de tarjetas.

Como se ve, el debate doctrinal y jurisprudencial sobre la materia ha ido
evolucionando y los criterios han ido cambiando en la Gltima década. Por ello es relevante

estudiar la actual situacion y regulacion en la que se encuentra la cuestion.

El presente trabajo tiene como objetivo el analisis dogmatico de los arts. 248.2.¢)
y 399 bis del Cdédigo Penal espafiol, introducidos a través de la reforma operada por la
Ley Organica 5/2010 en el Cddigo Penal® de 1995, asi como el tratamiento que nuestro
Derecho Penal ha disefiado para los posibles concursos que se dan en la préctica entre la
estafa con tarjetas y otros ilicitos. Se exponen los criterios y principios seguidos por los
tribunales y la doctrina en la aplicacion del nuevo precepto de estafa mediante tarjetas
bancarias y, sobre todo, su relacion con la falsificacion y uso de estos instrumentos de

pago.

3 RUIZ, L. R. “Uso ilicito y falsificacion de tarjetas bancarias”. Revista de Internet, Derecho y Politica.
UOC, 2016. (Disponible en http://www. uoc. edu/idp/3/dt/esp/ruiz..pdf; Ultima consulta 19/12/2016).
4 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.



2. ANALISIS DE LOS PRECEPTOS

En este apartado se lleva a cabo una explicacion de los articulos 399 bis CP y
248.2.c) CP, ambos incluidos en la normativa penal como resultado de la reforma llevada
a cabo por la LO 5/2010.

2.1 Art. 248.2.c) CP

1. Cometen estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engafo bastante para
producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion en perjuicio

propio o ajeno.
2. También se consideran reos de estafa:

a) Los que, con animo de lucro y valiéndose de alguna manipulacion 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
informaticos especificamente destinados a la comision 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.

2.1.1 Introduccioén

Tradicionalmente, los supuestos en los que se presentaba una tarjeta ajena como
medio de pago, induciendo a error al comerciante, que la asume como propia, venia
siendo calificado como estafa del art. 248.1 CP. Asi, el tipo requeria, en primer lugar, una
conducta dolosa de engafio, suficiente como para inducir a error al vendedor, que no
desconfia de la tarjeta presentada. No obstante, a raiz de la reforma del CP mediante la
LO 5/2010, de 22 de junio, se introduce el art. 242.2c), que tipifica especificamente las
conductas de aquellos que “utilizando tarjetas de crédito o débito, o cheques de viaje, 0
los datos obrantes en cualquiera de ellos, realicen operaciones de cualquier clase en

perjuicio de su titular o de un tercero”. Por tanto, en virtud del principio de especialidad



del art. 8.1 CP, se reconduciran a este articulo todos aquellos comportamientos que

impliquen la utilizacion de tarjetas o cheques de viaje ajenos en perjuicio de otro.

2.1.2 Bien juridico protegido

Las estafas son actualmente, de acuerdo con la doctrina mayoritaria, delitos contra
el patrimonio, y asi lo entiende la ley, que no considera consumados estos delitos hasta
que se produzca un perjuicio patrimonial en el sujeto pasivo, el titular del patrimonio
afectado®. Opiniones minoritarias defienden que la estafa constituye también un ataque

contra la libertad de disposicion del engafiado.

2.1.3 Elemento objetivo

El art. 248.2.c) recae sobre la utilizacion de tarjetas de débito, crédito o cheques
de viaje o datos obrantes contenidos en los mismos para una operacion econémica, con
el consiguiente perjuicio para el titular. De acuerdo con la doctrina mayoritaria, el
perjuicio de un titular o tercero debe interpretarse como una disminucion del patrimonio,
entendiendo este como una globalidad y siguiendo un criterio mixto juridico-econémico®.

Para la definicién de cada objeto material del delito ver supra.

2.1.4 Elemento subjetivo

La estafa es un delito doloso y de resultado, que no admite la comision
imprudente. Por tanto, el agente ha de ser consciente y querer engafar a otro, causandole
asi un perjuicio patrimonial a él 0 a un tercero, es decir, se ha de dar un enriquecimiento
injusto. No obstante, no sera necesaria la concurrencia de engafio’ o el error, aunque en
el supuesto en el que si se aprecien estas circunstancias, surge la cuestion de la relacién
del tipo del 248.2.c) y del 248.1 CP. Entre ambos preceptos se estableceria un concurso
de leyes, aungue la solucion carece de demasiada importancia practica puesto que ambos

ilicitos tienen asignada la misma pena®.

5 LEFEBVRE, FRANCIS, Memento Penal, Memento Préactico 2016, Ediciones Francis Lefebvre, Madrid,
2016, p. 390.

® LEFEBVRE, FRANCIS, Memento Practico 2016, cit., p. 407.

7 Circular 1/2011 sobre la reforma Cddigo Penal operada por Ley Organica 5/2010 de 22 de junio.

8 LEFEBVRE, FRANCIS, Memento Préctico 2016, cit, p. 407.



Con todo, en este tipo no es necesaria la concurrencia de un animo de lucro, como si se
exige en otras modalidades de estafa®. En algunas ocasiones lo ha exigido el Tribunal
Supremo, como ha dicho ANTON ONECA?°, pero no se trata de un elemento central.

2.1.5 Conductas tipicas

La accion es alternativa. Por una parte, puede consistir en servirse de ciertos
instrumentos, como son las tarjetas de crédito o débito o cheques de viaje y, por otra, el
servirse de los datos obrantes en ellos, que se denomina skimming. En cualquier caso, es
necesaria la concurrencia de un perjuicio para el titular de esos medios de pago o un
tercero’. Si el mismo no llega a producirse, al quedar la operacion frustrada porque no
se autoriza el pago, se quedara en una estafa en grado de tentativa, que implicara en virtud
del art. 62 CP*? que se aplique la pena inferior en uno o dos grados.

2.2 Art. 399 bis CP

1. El que altere, copie, reproduzca o de cualquier otro modo falsifique tarjetas de

crédito o débito o cheques de viaje, sera castigado con la pena de prision de cuatro

a ocho afios. Se impondra la pena en su mitad superior cuando los efectos
falsificados afecten a una generalidad de personas o cuando los hechos se cometan

en el marco de una organizacion criminal dedicada a estas actividades.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica
sea responsable de los anteriores delitos, se le impondra la pena de multa de dos a

cinco afos.

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.

9 SILVA SANCHEZ J.M. (dir) y PASTOR MURNOZ N. (coord.), El nuevo Cédigo Penal. Comentarios a
la reforma, La Ley, Madrid, 2012, p. 347.

10 ANTON ONECA, J. “Estafa”, 1958, p. 65.

UQUERALT JIMENEZ, J.J, Derecho penal espafiol. Parte Especial, 6° edicion revisada y actualizada,
Atelier, Barcelona, 2010, p. 502.

12 A los autores de tentativa de delito se les impondré la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada
por la Ley para el delito consumado, en la extension que se estime adecuada, atendiendo al peligro
inherente al intento y al grado de ejecucién alcanzado.



2. La tenencia de tarjetas de crédito o debito o cheques de viaje falsificados

destinados a la distribucién o trafico sera castigada con la pena sefialada a la

falsificacion.

3. El que sin haber intervenido en la falsificacion usare, en perjuicio de otro y a
sabiendas de la falsedad, tarjetas de crédito o débito o cheques de viaje falsificados

sera castigado con la pena de prision de dos a cinco afios.

2.2.1 Introduccién

El conjunto de delitos relacionados con las falsedades y sus distintas
manifestaciones estan contenidos en el Titulo XVIII del Libro 1l del CP. Con la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, se modifica parte de los mismos y se afiade el
mencionado art. 399 bis, que regula la falsificacién de tarjetas de crédito y débito y
cheques de viaje, todo ello enmarcado en las “falsedades documentales” del Capitulo II.
Los cambios normativos en esta materia obedecen a las continuas apariciones de nuevo
sistemas tecnologicos para mejorar y agilizar las relaciones econémicas. La introduccién
del tipo del art. 399 bis CP viene de la mano del cambio operado en el art. 387 CP, por el
cual se excluye del tipo del art. 399 bis CP las falsificaciones de moneda, puesto que se
entendia que los comportamientos ilicitos desarrollados con las monedas Y las tarjetas y
cheques eran distintos y su sancion también tenia que serlo. En este sentido, la
modificacion de ambos tipos fueron fruto de la Decision Marco del Consejo de la Union
Europea, de 28 de mayo de 2001, sobre la lucha contra el fraude y la falsificacion de
medios de pago distintos del efectivo, cuyo objetivo era armonizar los tipos penales en

este ambito en todos los paises comunitarios®3.

2.2.2 Bien juridico protegido

De acuerdo con la jurisprudencia mayoritaria, el bien juridico protegido en los
delitos de falsedad documental es la confianza y seguridad del ciudadano en el trafico
juridico, mediante las tres funciones que se atribuyen a los documentos: perpetuacion,
garantia y prueba. De aqui se derivan dos efectos fundamentales: no estaran tipificadas
aquellas falsedades que carezcan de efectos relevantes en el tréfico juridico y es esencial

13 BRANDARIZ GARCIA, J.A., “Falsificacion de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje (art. 399
bis)”, Universidad de A Corufia, 2010, p. 1.



que el documento tenga vocacion de circular en trafico juridico. Tampoco se protegera la

fe publica®®.

2.2.3 Elemento objetivo

El art. 399 bis CP recae sobre tarjetas de crédito, débito y cheques de viaje,
habiendo siendo eliminado la referencia que anteriormente se hacia a ““‘las demas tarjetas
gue puedan utilizarse como medio de pago™. A estos tres instrumentos de pago hace
también referencia la Decision Marco 2001/413. De este modo, el legislador ha optado
por excluir del articulo a las tarjetas pre-pago, dado que se considera que el bien juridico
a proteger en ese supuesto es de menor importancia que cuando se trata de tarjetas de
crédito o debito. Consecuentemente, otros medios de pago que no entren dentro del
concepto de tarjetas de crédito o débito, como pueden ser los cheques regalo, los abonos
de transporte o las tarjetas SIM de teléfono quedarian fuera del ambito de aplicacion de
este articulo, ajustandose los ilicitos cometidos con estas al tipo de falsedad en documento
mercantil'®. Asi, la doctrina venia definiendo las tarjetas de crédito y débito como
aquellos “documentos emitidos por una entidad financiera que permiten a su titular a
través de la presentacion de las tarjetas o de su introduccion en un cajero automatico,
pagar bienes o servicios u obtener una suma dineraria. Y tarjetas de crédito o débito lo
seran todas aquellas que tengan una validez general como instrumentos de pago, de
suerte que aquellas que son un medio de pago propio tan solo de una determinada clase
de establecimientos, no constituyen los instrumentos objeto de la presente regulacion
penal'®”’. Analizando méas exhaustivamente los objetos sobre los que recae este tipo penal,
podemos distinguirt’:

-Tarjetas de crédito: documento nominativo, personalisimo y no susceptible de
transmision, que posibilita el pago o cumplimiento de obligaciones pecuniarias frente a
las personas encargadas de vender un bien o prestar un servicio, a traves de la concesion

de un crédito a favor de su titular'®. Generalmente se trata de tarjetas de plastico con una

14 | EFEBVRE, FRANCIS, Memento Penal Economico y de la empresa, Memento Practico 2011-2012,
Ediciones Francis Lefevbre, Madrid, 2011, p. 875.

15 JAVATO MARTIN, A.M., “Las tarjetas de crédito y débito. Aspectos penales”, Cuaderno Red de
Cétedras Telefonica, N° 10, Catedra Telefénica de la Universidad de Salamanca, 2013, p. 9.

16 CARBALLO CUERVO, M.A., “De la falsificacion de moneda y tarjeta de crédito”, p. 24.

17COBO DEL ROSAL, M. et al., Comentarios al Cédigo Penal, Segunda época, Tomo XII, Libro I1: Titulo
XVIII, de las falsedades (Arts. 386 al 403), Dykinson, Madrid, 2011, p.493.

18 SILVA SANCHEZ y PASTOR MURNOZ, El nuevo Cédigo Penal, cit., p. 606.



banda magnética, nimero en relieve y microchip incorporado y emitido por una entidad
financiera®®.

-Tarjeta de débito: instrumento de pago, igualmente nominativo, personalisimo y no
susceptible de transmision, a través del cual su titular puede realizar pagos en
establecimientos conectados informaticamente con la entidad financiera con cargo directo
a su cuenta bancaria®.

-Cheques de viaje: semejante a un pagaré, se trata de documentos canjeables por divisas
extranjeras o que sirven como medio de pago, emitidos por entidades financieras, y previa
provision de fondos?!.

Una parte de la doctrina ha mostrado su descontento por la equiparacion de los
cheques de viaje a las tarjetas de crédito y débito, cuando los primeros son medios de
pago de menor relevancia y frecuencia que, por ejemplo, las letras de cambio o pagares,
que no estan incluidas en el tipo y que por tanto quedarian fuera del alcance del art. 399
bis, que solo se refiere a los tres tipos de documentos expuestos??.

De acuerdo con la STS del 22 de marzo de 2010, la falsedad documental ademas
de ser una mentira, que ha de recaer sobre un bien digno de proteccion relevante, es ante
todo una mutacion de la verdad, por medio de las conductas tipificadas en la norma penal,
y que dicha “mutatio veritatis” afecte a elementos esenciales del documento y tenga
suficiente entidad como para afectar a la normal eficacia del mismo en las relaciones
juridicas. De ahi que para una parte mayoritaria de la doctrina sea necesario que la
finalidad perseguida por el sujeto no sea inocua o carezca de potencial lesividad. Es decir,
la conducta tipica debe afectar necesariamente a los bienes o intereses a cuya proteccion
estan destinados los distintos tipos penales, el bien juridico protegido por estos tipos.

2.2.4 Elemento subjetivo

Se trata de un delito doloso, no admitiendo la comision por imprudencia. Es decir,

el sujeto ha de ser consciente de la falsedad de la tarjeta y querer cometer el ilicito.

19 COBO DEL ROSAL, Comentarios al Codigo Penal, cit., p. 495.

20 SILVA SANCHEZ y PASTOR MURNOZ, El nuevo Cédigo Penal, cit., p. 606.
21 SILVA SANCHEZ y PASTOR MUNOZ, El nuevo Cédigo Penal, cit., p. 606.
22 SILVA SANCHEZ y PASTOR MUNOZ, El nuevo Cédigo Penal, cit., p. 605.



2.2.5 Acciones tipicas del delito del art. 399 bis CP

i) Falsificacion

Se suele considerar que el “altere, copie, reproduzca” estan englobadas dentro de
la falsificacion, cuarta categoria del nimero primero del art. 399 CP. La alteracién hace
referencia a la manipulacion de cualquier elemento constitutivo del objeto material®, a
la modificacion de tarjetas auténticas expedida por vias ordinarias, no a la fabricacion,
que estaria mas relacionada con la creacion ex novo de un medio nuevo?*. La actividad
recaeria sobre elementos esenciales como son la titularidad, la numeracion o la fecha de
caducidad?. Por otro lado, copiar y reproducir son actividades propias de la fabricacion
de tarjetas, en donde se incluiria el método del skimming o duplicacion de datos
contenidos en una banda magnética para instalarla en otro instrumento, mediante uso de
escaneres instalados en cajeros automaticos, cooperacion de empleados de
establecimientos o programas de internet®®. Por su parte, QUERALT?' hace una
distincion dentro de la falsificacion: la falsificacion por “clonacion”, cuando se duplica
una tarjeta legitima, y la falsificacion por “creacion”, cuando se crea ex novo la tarjeta o
cheque en cuestion.
Asimismo, se incluyen dos subtipos agravados para esta conducta: si se trata de un “delito
masa” configurado en el art. 74.2 CP, es decir, que afecte a una generalidad de personas
y que revista notoria gravedad; y si los hechos se cometen a través de una organizacion
criminal, debiendo concurrir los elementos del art. 570 CP (grupo de mas de dos personas,
formado con caréacter estable o tiempo indefinido, que de manera concertada se repartan

tareas con el fin de cometer delitos o reiteradas faltas).

i) Tenencia

El segundo supuesto del art. 399 bis constituye una modalidad delictiva de
“preparacion”, puesto que se trata de un acto previo al proceso de perjuicio contra la
confianza en el trafico juridico. Sin embargo, no deja de ser sorprendente el hecho de que

el legislador deje impune la distribucion de las tarjetas bancarias y cheques, no incluidos

23 COBO DEL ROSAL, Comentarios al Codigo Penal, cit., p. 497.

24 \er STS 663/2009, del 30 de mayo de 2009, STS 948/2002, del 8 de julio de 2002 y STS 369/2007, del
9 de mayo de 2007.

25 SILVA SANCHEZ y PASTOR MURNOZ, El nuevo Cédigo Penal, cit., p. 607.

%6 CARBALLO CUERVO, M.A., “De la falsificacion de moneda y tarjeta de crédito”, pp. 28-29.

21 QUERALT JIMENEZ, J.J, Derecho penal espafiol, cit., p.273.



en el tipo. Por tanto, el sujeto que sea un mero intermediario, que no haya intervenido en
la falsificacion, ni posea o use las tarjetas, no podra ser castigado?®.

MORON LERMA y RODRIGUEZ PUERTA hacen referencia a tres supuestos que se
podrian dar en este segundo supuesto: la tenencia por parte de quien ha falsificado, la
tenencia por parte de quien no ha falsificado pero quiere la distribucion y la adquisicién
para su distribucidon. En lo que respecta a la primera situacion, dicen los autores que
tendria cabida en el niamero primero del art. 399 CP, mientras que la segunda, por ser
menos lesiva, su sancion también deberia serlo. En cuanto al tercer supuesto concierne,
los autores recalcan la laguna punitiva que existe, dado que en aquellos casos en los que
aln no se tuviera en poder propio las tarjetas, sino que se estuviera en la fase de
negociacion, no podria apreciarse responsabilidad penal alguna, ni por el art. 399 CP ni
por delito de receptacion. No ocurriria lo mismo si el adquiriente fuera ya propietario o
poseedor de las tarjetas 0 cheques, supuesto que si esta contemplado en el n°® 2 del

articulo?. De cualquier modo, se exige que se dé una finalidad de distribucion®.

i) Uso de tarjetas falsas

En lo referente al n°3 del articulo, el uso sin intervencién y en perjuicio de otro y
a sabiendas de la falsedad, es sancionado con una pena menor que los dos numeros
anteriores. Se prevé expresamente que, en caso de que el usuario y falsificados coincidan
en la misma persona, se daria un concurso de leyes que se resolveria a favor del n°1 del
art. 399 CP3L. En este apartado cabe destacar que en muchas ocasiones habra una
conexion entre esta modalidad delictiva y la introducida por el art. 248.2.c), uno de los
temas centrales de este trabajo que se explicara en profundidad en los siguientes

apartados.

%8 SILVA SANCHEZ y PASTOR MUNOZ, El nuevo Cédigo Penal, cit., p. 607.

2 MORON LERMA, E.y RODRIGUEZ PUERTA, M.J. “La clonacion de tarjetas bancarias (art. 399 bis)”,
[en COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios al Cddigo Penal, cit., p.500.].

30 Como también lo afirma, pero respecto de la falsificacion de moneda del art. 386.2 CP, el Acuerdo del
Pleno no jurisdiccional de la Sala 11 del TS, del 16 de diciembre de 2008.

31 CARBALLO CUERVO, M.A., “De la falsificacion de moneda y tarjeta de crédito”, p. 35.
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3. CONCURSOS PENALES

3.1 Marco tedrico: concursos penales

En este apartado se pretende exponer brevemente las clases de concurso, tanto de
normas como de delitos, que se pueden dar en el Derecho Penal, con el fin de facilitar la

comprension de los siguientes epigrafes.

3.1.1 Concurso de normas®

Se da el concurso de normas penales cuando aparentemente se pueden aplicar
varias normas pero una de ellas causa la exclusion de las demas. La hip6tesis de partida
es que solamente se puede castigar al reo por una de ellas. Las relaciones que pueden

presentarse son las siguientes.

En primer lugar, la relacion de especialidad se da entre dos 0 mas normas penales,
conteniendo una de ellas las notas basicas del tipo (ley general), a la que la otra u otras
afiaden una o mas notas especificas (ley especial). La regla aplicable a este concurso es

que la ley especial excluye a la general.

En segundo lugar, la relacion de subsidiariedad consiste en que todas las leyes
afaden notas distintas e independientes. Existe una ley primaria y otras subsidiarias. Se
trata por tanto de conductas distintas pero con un punto de conexion. La regla aplicable

es que la ley primaria excluye a las subsidiarias.

Por otra parte, la relacion de consuncion se verifica cunado la desaprobacion de
un articulo penal absorbe la reprobacién de otro tipo penal, aun protegiendo bienes

juridicos distintos. La regla aqui es que la ley que consume excluye a la ley consumida.

Por altimo, la relacion de alternatividad, supone que existe una doble valoracion
juridica para un mismo hecho. La doctrina opina que en tales supuestos habra que aplicar
la ley penal mas dura, como contempla el art. 8.4° CP: “(..) 4° En defecto de los criterios
anteriores, el precepto penal mas grave excluira los que castiguen el hecho con pena

menor”.

%2 | ANDECHO VELASCO C.M.y MOLINA BLAZQUEZ, C. Derecho Penal Espafiol. Parte General, 92
Edicion, Tecnos, 2015, pp. 154-157.
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3.1.2 Concurso de delitos®

Se suele dar concurso de delitos en aquellos supuestos en los que el sujeto, en el
momento del juicio, ha cometido varios delitos por los que no ha sido condenado

anteriormente.

Existen dos clases de concursos: el real y el ideal. A estos se les une el delito

media, el cual se discute si es un tipo de concurso real o ideal.

El concurso real se da cuando el sujeto ha llevado a cabo tantos hechos como
delitos: cada accion se corresponde con un delito. En la imposicién de la pena, se pueden
seguir dos reglas. En primer lugar, la acumulacion aritmética, el reo cumple todas las
penas que se le ha impuesto, ya sea a la vez, o una tras otra. En segundo lugar, la
acumulacion juridica, en el que se establecen limites maximos a las penas de privacion
de libertad.

Por otra parte, el concurso ideal ocurre cuando un solo hecho constituye dos 0 méas
infracciones penales. Como regla general, la pena seré la del delito méas grave en su mitad
superior. No obstante, si dicha mitad superior supusiera una pena mas grave que la de la

suma de los delitos cometidos, se sancionaran estos delitos separadamente.

El delito medio, la perpetracion de un delito para cometer otro, ha sido
ampliamente debatido por la doctrina. Mientras los causalistas aprecian un concurso real,
los finalistas lo califican como un concurso ideal. De cualquier modo, el legislador lo
regula en el art. 77 CP, junto con el concurso ideal, precepto que ha sufrido
modificaciones en la reforma operada por la LO 1/2015 en materia del concurso medial.
En este sentido, en la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015 nada se dice sobre el cambio
penoldgico pero la intencion subyacente del legislador parece ser que es la de dar al
concurso medial un tratamiento mas severo que el que se le da al ideal, pero no tanto

como el del concurso real.

Efectivamente, previamente a la reforma, el mencionado art. 77 CP preveia la

misma solucidn para el concurso ideal que para el delito medio estableciendo que:

33 LANDECHO y MOLINA, Derecho Penal, cit. pp. 526-527.
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“(...) 2. En estos casos se aplicara en su mitad superior la pena prevista para la
infraccion mas grave, sin que pueda exceder de la que represente la suma de las
que corresponderia aplicar si se penaran separadamente las infracciones. 3.
Cuando la pena asi computada exceda de este limite, se sancionaran las

infracciones por separado”.
Actualmente, el art. 77.3 CP prevé que:

“se impondra una pena superior a la que habria correspondido, en el caso

concreto, por la infraccion més grave, y que no podra exceder de la suma de las

penas concretas que hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de los
delitos. Dentro de estos limites, el juez o tribunal individualizard la pena
conforme a los criterios expresados en el articulo 66. En todo caso, la pena
impuesta no podra exceder del limite de duracion previsto en el articulo

anterior™.

Para la interpretacién de este precepto, se puede acudir a la Circular de la Fiscalia
General del Estado del 4/2015%, que establece que habra que seleccionar la infraccion
mas grave, que sera aquella con la pena mas grave de acuerdo con el art. 33 CP. Se tendra
en cuenta ademas el grado de participacion y ejecucion (arts. 62 y 63 CP) asi como las
eximentes incompletas y el error de prohibicion vencible (art. 14.3 CP). Finalmente, esta
labor se complementa con la aplicacién de las reglas contempladas en el art. 66 CP en
relacién con las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. El resultado
constituira el limite inferior. Por otra parte, el limite superior vendra dado por la suma de
las penas concretas aplicables a cada delito, tras la apreciacion de las circunstancias
modificativas. Dentro de esa horquilla el habra de concretarse la pena individualizada,
con los criterios del art. 66.1.6° CP. Asimismo, por expresa decision legislativa, la pena
final no podra superar los limites maximos establecidos en el art. 76 CP, es decir, el triplo

de la més grave o los limites de veinte, veinticinco, treinta y cuarenta afios.

Finalmente, el Tribunal Supremo ha sentado jurisprudencia respecto a la
aplicacion retroactiva de esta reforma en varias resoluciones. Entre ellas destaca la STS

863/2015 que dice que ““La condena de los recurrentes como autores de un delito de

34 Circular de la Fiscalia General del Estado del 4/2015, de 13 de julio de 2015 sobre interpretacion de la
nueva regla penoldgica prevista para el concurso medial de delitos.
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detencion ilegal en concurso medial con otro de robo impone la obligacion de constatar
si la modificacion efectuada en esta modalidad concursal puede resultar mas favorable

para los condenados, a los efectos de su aplicacion retroactiva®”.

En cualquier caso, comparando el régimen del concurso ideal y medial, la
diferencia no es sustancial. Si el legislador hubiera querido que hubiera una diferencia
significativa entre ambos tratamientos, deberia haber optado por lo defendido por el CGPJ
y Consejo de Estado, imponiendo la pena “superior en grado”.

3.2 Uso ilicito de tarjeta bancaria en cajero automatico y locales comerciales

En este apartado se analiza el uso de tarjeta de pago por parte de persona no

autorizada en cajeros automaticos y locales abiertos al publico.

3.2.1 Uso ilegitimo de tarjeta por persona distinta a su titular en cajero automatico®

Con la aparicion de las primeras tarjetas bancarias en la década de los 60 en
Espafia, una parte de la doctrina postulaba que esta conducta era impune, aungque era un
sector muy minoritario. La gran mayoria de los autores, aunque divididos, abogaban por

la subsuncion de estos supuestos en el Codigo Penal.

Las dos soluciones méas extendidas para este caso eran, bien el delito de robo con
fuerza en las cosas, asimilando la tarjeta a una llave falsa, o bien el delito de estafa
mediante manipulacion informatica del art. 248.2.a). Una parte de la doctrina también
apostaba por tratarlo como un delito de hurto. La primera de las soluciones era la mas
utilizada por la jurisprudencia, en aplicacion de los art. 237, 238.4° y 239 CP. Asi, el

Tribunal Supremo defendia que:

“el articulo 238 considera reos del delito de robo con fuerza, entre otros, a
quienes ejecuten el hecho sirviéndose de llaves falsas. El articulo 239, ultimo
parrafo, asimila las tarjetas magnéticas a las llaves convencionales. Y el mismo
articulo 238, en su nimero tercero considera fuerza tipica el descubrimiento de

las claves de objetos cerrados o sellados para sustraer su contenido. Siendo asi,

% Sentencia del Tribunal Supremo 863/2015, de 30 de diciembre de 2015, FJ 23°.
3 AZCONA ALBARRAN, C.D., Tarjetas de pago y Derecho Penal. Un modelo interpretativo del art.
248.2.c) CP, Atelier, Barcelona, 2012, pp. 149-164.
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y teniendo en cuenta los posibles significados del término "acceder™” empleado en
el articulo 237, hay que entender que la propia ley penal prescribe que actuar
como aqui se hizo es una forma de acceso a los bienes que resulta punible a titulo
de robo, pues se accede a un lugar penetrando en su interior o accionando, con
empleo de fuerza tipica, en este caso mediante llave falsa, un mecanismo que
extraiga el contenido de aquél. De este modo, se da la circunstancia de que el
acusado se sirvié de una llave falsa en el sentido legal y del descubrimiento de
las claves de un objeto cerrado para acceder o llegar a su interior y apoderarse
de parte de su contenido, realizando una conducta tipica segun los articulos 237,
238y 239 del Codigo Penal®””.

Asimismo, el Tribunal razonaba lo siguiente:

“Acceder procede del latin "accedere”, acercarse. Entre los significados del
término, segun el DRAE, esta "entrar en un lugar o pasar a él". Acceso, por su
parte, significa "accion de llegar o acercarse" y también "entrada o paso”. A su
vez, llegar, que es uno de los sindnimos de acceder, tiene entre sus significados
"tocar o alcanzar algo". Relacionando la accion que describen dichos términos
con el apoderamiento de las cosas que se encuentran en un lugar, debe
comprenderse en su significado gramatical tanto el acceso mediante la entrada
fisica en el lugar como la llegada a su interior, y por lo tanto a las cosas que en
él se encuentran, mediante la puesta en marcha de un mecanismo que resulte habil

para extraerlas™.

Por tanto, la calificacion de la extraccion de dinero de un cajero ilicitamente con

tarjeta ajena como robo derivaba de una interpretacion gramatical®.

Sin embargo, una parte de los penalistas consideraban que no se podia llevar a
cabo una equiparacion sin mas de las tarjetas bancarias con “llaves falsas”, sobre todo
teniendo en cuenta la existencia de cajeros automaticos a pie de calle. Ademas, se
argumentaba que la funcion principal de la tarjeta no era la apertura sino la de ser un
instrumento de legitimacion para el ejercicio de derecho de crédito frente a la entidad

emisora. Por tanto, ese comportamiento estaba en el &mbito de la estafa, y debia ser

37 Sentencia del Tribunal Supremo 35/2004, de 22 de enero de 2004, FJ 2°.
38 JAVATO MARTIN, A.M., “Las tarjetas de crédito y débito. Aspectos penales”, cit. p. 16.
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castigado por el art. 248.2.a)°, la estafa informatica*. Asi, el Tribunal Supremo razonaba

que:

“la identificacion a través del nimero secreto genera una presuncion de uso del
sistema por parte de su titular, y por ello, debe incluirse como una modalidad de
manipulacion informatica, a los efectos de aplicar el art. 248.2 el mero hecho de
utilizar el nimero secreto de otro para identificarse ante el sistema, aunque
incluso dicho numero hubiese sido obtenido al margen de cualquier actividad
delictiva. En definitiva, identificarse ante el sistema informatico mendazmente,
introducir datos en el sistema que no se corresponden con la realidad, ha de ser
considerado bajo la conducta de manipulacion informatica o que se refiere el tipo
de la estafa del art. 248.2 CP*'”.

No obstante, a partir de la reforma de 2010 del CP, el nuevo art. 248.2.c) ha
facilitado la calificacion de estos hechos, abarcando todos los supuestos de operaciones
con tarjetas bancarias y cheques de viaje que se lleven a cabo en perjuicio de un
patrimonio ajeno y con el correspondiente &nimo de lucro personal. La conducta de un
individuo que saca dinero de un cajero mediante tarjeta ajena se enmarcaria perfectamente
dentro del ambito del art. 248.2.c), dado que se esta llevando a cabo operaciones en
perjuicio del legitimo titular de la tarjeta. Este precepto pone por tanto fin a un intenso
debate doctrinal sobre el tema.

Aun asi, cabe resaltar que todavia después de la entrada en vigor de LO 5/2010 el
Tribunal Supremo ha fallado en alguna ocasion a favor de la apreciacion de una estafa
informatica para supuestos de clonacion y posterior utilizacion de las tarjetas falsificadas.
Asi, la Sala procede a aplicar “el actual art. 248.2.a) que atrae al &mbito de la estafa la
actividad de quienes ““‘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*?". En este sentido, resulta sorprendente que en la

sentencia no se mencione en ningun momento la existencia de un articulo 248.2.c) que

% Este articulo no ha sufrido modificaciones tras la reforma del CP de 2010.

0 MATA y MARTIN, R. M. El delito de robo con fuerza en las cosas. Tirant lo Blanch 1995, [en JAVATO
MARTIN, A.M., “Las tarjetas de crédito y débito. Aspectos penales”, Cuaderno Red de Cétedras
Telefdénica, N° 10, Febrero 2013, Catedra Telefonica de la Universidad de Salamanca, p. 16].

41 Sentencia del Tribunal Supremo 369/2007, de 9 de mayo de 2007, FJ 7°.

42 Sentencia del Tribunal Supremo 172/2013, de 8 de febrero de 2013, FJ 2°.
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abarca precisamente el uso de tarjetas bancarias para ““toda clase de operaciones™ y “en

perjuicio de otro™.

De la misma manera, también destaca el hecho de encontrar todavia ciertas
resoluciones en las que se sigue aplicando el delito de robo con fuerza en las cosas a los
supuestos de extraccion ilegitima de dinero de cajero automatico. Este es el caso de la

SAP de Valencia del 1 de diciembre de 2014, en la que el Tribunal falla lo siguiente:

“Como sea que se estima que los actos de extraccion dineraria realizados en
cajeros automaticos por el acusado constituyen un delito de robo con fuerza en
las cosas valiéndose de una llave falsa, procede condenarle de conformidad con
la peticion formulada por el Ministerio Fiscal como autor de un delito continuado
de robo con fuerza en las cosas de los articulos 238.4 °, 239 y 240 del Cddigo
Penal .Tercero. En consecuencia, y por aplicacion de cuanto acaba de indicarse,
debe sustituirse la condena por un delito continuado de apropiacion indebida,
que ahora lo sera por un delito continuado de robo con fuerza en las cosas de los
articulos 238.4 °, 239 y 240 del Codigo Penal*®”.

En esta resolucion se puede ver como el Tribunal, a pesar de plantear el debate

doctrinal existente en torno a este supuesto, se decanta por la calificacion como robo.

En este sentido, JAVATO MARTIN entiende que seria mas adecuado limitarse a
aplicar en todos los supuestos de cajeros automaticos el art. 248.2.c), ya que es mas
especifico que el robo con fuerza en las cosas y que la manipulacion informatica, y en
virtud del principio de especialidad del art. 8.1 CP asi deberia procederse**. Esta misma
tesis es mantenida por QUINTERO OLIVARES*, MARTIN QUERALT#* y AZCONA
ALBARRAN?.

43 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia 832/2014, de 1 de diciembre de 2014, FJ 1°.

4 JAVATO MARTIN, A.M., “Las tarjetas de crédito y débito. Aspectos penales”, cit., p. 17.

4 QUINTERO OLIVARES, G. (dir). MORALES PRATS, F. (coord.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte
general. Tomo I, 72 Edicién, Thomsom Aranzadi, 2016, p. 90.

% QUERALT JIMENEZ, J.J, Derecho penal espafiol. cit., p. 501.

47 AZCONA ALBARRAN, C.D., Tarjetas de pago y Derecho Penal, cit, p. 176.
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3.2.2 Uso ilegitimo de tarjeta por persona distinta a su titular en locales comerciales*

En lo que respecta a la utilizacion de tarjetas ajenas en locales comerciales, el art.
248.2.c) es también aplicable a estas situaciones, cuando se realiza en perjuicio del titular
legitimo de las mismas. No obstante, lo relevante en esta ocasion es que en la operacion

ya no esta solamente el autor y una maquina, sino que ahora intervienen mas personas.

El problema surge cuando el comerciante o dependiente hace caso omiso de su
obligacion de proteccién al titular de la tarjeta y entidad bancaria, cuando no solicita
identificacion alguna o lo hace con escasa diligencia. En todo caso, lo comun en estos
casos es el error generado en el comerciante. Una excepcion a este principio es el caso de
la connivencia, en el que el propio comerciante favorece el comportamiento delictivo, en
general a cambio de un beneficio econdmico. En estos casos, ademas del autor del delito
del 248.2.c), el comerciante seria considerado cooperador necesario, tal y como se puede
ver en la STS 9045/2001%°.

Por otra parte, debe sefialarse que en los casos en los que el TPV>? emita algin
tipo de documento o recibo que deba ser firmado, se estara incurriendo en un delito de
falsedad documental, al ser considerado por la jurisprudencia mayoritaria como
documento mercantil. Este delito entrard en concurso entonces con el de estafa, al no
poder ser absorbido por el mismo segun varias resoluciones de nuestro Tribunal
Supremo®L. En los casos en los que la tarjeta utilizada fuera falsificada, se incurriria en
un delito del art. 399 bis CP. Para ver en qué apartado de este precepto se enmarcaria el
comportamiento ilicito habria que atender a si el que utiliza la tarjeta falsificada ha
participado en su falsificacion, en cuyo caso seria castigado por el apartado primero de
dicho articulo, o si no ha intervenido en la misma, siendo su conducta la descrita en el
parrafo tercero del mencionado precepto. Esta problematica se tratara en los siguientes

apartados.

48 AZCONA ALBARRAN, C.D., Tarjetas de pago y Derecho Penal, cit, pp. 165-172.

49 Sentencia del Tribunal Supremo 9045/2001, de 20 de noviembre de 2001.

50 Terminal punto de venta, aquel aparato que permite realizar las tareas cotidianas de un comercio tales
como el cobro por tarjeta bancaria, emision de ticket de compra, realizar el inventario o generacién de
informes para la gestion del negocio.

51 Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2007.
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3.3 Cuestiones generales sobre el uso de tarjeta de crédito por persona distinta de
su titular

La utilizacion ilegitima de una tarjeta bancaria en general comienza con su
obtencidn ilicita y esta reviste en la mayoria de los casos caracteres delictivos. Asi, la fase
precedente al uso de la misma constituira en la mayoria de los casos un delito de hurto,
apropiacion indebida o robo con fuerza en las cosas. En cuanto al uso de la tarjeta bancaria
por persona no autorizada, a partir de la reforma operada mediante la LO 5/2010, se prevé
expresamente el supuesto de uso abusivo de tarjeta bancaria o cheque de viaje en el tipo
penal del art. 248.2.c), dejandose de aplicar el delito de estafa tradicional del art. 248.1
CP en virtud del principio de especialidad del art. 8.1 CP>2,

No obstante, esta distincion carece de relevancia practica, puesto que el art. 249
CP establece para todas las modalidades del tipo basico de estafa la misma pena. Asi, el
Codigo Penal sefiala una primera diferenciacion tomando como punto de partida la
cantidad defraudada: si lo defraudado no supera los 400 euros se impone la pena de multa

de 1 a 3 meses.

Sin embargo, esta pena podra elevarse a prision de entre 3 meses y 3 afos,
dependiendo del “importe de lo defraudado, el quebranto econdémico causado al
perjudicado, las relaciones entre éste y el defraudador, los medios empleados por éste y

cuantas otras circunstancias sirvan para valorar la gravedad de la infraccion®”.

En aquellos casos en los que el autor de la estafa haya perpetrado previamente un
robo, hurto o apropiacién indebida para hacerse con la tarjeta, debera apreciarse un

concurso ideal del art. 77.2 CP>4,

En los epigrafes siguientes se explican las distintas relaciones que pueden darse

entre los delitos de estafa con tarjeta bancaria y falsificacion y uso de tarjeta falsa.

52 Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos 0o mas preceptos de este Cédigo, y no
comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigaran observando las siguientes reglas: 1.2 El precepto
especial se aplicara con preferencia al general (...).

53 Art. 249 p.1 CP.

4 Sentencia del Tribunal Supremo 292/2013, de 21 de marzo de 2013, FJ 2°.
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3.4 Relacion del delito de estafa con tarjetas bancarias del art. 248.2.c) CP y el
delito de falsificacion del art. 399 bis.1 CP
Ahora supongamos que la estafa se perpetra con una tarjeta falsificada por el
propio sujeto que defrauda, conducta penada en el parrafo primero del art. 399 bis CP. En
este precepto, se castiga al que “‘altere, copie, reproduzca o de cualquier otro modo
falsifique tarjetas de crédito o debito o cheques de viaje (...)””. En este apartado se trata
las relaciones apreciadas por los tribunales ante la concurrencia de uso de una tarjeta falsa

por el propio sujeto que la ha falsificado.

3.4.1 Analisis jurisprudencial

Con respecto a la clase de concurso de delitos que se estableceria en esta situacion,

el Tribunal Supremo ha venido apreciando un concurso medial, esto es, la comision de

un delito de falsedad como medio para cometer un ilicito de estafa. Cabe recordar, en
primer lugar, que los delitos de estafa y falsedad recaen sobre bienes juridicos distintos y
bien diferenciados: mientras que el primero recaer sobre el patrimonio, el segundo se
limita a la realidad y buena fe del trafico juridico-mercantil, lo cual permite la adecuacion
de los supuestos que aunen ambos delitos en la figura del concurso instrumental,
convirtiendo la actividad falsaria en un medio necesario para la estafa. En estos casos se

recurrira por tanto a la solucién del art. 77 CP.

Este es el caso de un individuo que llevé a cabo compras en establecimientos
comerciales utilizando tarjetas falsas en las que figuraba su nombre, anteriormente
manipuladas en su soporte e informacion de su tarjeta magnética con datos de otros

titulares®®.

Por esta misma calificacion se decanta la Audiencia Provincial de Barcelona, en

la sentencia mencionada supra, cuando expone que:

“los hechos relatados son constitutivos de un delito de falsificacién de tarjetas de
crédito o débito del art 399 bis 1 del Cddigo Penal, en la redaccion dada por la

L.O. 5/2010, mas beneficiosa para el reo, en relacion de concurso medial con un

delito continuado de estafa del art. 248, 249 y 74 del texto legal citado del que es

autor el acusado Jose Maria, en relacion a todas las compras que se enumeran en

55 Auto de Tribunal Supremo 470/2013, de 14 de febrero, FJ 1°.
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el relato factico, pues ya hemos argumentado como él intervino en todas ellas y las
tarjetas utilizadas habian sido manipuladas en el soporte y en la informacion de la

banda magnética®®”.

3.4.2 Conclusion

Se puede comprobar que en este &mbito los Tribunales siguen un criterio comun,
apreciar un concurso medial, que resulta comprensible dado que la falsificacion de una

tarjeta parece un paso previo a su uso en comercios y cajeros automaticos.

Asimismo, hay que destacar que los Tribunales han enfatizado en varias ocasiones
que el delito de falsificacion no es de propia mano, por lo que basta con que la persona
haya tenido el dominio funcional de la accion, mientras que otra persona hay sido la

autora material del delito.

3.5 Relacion del delito de estafa con tarjeta de crédito o cheques de viaje del art.
248.2.c) CP y uso de tarjeta falsa del art. 399 bis.3 CP
En este apartado se pretende llevar a cabo un analisis de lo que ocurre cuando se
hace uso de una tarjeta bancaria que ademaés ha sido falsificada, aunque no por el usuario
ilegitimo, lo cual pone en relacion el delito de estafa que se viene tratando con el del uso
de tarjeta falsa.

3.5.1 Analisis jurisprudencial

Como se ha expuesto, al hilo del anélisis de los arts. 248.2.c) y 399 bis CP, los
dos preceptos recaen sobre el mismo objeto material: tarjetas bancarias o cheques de
viaje. No obstante, como resulta de la explicacion de ambos tipos, la principal diferencia
entre ellos es que en el art. 399.3 bis se da un uso de la tarjeta bancaria o cheque de viaje
que ha sido falsificada y el que hace uso de la misma es consciente de ello. En estos
supuestos, si el que hace uso de la tarjeta falsa no ha intervenido en la falsificacion,
incurrird en el ilicito del art. 399 bis.3 (junto con un delito de estafa del art. 248.2.c)), ya

que si ha participado en la falsificacion de la misma, estaria cometiendo un delito de estafa

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 520/2012, de 4 de julio, FJ 2°.
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del art. 248.2.c) en concurso con un delito de falsificacion de tarjeta del art. 399 bis.1 CP,

que se ha analizado en el epigrafe anterior.

La doctrina y jurisprudencia mayoritaria considera que la relacion entre el art. 399

bis.3 CP y el art. 248.2.c) es de concurso de normas. Este concurso implica:

“por definicion, una unidad valorativa frente al hecho cometido, de suerte que la
aplicacion de uno solo de los tipos que convergen en la definicion del concurso,
es mas que suficiente para agotar todo el desvalor juridico-penal que puede
predicarse de la infraccion. Forma, pues, parte de su fundamento la suficiencia
de uno de los preceptos para la correcta y plena valoracion juridico-penal de la
conducta. De no acoger las normas concebidas por el legislador para la solucion
de esos casos de colision de preceptos penales, se correria el riesgo de incurrir
en una doble incriminacion del hecho, con la consiguiente quiebra del principio

de proporcionalidad®””.

En efecto, tal y como sigue razonando nuestro Alto Tribunal, la relacién entre los
articulos 248.2.c) CP y 399 bis.3 CP

“no es otra que la propia de alternatividad, que se ha de resolver a través de la
aplicacion del precepto que prevea la pena méas grave. En este caso sera la del
art. 399 bis.3 CP, al castigar la accion con de 2 a 5 afios de prision. Si bien es
cierto que algunos autores han matizado el alcance de dicha relacion,
puntualizando que mientras que el art. 399 bis.3 tipifica aquellas acciones en las
que el sujeto activo, a sabiendas de su falsedad, utiliza la tarjeta de crédito o
débito en perjuicio de un tercero, el art. 248.2.c) sancionaria aquellos otros casos
en los que la utilizacion de esa tarjeta de crédito o débito se produciria al margen
de cualquier falsificacion, es decir, en los supuestos en los que el autor ha
sustraido o se ha encontrado con un instrumento de pago auténtico pero que no

le pertenece®®”.

En este mismo sentido se razona en la STS 711/2012, al exponer que:

57 Sentencia del Tribunal Supremo 971/2011, de 21 de septiembre, FJ 4°, y Sentencia del Tribunal Supremo
330/2014, de 23 de abril de 2014, FJ 7°.
%8 Sentencia del Tribunal Supremo 971/2011, de 21 de septiembre, FJ 4°, y Sentencia del Tribunal Supremo
330/2014, FJ 7°, de 23 de abril de 2014.

22



“los hechos probados excluyen, por falta de fundamento probatorio la
participacién del penado Dario en la falsificacion, pero no dejan margen al mas
minimo resquicio de duda acerca del conocimiento que éste tenia respecto del
caracter falso de las tarjetas de crédito que emple6 para lucrarse. De ahi que,
por una u otra via interpretativa, la aplicacion del art. 399 bis CP, apartado 3°,
resulte obligada, debiendo excluirse por el contrario toda sancidn
correspondiente al delito de estafa (prision y multa), por aplicacion del art. 8.4
CP>”,

No obstante, la Audiencia Provincial de Barcelona se pronuncia en sentido
contrario cuando aprecia un concurso medial entre estafa del art. 248.2.c) CP y falsedad
del art. 399 bis.3 CP, para el supuesto de utilizacién de tarjetas bancarias cuya banda

magnética y soporte se hallaban alterados. En este sentido, la Audiencia dice lo siguiente:

“en relacion al acusado Ivan son constitutivos de un delito de uso de tarjetas de
crédito o débito del art 399 bis 3 del Codigo Penal, en la redaccién dada por la
L.O. 5/2010, mas beneficiosa para el reo, en relacién de concurso medial con un

delito continuado de estafa del art. 248, 249 y 74 del texto legal citado.

No acogemos la calificacion por el apartado primero del art 399 bis CP porque
no hay prueba alguna que permita situar a este acusado en el proceso de
falsificacion de las tarjetas, ni tampoco el apartado segundo, que
alternativamente propone el Ministerio Fiscal, porque dicho supuesto exige la
tenencia de las tarjetas para su distribucion o trafico, distribucion que solamente
alcanzaria al acusado Jose Maria, pues todas las tarjetas que poseia Ivan iban a
nombre de éste. Tampoco hay prueba alguna de que pretendiera transmitirselas

a otras personas, pese a que estuvieran a nombre de otro®””.

Por tanto, se verifica que no hay una unificacion de criterio. Resulta sorprendente
en este ultimo caso que el Tribunal aprecie un concurso medial entre ambos preceptos ya
que, como se afirma en la STS 711/2012, se podria estar incurriendo en una doble
incriminacion del hecho. Sin embargo, si las conductas y los bienes juridicos estan

claramente diferenciados, nada impediria que se pudiese tratar ambos hechos, la estafa y

59 Sentencia del Tribunal Supremo 711/2012, de 26 de septiembre de 2012, FJ 2°.
80 Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona 520/2012, de 4 de julio de 2012, FJ 2°,
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el uso de tarjeta falsificada, como acciones separadas a los que aplicar las reglas del
concurso de delitos. Asi, el Alto Tribunal ha llegado a dictaminar que no se produce bis
in idem en los supuestos en los que existen (...) conductas claramente definidas,

afectantes a bienes juridicos diferenciados y con sujetos pasivos también singularizados.

Por otra parte, la Audiencia Nacional aprecia para el caso de una mujer que ha
hecho uso de tarjetas falsificadas, mediante el uso de las mismas en los terminales de su
establecimiento, un concurso de normas pero no en la modalidad de alternatividad. En
este sentido, afirma que “el uso de las tarjetas falsificadas de este precepto ya absorbe la
estafa, pues exige que exista ese uso en perjuicio de otro, caracteristico de la estafa. Se
trata por tanto de un tipo complejo que debe penarse conforme al art. 8.3 del CP5!”. Por
tanto la relacion aqui es de consuncion, siendo la falsificacion el precepto que consume a

la estafa. La Sala continla su razonamiento en esta sentencia diciendo que:

*““cabria plantearse si cuando lo utilizado fueron tarjetas auténticas sustraidas a
sus propietarios, estos hechos no debian entenderse comprendidos en el delito de
estafa contemplado en el art. 248 2. c), que castiga a los que utilizando tarjetas
de crédito realicen operaciones de cualquier clase en perjuicio de su titular o de

un tercero, sin distinguir si son auténticas o falsificadas”.
Finalmente, la Audiencia Nacional termina fallando que:

“teniendo en cuenta que no puede penarse mas gravemente a quien utiliza parte
de tarjetas auténticas y parte falsificadas, que a quien las utiliza todas
falsificadas, porque no existe una mayor antijuridicidad, y que no se recuperaron
las tarjetas lo que impide tener la seguridad de que el soporte era el original, en
los casos de tarjetas sustraidas, no cabe estimar que en estos hechos el delito del
art. 399 bis concurra con un delito de estafa del art. 248.2.c). Asi solo debe
estimarse la existencia de un delito de uso de tarjetas falsificadas del art. 399
bis.3”.

En consecuencia, la relaciéon que la Audiencia Nacional aprecia en este supuesto
no es de alternatividad, sino de consuncion, al absorber el delito de uso de tarjeta

falsificada al de estafa, afectando ambos tipos a bienes juridicos distintos. No se da por

61 Sentencia de la Audiencia Nacional 55/2012, de 25 de junio de 2012, FJ 2°.
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tanto un concurso de delitos puesto que la descripcidn de la conducta de falsificacion debe
entenderse que comprende todos los elementos de la estafa®?. En este sentido, el Tribunal
afirma que al llevarse a cabo el uso de la tarjeta falsificada en ““perjuicio de otro™ es

posible esta absorcion.

Asimismo, en este aspecto la doctrina se decanta por la relacion de alternatividad,
tal y como establece VILLACAMPA ESTIARTE® y JAVATO MARTIN®4,

Por otra parte, en relacion con la falsedad o no de las tarjetas bancarias utilizadas,
nada dice el art. 248.2.c) sobre si el hecho ilicito tipificado en este precepto ha de recaer
sobre tarjetas auténticas o falsificadas. Asi autores como AZCONA ALBARRAN® o
QUINTERO OLIVARES®® suelen entender que el art. 399 bis.3 recae sobre tarjetas
falsas y el art. 248.2.c) sobre tarjetas legitimas. Por su parte, VILLACAMPA
ESTIARTE® afirma que este es un claro ejemplo de duplicidad legislativa, puesto que el
art. 399 bis.3 esta reprochando el uso de ciertos instrumentos de pago, que no sean dinero
en efectivo, que ya se castiga en el &ambito de la estafa. Sostiene asimismo que a efectos
de una futura reforma legislativa, se deberia proceder a la supresion de este tipo penal,
aunque coincide con la jurisprudencia mayoritaria en que de acuerdo con las leyes
existentes, el conflicto entre ambas normas ha de resolverse de acuerdo con las reglas de
la alternatividad del art. 8.4 CP.

3.5.2 Penalidad

En cuanto al régimen penoldgico concierne, el concurso de normas en relacion de
alternatividad se resuelve aplicando el art. 8.4 CP, que establece que: “(...) 4.2 En defecto

de los criterios anteriores, el precepto penal mas grave excluird los que castiguen el

62 GOMEZ TOMILLO, M., Comentarios al Codigo Penal 2010, Lex Nova, Octubre 2010, p.1524.

8 VILLACAMPA ESTIARTE, C, “La falsificacion de medios de pago distintos del efectivo en el Proyecto
de Ley Organica de Reforma del CP de 2007: ;respetamos las demandas armonizadoras de la Unién
Europea?", en Diario La Ley, n° 6994, 22 de julio de 2008 [en JAVATO MARTIN, A.M., “Las tarjetas de
crédito y débito. Aspectos penales”, Cuaderno Red de Catedras Telefdnica, N° 10, Febrero 2013, Catedra
Telefdénica de la Universidad de Salamanca, p. 26].

# JAVATO MARTIN, A.M., “Las tarjetas de crédito y débito. Aspectos penales”, Cuaderno Red de
Catedras Telefonica, N° 10, Febrero 2013, Catedra Telefonica de la Universidad de Salamanca, p. 27.

8 AZCONA ALBARRAN, C.D., Tarjetas de pago y Derecho Penal, cit, p. 172.

% QUINTERO OLIVARES, G. (dir). MORALES PRATS, F. (coord.), Comentarios al Cédigo Penal, cit ,
p. 1244,

57 VILLACAMPA ESTIARTE, C, “La falsificacion de medios de pago distintos del efectivo en el Proyecto
de Ley Organica de Reforma del CP de 2007: ;respetamos las demandas armonizadoras de la Unién
Europea?", en Diario La Ley, n° 6994, 22 de julio de 2008 [en JAVATO MARTIN, A.M., “Las tarjetas de
crédito y débito. Aspectos penales”, Cuaderno Red de Catedras Telefdnica, N° 10, Febrero 2013, Catedra
Telefénica de la Universidad de Salamanca, p. 26].

25



hecho con pena menor”. Por consiguiente, en los supuestos de concurrencia de estafa del
art. 248.2.c) y uso de tarjeta falsificada del art. 399 bis.3, la pena a aplicar seré la de este
ultimo delito, al ser mayor que la de la estafa, que se corresponde con prision de 2 a 5

anos.

Por otra parte, en el caso de apreciar un concurso de normas en relacion de
consuncion, se aplicara lo dispuesto en el art. 8.3 CP, que preceptia que “(...) 3. 2 El
precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las infracciones
consumidas en aquél”. Por tanto, se llega a la misma pena aplicable que en el caso
anterior, puesto que el uso de tarjeta falsificada consume al delito de estafa. Por tanto, la

pena a aplicar seria de 2 a 5 afios de prision, como en el caso anterior.

Finalmente, en el supuesto de apreciacion de un concurso medial entre el uso de
tarjeta falsificada del art. 399 bis.3 y el art. 248.2.c), la pena a aplicar seguira la regla
prevista en el art. 77.3 CP, explicado supra®. Dado que la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona 520/2012 mencionada en el apartado anterior procede del
régimen anterior a la reforma operada por la LO 1/2015, al delito medio se le aplicara el
mismo régimen penologico que al concurso ideal. Consecuentemente, la pena procedente
aqui es la mas beneficiosa a elegir entre dos: bien la suma de todos los delitos con sus
respectivas circunstancias modificativas, o bien la mitad superior del delito mas
gravemente penado, que en este caso seria el uso de tarjetas falsificadas. EI Tribunal
dictamina en esta ocasion que ‘“para el acusado Ivan le resulta mas beneficioso
determinar la pena de forma conjunta por el concurso medial, porque la mitad superior
del delito de uso de tarjetas falsificadas es de tres afios y seis meses de prision, siendo
ésta la pena a imponer por el concurso. Si se castigara por separado, le corresponderia
la pena de dos afios de prision por la falsificacion y la pena de un afio y nueve meses de
prision por la estafa continuada®®”. No obstante, si los hechos hubieran ocurrido a partir
del 2015, se habria aplicado el nuevo sistema de célculo de la pena para el concurso
medial, que en general es menos beneficioso para el reo ya que la pena se ha de extender
desde la que corresponderia al delito mas grave en la mitad superior, desde 3 afios y 6
meses del uso de tarjeta falsa, hasta el limite maximo de la suma de las penas concretas,

siendo el juez el moderador dentro de ese rango.

% Ver apartado 3.5.2.
8 Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona 520/2012, de 4 de julio, FJ 3°.
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Por tanto, lo més favorable para el reo cuando concurre la estafa basica y el uso

de tarjeta falsa es la aplicacién de las reglas de la alternatividad.

3.6 Relacion del delito de estafa agravada con tarjetas bancarias del art. 250 CP
con el delito de falsificacion del art. 399 bis CP

La situacion que ahora se plantea son aquellos supuestos en los que se utiliza una

tarjeta bancaria en perjuicio de un tercero, y esta ha sido falsificada, bien por el

defraudador (art. 399 bis.1 CP), bien por alguien distinto a él (art. 399 bis.3 CP). Ademas

la operacion objeto del delito recae sobre alguno de los elementos delimitados en el art.

250, o se desarrolla en alguna de las circunstancias contempladas en dicho precepto.

En primer lugar se expone el tipo cualificado de estafa del art. 250 CP, para

posteriormente analizar la casuistica planteada por la jurisprudencia.

3.6.1 Anadlisis del delito de estafa agravada

El art. 250 CP establece una serie de circunstancias de agravacion del delito de
estafa. La técnica de castigo espafiola en el ambito de la estafa es la de construir un tipo
basico al que se le afiaden cualificaciones. Las consecuencias de esto son
fundamentalmente dos: en primer lugar, el tipo basico ha de reunir todos los elementos
del delito que necesariamente han de concurrir, mientras que las cualificaciones seran
elementos distintos que se afiaden pero no podran sustituir al tipo basico; en segundo
lugar, los tipos cualificados pueden suponer la aparicion de concursos, ya sea de normas,
que se resolveran a su favor por especialidad o consuncién, o de delitos, que se podrian

evitar con una mejor construccion de la cualificacion’.
El precepto reza asi:

1. El delito de estafa sera castigado con las penas de prision de uno a seis afos y

multa de seis a doce meses, cuando:

O QUINTERO OLIVARES, G. (dir). MORALES PRATS, F. (coord.), Comentarios al Cddigo Penal, cit.,
pp. 96-97
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1.° Recaiga sobre cosas de primera necesidad, viviendas u otros bienes de

reconocida utilidad social.

2.° Se perpetre abusando de firma de otro, o sustrayendo, ocultando o
inutilizando, en todo o en parte, algin proceso, expediente, protocolo o

documento puablico u oficial de cualquier clase.

3.2 Recaiga sobre bienes que integren el patrimonio artistico, historico,

cultural o cientifico.

4.° Revista especial gravedad, atendiendo a la entidad del perjuicio y a la

situacion economica en que deje a la victima o a su familia.

5.° El valor de la defraudacion supere los 50.000 euros, o afecte a un elevado

nimero de personas.

6.° Se cometa con abuso de las relaciones personales existentes entre victimay

defraudador, o aproveche éste su credibilidad empresarial o profesional.

7.° Se cometa estafa procesal. Incurren en la misma los que, en un
procedimiento judicial de cualquier clase, manipularen las pruebas en que
pretendieran fundar sus alegaciones o emplearen otro fraude procesal analogo,
provocando error en el juez o tribunal y llevandole a dictar una resolucion que

perjudique los intereses econdmicos de la otra parte o de un tercero.

8. 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.

2. Si concurrieran las circunstancias incluidas en los numerales 4.°, 5., 6.°0 7.°
con la del numeral 1.° del apartado anterior, se impondran las penas de prision
de cuatro a ocho afios y multa de doce a veinticuatro meses. La misma pena se

impondra cuando el valor de la defraudacion supere los 250.000 euros.

La redaccion de este articulo es resultado de la ya mencionada reforma del CP
operada por la LO 5/2010. Los diversos tipos agravados de estafa desarrollados en este

articulo estan construidos en torno a una serie de elementos facticos que conllevan una
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cualificacion del contenido del injusto, es decir, un mayor desvalor del resultado. Se trata
de elementos determinantes de la cualificacion correspondiente que deben ser, no solo

conocidos, sino también queridos por el autor.

3.6.1.1 Estafa sobre bienes de primera necesidad, viviendas u otros bienes de reconocida
utilidad social

Se deben realizar varias matizaciones en este punto: en primer lugar, la gravedad
no se predica de la cantidad del perjuicio, ya que una estafa agravada puede recaer sobre
bienes de primera necesidad menos valiosos que el valor de la defraudacién del tipo
basico; en segundo lugar, la gravedad del dafio patrimonial no depende a la situacion
econdmica en la que se deja a la victima del ilicito: para un determinado individuo la
estafa sobre su vivienda puede causarle la ruina, mientras que para otra puede ser un dafio
menor, pero en ambos se apreciaria la agravante del 250.1.1°. Consecuentemente, se
puede decir que el dafio es grave por cuestiones cualitativas, por la importancia que tienen
los objetos sobre los que recae la estafa. En segundo lugar, el tipo no abarca, por no gozar
de utilidad social, las segundas viviendas’*. Ha de tratarse necesariamente de la vivienda

que constituya el domicilio habitual del perjudicado’?.

En lo referente a los bienes de primera necesidad, ni el dinero ni los coches se
consideraran como tal y tendran ese caracter solamente aquellas absolutamente necesarias
para la vida y salud de las personas. Los medicamentos se entenderdn de primera

necesidad en relacion con los sujetos afectados por el ilicito™.

Esta circunstancia raramente se dara en conjunto con una falsificacion dada la
imposibilidad de utilizar una tarjeta bancaria para el pago de una vivienda, asi como la
dificultad de que se utilicen estos instrumentos para la compra de medicamentos

necesarios para la vida de la victima sin receta.

3.6.1.2 Estafa mediante abuso de firma de otro, sustraccion, ocultacion o inutilizacion de
proceso, expediente, protocolo o documento publico u oficial

Supone que el agente rellena un documento con unas condiciones diferentes a las
exigidas por el firmante, en ventaja propia y perjuicio ajeno. No obstante, hay supuestos

en los que la firma de otro no se obtiene a través del engafio, que es elemento esencial de

L Sentencia del Tribunal Supremo 372/2006, de 31 de marzo, FJ 7°.
72 Sentencia del Tribunal Supremo 460/2012, de 31 de mayo, FJ 5°.
73 Sentencia del Tribunal Supremo 1307/2006, de 22 de diciembre, FJ 2°.
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la estafa, por lo que al no concurrir los elementos para el tipo basico, tampoco podria

apreciarse el tipo agravado. Esta clase de supuestos se reconduciran al delito de falsedad.

La utilizacion de claves bancarias no se considera incluida en este apartado, para
aquellos casos en los que se ha obtenido fraudulentamente la clave de acceso por

internet’,

Esta agravante suele concurrir con la falsificacion de documentos, pero no de

tarjetas bancarias o uso de tarjetas falsas.

3.6.1.3 Estafa sobre bienes que integren el patrimonio artistico, histérico, cultural o
cientifico

Este delito cumple con lo establecido en el art. 467 de la Constitucion Espafiola,
por el cual el Derecho Penal tendra que sancionar cualquier perjuicio causado contra el

patrimonio histérico y cultural de los pueblos de Esparfia y los bienes que lo integran.

Habrd de entenderse protegidos por este articulo los bienes inventariados o

declarados de interés cultural, de acuerdo con la Ley.

De nuevo resulta poco probable la concurrencia de este tipo cualificado con la
falsificacion o uso de tarjetas bancarias falsas, por la dificultad de uso de estos

instrumentos en el comercio de los bienes aqui explicados.

3.6.1.4 Estafa de especial gravedad, atendiendo a la entidad del perjuicio y a la situacién
econdmica en que deje a la victima o a su familia

El precepto presenta dos agravaciones: por un lado, una objetiva, referida al
importe defraudado — especial gravedad — y, por otro, una subjetiva, al considerar la
situacion econdémica en la que se deja a la victima o a su familia. De cualquier modo, la
agravacion es unica, a pesar de la conjuncion “y” u “0”: la “especial gravedad”, que se

determinara por el tribunal de acuerdo a una serie de criterios’®.

™ Acuerdo adoptado en Sala General, por el Pleno de la Sala Segunda, en su reunién de 31 de marzo de
2009 y Sentencia del Tribunal Supremo 556/2009, de 16 de marzo, FJ 8°.

> Los poderes publicos garantizaran la conservacion y promoveran el enriquecimiento del patrimonio
histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea
su régimen juridico y su titularidad. La ley penal sancionara los atentados contra este patrimonio.

76 Sentencia del Tribunal Supremo 323/2005, de 11 de marzo de 2005, FJ 1°.
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La especial gravedad se fundamenta en el mayor grado de reprochabilidad de la
accion, independientemente del perjuicio sufrido por la victima o la situacién econémica
en la que se deje a ella o a su familia como consecuencia del ilicito. Consecuentemente,

para su apreciacion habra de atenderse estrictamente a la cuantia defraudada’”.

En lo referente a la situacion econdémica de la victima o su familia, la agravacion
proviene de la situaciéon en la que queda la victima por el perjuicio patrimonial. La
gravedad se verifica desde el punto de vista personal y subjetivo, teniendo en cuenta la
situacion patrimonial y los deberes econdmicos de la victima consigo misma y su familia.
No es necesario que se deje a la victima en un estado de penuria, siendo una situacion
patrimonial dificil o insegura, o de cierto agobio o inseguridad suficiente’®. De no conocer
el autor la situacion en la que quedan la victima o su familia no procederia aplicar la

agravante del art. 250.1.4°, en aplicacion de la regla del art. 14.2 CP.

Esta circunstancia si es comun en los delitos de uso de tarjeta bancaria falsa o

falsificacion de la misma.

3.6.1.5 El valor de la defraudacion supere los 50.000 euros o afecte a un elevado numero
de personas

Introducido este precepto por LO 5/2010, vino a objetivar y dar seguridad
mediante el establecimiento de una cantidad fija, que antes se dejaba al albedrio de la
jurisprudencia. El valor relevante es el precio del objeto y no su coste, ya que el primero
refleja su equivalencia econémica y, por ello, el valor patrimonial de cada cosa en el
momento de comision del ilicito”. Asimismo, el valor de la defraudacion sera el importe
de lo defraudado directamente como objeto del delito®. Para la aplicacion de la agravante
no es necesaria la consumacion, basta con tener en cuenta el importe de lo que se

pretendio defraudar para que concurra este tipo cualificado®?.

En estos supuesto se hacen referencia a dos hipétesis distintas: por un lado, la
valoracion del dafio patrimonial desde la perspectiva de la victima del mismo y, por otro,

se maneja un criterio mixto alternativo, refiriéndose el precepto al valor en términos

7 Sentencia del Tribunal Supremo 61/2012, de 8 de febrero de 2012, FJ 1°.
78 Sentencia del Tribunal Supremo 1169/2006, de 30 de noviembre de 2006, FJ 3°.
7 Sentencia del Tribunal Supremo 433/2010, de 30 de abril de 2010, FJ 2°.
8 Sentencia del Tribunal Supremo 358/2009, de 15 de abril de 2009, FJ 3°.
81 Sentencia del Tribunal Supremo 80/2007, de 7 de febrero de 2007, FJ 3°.
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absolutos del perjuicio al patrimonio de la victima, cuando este supere los 50.000 euros,

0 bien a una ilicito de macroestafa, si esta afecta a un elevado nimero de personas.

Al ser dos tipos penales con relacion de alternatividad, es suficiente la comisién

de uno de los hechos para concurrir el tipo agravado®.

A pesar de que el precepto establece una cifra exacta de 50.000 euros para poder
apreciar el tipo cualificado, su interpretacion no esta libre de problemas. Asi ocurre
cuando el objeto del delito son bienes y no dinero propiamente, los cuales seran
susceptibles de valoracion de mercado que puede fluctuar, y sobre la que el Tribunal

tendra que pronunciarse, o con la inclusion o no del IVA en el precio de las cosas®.

Este tipo cualificado si se da en concurrencia con los ilicitos del art. 399 bis.1 y
bis.3 CP, sobre todo el de falsificacion de tarjetas bancarias.

3.6.1.6 Estafa cometida con abuso a las relaciones personales existentes entre victima y
defraudador, o aproveche este su credibilidad empresarial o profesional

El fundamento del precepto reside en la mayor facilidad para cometer el ilicito si
se da una relacion de cercania personal con la victima y, por ende, el mayor reproche
penal que se debe hacer al autor por el abuso de la confianza. En todo caso la relacion
personal ha de existir entre la victima y el defraudador. ElI Tribunal Supremo ha
establecido que este subtipo agravado se estructura sobre dos ideas fundamentales: el
abuso de las relaciones personales, que supone un grado especial de vinculacion entre
victima y autor, y el abuso de la credibilidad empresarial o profesional, que pondria el
acento, no en la relacion previa entre autor y victima, sino en las propias cualidades del
autor, cuya consideracion en el mundo profesional o empresarial hacen que la victima

tome menos precauciones.

Este tipo cualificado no concurre con los delitos de falsificacion ni uso de tarjeta
falsificada.

8 | EFEBVRE, F., Memento Préactico 2016, cit. p. 391.
8 QUINTERO OLIVARES, G. (dir). MORALES PRATS, F. (coord.), Comentarios al Cddigo Penal. cit.
p. 102.
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3.6.1.7 Estafa procesal

La STS 1015/2009, define el fraude procesal como “aquel engafio que se sirve
del proceso como medio vehicular o que dentro de él trata de obtener un lucro con dafio
ajeno, a través de la resolucion injusta que por error dicta el Juez; siendo necesario que
las maniobras fraudulentas preparatorias del proceso y las que se realicen en su @mbito,
posean un grado de verosimilitud suficiente para producir el error razonable del Juez®*”.
Incurriran en la misma los que cometan estafa ““con simulacion de pleito o empleo de otro
fraude procesal”. La reforma de 2010 introduce una definicion més concisa al respecto,
estableciendo que se produce estafa procesal cuando se lleva a cabo una manipulacién de

las pruebas en un procedimiento judicial.

El fundamento reside en el hecho de que no solo se causa un perjuicio a un
patrimonio, sino también al funcionamiento regular de la Administracion de Justicia
mediante el engafio al juez, al que se utiliza como medio para llevar a cabo la

defraudacion. Parte de la doctrina lo ha llegado a calificar como un delito pluriofensivo.

Esta circunstancia no puede darse junto con el supuesto de falsificacion de tarjeta
0 uso de tarjeta falsa, por razones obvias.

3.6.1.8 Reincidencia

Concurre esta agravante cuando el sujeto ha delinquido y ha sido condenado
ejecutoriamente mas de tres veces por delito de defraudacion. No se tendran en cuenta los
antecedentes cancelados o que deberian haberlo sido. El legislador ha pretendido con la
introduccidn de este precepto que se imponga al autor una pena superior a la que resultaria
de la aplicacion del art. 66.1.5% pero QUINTERO OLIVARES opina que nada indica
que los Tribunales estén obligados a proceder de esta manera®. No obstante, lo mas
I6gico es pensar que se estableceria un concurso de normas entre el 66.1.5° CP vy el art.
250.1.8° CP en relacion de especialidad, a favor del tipo cualificado del art. 250.1.8° CP,

que es un tipo cualificado de estafa.

Este tipo cualificado se puede dar en concurrencia con el delito de falsificacion o

de uso de tarjeta falsificada, por la relativa frecuencia en la que el sujeto falsificador o el

8 Sentencia del Tribunal Supremo 1015/2009, de 28 de octubre de 2009, FJ 3°.
8 QUINTERO OLIVARES, G. (dir). MORALES PRATS, F. (coord.). Comentarios al Cédigo Penal. cit.
pp.107-108.
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que hace uso de tarjeta falsa lleva a cabo el mismo ilicito con sucesivas tarjetas o de forma

recurrente.

En cualquier caso, hay que destacar que si concurren algunas de las agravantes
genéricas como es la reincidencia (art. 22.8° CP), de acuerdo con AZCONA
ALBARRANZ®®, se tendran que tener en cuenta en aplicacion de las reglas del art. 66 CP
sobre la pena establecida en el art. 249 CP. Sin embargo, de recaer el hecho ilicito sobre
alguno de los elementos del art. 250 CP, este precepto seré la referencia para la aplicacién
de lo dispuesto en el art. 66 CP. Esto es, la pena mas grave de prision de 1 a 6 afios y
multa de 6 a 12 meses, frente a la prision de 2 a 5 afios del art. 249 CP. Esto ocurre porque
el art. 250 CP establece una serie de tipos cualificados, no circunstancias agravantes. Por
ello, si el hecho delictivo incluye circunstancias del art. 22 CP no tomadas en cuenta para
calificar los hechos conforme al tipo cualificado del art. 250 CP, entrara en aplicacion lo
dispuesto en el art. 66 CP. De lo contrario, si se ha tenido en cuenta una circunstancia

para cualificar el tipo, no podra utilizarse la misma como agravante del art. 22 CP.

3.6.2 Estafa agravada y falsificacion de tarjetas

La Audiencia Nacional ha afirmado que la relacion entre ambos preceptos es de
concurso ideal. Asi, en un supuesto de extradicion de una ciudadana procedente de la
Republica Popular de China por el delito de falsificacion de tarjetas, el Tribunal afirma
que “los hechos, como sefiala el auto impugnado, pueden constituir en nuestra

legislacion un delito de falsificacion de tarjetas en concurso ideal con otro de estafa

agravada por la gravedad de la cuantia (art. 399 bis y 248 y 250.5 CP)%"”.

Ciertamente la diferencia de criterio respecto al seguido en la concurrencia del art.

248.2.¢c) CP y 399 bis.1 CP, que es de concurso medial, tiene relevancia préctica.

En el concurso medial entre el art. 248.2.c) CP y el art. 399 bis.1 CP se sigue el
régimen del nuevo art. 77.3 CP, que establece el calculo de un limite maximo, suma de
las penas concretas, y un limite minimo, la pena prevista para la infraccion mas grave con
circunstancias modificativas. El limite maximo viene dado por: el delito mas grave de
falsificacion, prision de 4 a 8 afios, imponiendo por ejemplo prisién de 6 afios; el delito

menos grave, estafa basica, prision de 6 meses a 3 afios, de la que se impone prision de 2

8 AZCONA ALBARRAN, C.D., Tarjetas de pago y Derecho Penal, cit., pp. 227-228.
87 Auto de la Audiencia Nacional 1/2017, de 13 de enero de 2017, FJ 5°.
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afios y 6 meses. La suma total seria 8 afios y 6 meses. El limite minimo vendria dado por
la infraccion mas grave, falsificacion, con prision de 6 a 8 afios, de la que se impone por
ejemplo prision de 7 afios. La horquilla en la que se movera el juez sera, por tanto, prisiéon

de 7 afos a 8 afios y 6 meses.

Por otro lado, en el concurso ideal existente entre el art. 250.1.5° CP y el art. 399
bis.1, el célculo de la pena se lleva a cabo conforme a las normas del art. 77 CP en su
apartado segundo, es decir, “que se aplicara en su mitad superior la pena prevista para
la infraccion més grave, sin que pueda exceder de la que represente la suma de las que
corresponderia aplicar si se penaran separadamente las infracciones. Cuando la pena
asi computada exceda de este limite, se sancionaran las infracciones por separado”. Por
tanto, la pena a tomar en cuenta seria la del delito de falsificacion en su mitad superior,

por ser mas grave, prision de 6 a 8 afos.

Como se puede comprobar, el limite superior en el caso de concurso medial es de
8 afios y 6 meses, frente a los 8 afos del concurso ideal. En consecuencia, se concluye
que el régimen aplicado a la estafa agravada y falsificacion es mas favorable al reo que el

utilizado para la estafa basica en concurrencia con una falsificacion.

Asimismo, la Audiencia, en esa misma resolucion, llega admitir que los hechos

se podrian calificar de delito de estafa continuado del art. 74 CP, exponiendo que “hay

una calificacion alternativa como estafa continuada, atendiendo a los propios
argumentos de la recurrente, cuando recuerda cada hecho y el importe de la
defraudacion, en atencion a la existencia de un plan preconcebido con pluralidad de

actos que ofenden a varios sujetos e infringen la misma norma penal®®”’

De este modo, de acuerdo con el mencionado art. 74.2 previsto para infracciones
patrimoniales, ““Si se tratare de infracciones contra el patrimonio, se impondra la pena
teniendo en cuenta el perjuicio total causado. En estas infracciones el Juez o tribunal
impondra motivadamente, la pena superior en uno o dos grados, en la extension que
estime conveniente si el hecho revistiere notoria gravedad y hubiere perjudicado a una
generalidad de personas”. Por consiguiente, el réegimen punitivo seria mas desfavorable

en este Ultimo supuesto, ya que la pena podria extenderse en uno o dos grados respecto

8 Auto de la Audiencia Nacional 1/2017, de 13 de enero de 2017, FJ 5°.
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de la pena establecida por ley para el delito méas grave, cuyo limite superior constituye el

méaximo infranqueable en el concurso ideal.

3.6.3 Estafa bésica, estafa agravada y falsificacion de tarjeta, con la concurrencia de
circunstancias modificativas

Asimismo, resulta interesante estudiar la STS 836/2016, que pone en relacion el
delito de falsificacion de tarjetas, estafa y la agravante de reincidencia. En este caso, un
individuo es condenado por la Audiencia Provincial como autor del delito de falsificacion
de tarjetas de crédito en concurso con uno de estafa, con la concurrencia de la agravante
de reincidencia. El sujeto es reincidente segun la sentencia puesto que “habia sido
condenado por la que adquirio firmeza el 20 de enero de 2010 y que dictd la Seccidn
Segunda de la Audiencia Nacional en el sumario 8/2009, como autor de un delito de
falsificacion de moneda, a la pena de 2 afios de prision y como autor de un delito de
estafa a la de 1 afio de prision®®”. El Tribunal aplica a este caso la agravante contemplada
en el art. 66.1.3°% CP, frente al tipo cualificado de estafa del art. 250.1.8°. La razon es
que los delitos cometidos anteriormente por el sujeto no pertenecen todos al mismo
Capitulo VI del Titulo XIII de la estafa, sino que se le condend también por un delito de
falsificacion, que se halla contemplado en el Capitulo Il del Titulo XVIII. Por ello, no

procede en este supuesto la aplicacion del tipo agravado de estafa del art. 250.1.8° CP.

Ciertamente, y aungue en la resolucién escogida no se plantea, la diferencia en
cuanto a penalidad se refiere entre apreciar el tipo agravado o la circunstancia agravante
del 66.1.3° CP no es baladi. En efecto, de concurrir el art. 250.1.8° CP con el de

falsificacion del art. 399 bis.1 CP se estableceria un concurso ideal, tal y como se ha

visto®!, que se resolvera con la regla del 77.3 CP. Por tanto, el célculo de la pena se
Ilevaria a cabo aplicando en su mitad superior la pena prevista para la infraccion mas
grave. Asi, la falsificacion es la mas grave puesto que mientras que tipo agravado de
estafa prevé una pena de prision de 1 a 6 afios y multa de 6 a 12 meses, el de falsificacion
establece una pena de prision de 4 a 8 afos. Consecuentemente, se utilizaria esta ultima

para el calculo de la pena en su mitad superior, de 6 a 8 afios.

8 Sentencia del Tribunal Supremo 836/2016, de 4 de noviembre de 2016, FH 1°.

% (...) 3.2 Cuando concurra s6lo una o dos circunstancias agravantes, aplicaran la pena en la mitad
superior de la que fije la ley para el delito (...).

91 Ver apartado 3.6.2.
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Por otra parte, si concurre el delito de estafa basica con falsificacion de tarjetas,

en concurso medial®?, y se aprecia asimismo la agravante del art. 66.1.3°, la pena impuesta

por el juez habria de estar dentro de una horquilla calculada de acuerdo con los criterios

del art. 77.3 CP, que contempla el nuevo régimen relativo al concurso medial.

Asi, el limite maximo seria la suma de las penas: el delito menos grave de estafa
con una pena de prision de 6 meses a 3 afios en su mitad superior (art. 249 CP en relacion
conel art. 66.1.3° CP), 1 afio y 9 meses a 3 afios, de la que se impone por ejemplo prision
de 2 afios y 6 meses.; y el delito mas grave, de falsificacion, que castiga con de prision de
4 a 8 afios en su mitad superior (art. 399 bis.1 CP en relacion al art. 66.1.3° CP), 6 a 8
afios, de la que se impone prision de 7 afios. La suma seria 9 afios y 6 meses, constituyendo

el limite maximo que no se puede sobrepasar.

El célculo del limite minimo pasaria también por aplicar las reglas del concurso
medial del art. 77.3 CP, segun el cual se tomaria la pena del delito mas grave, con
circunstancias modificativas, en este caso la de falsificacion de 6 a 8 afios de prision.
Tomamos por ejemplo 7 afios. Por tanto, 7 afios y 1 dia seria el limite minimo de la pena.

Finalmente, el juez decidira en este rango de acuerdo con los criterios previstos
en el art. 66.1.6° CP, la gravedad de ambos hechos y las circunstancias del autor. No
deberé tener en cuenta las circunstancias especificas del art. 66 CP, puesto que estas ya
han sido tenidas en cuenta para la determinacion de las penas concretas y, de volver a
considerarlas se estaria incurriendo en un bis in idem®. Su decision final habra de estar
dentro de la horquilla que va desde los 7 afios, umbral que debe ser excedido, hasta los 9

afnos y 6 meses.

Antes de la reforma del concurso medial operada en 2015 por la LO 1/2015, se
habria aplicado lo previsto en el antiguo art. 77.2 CP, siendo el limite maximo la pena
prevista para el delito mas grave en su mitad superior, idéntico al tratamiento del concurso
ideal. Consecuentemente, en el régimen anterior se tomaria como referencia la prision de

6 a 8 afos.

92 Ver apartado 3.4.
% Circular de la Fiscalia General del Estado del 4/2015, de 13 de julio de 2015 sobre interpretacion de la
nueva regla penoldgica prevista para el concurso medial de delitos, pp. 17-18.
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Por tanto, se verifica como la pena es sustancialmente mas desfavorable en el
nuevo régimen normativo del delito medio, al ser el limite maximo de prision de 9 afios
y 6 meses, en el concurso ideal de estafa agravada y falsificacion, frente a los 8 afios, en
el supuesto de concurso medial entre estafa bésica y falsificacion de tarjeta bancaria con
reincidencia del art. 66.1.3° CP.

Asimismo, destacar que la relacion entre la estafa agravada del art. 250 CP y el
art. 66.1.5° CP es de concurso de normas en relacion de especialidad, y que los Tribunales

deberan optar por la aplicacion del tipo cualificado®.

3.6.4 Estafa agravada y uso de tarjetas falsificadas

El Tribunal Supremo se ha decantado por el concurso de normas, semejante a lo

que ocurria con el tipo de estafa basica y el uso de tarjeta falsa®, cuando expone que:

“Cuando la tarjeta falsificada se utiliza efectivamente para intentar adquirir con
ella algun bien, nos encontramos ante un concurso medial o instrumental, entre
el delito de falsificacion y el delito patrimonial correspondiente. Cuestion
diferente seria si el concurso se produjese entre la estafa y el parrafo tercero, en

Cuyo caso nos encontrariamos ante un concurso de normas. Pues, bien, este

concurso de normas, entre tal delito y el delito de estafa agravada del art. 250.1.5°
del Cédigo Penal , como es el caso, por haberse llevado a efecto una defraudacion
por encima de 50.000 euros, pero sin continuidad en tal precepto agravado , pues
ninguna de las defraudaciones superan por si misma, tal cifra), (...) debe
resolverse por el cauce de la alternatividad, a tenor de lo dispuesto en el art. 8.4°
del propio Cddigo, y no de especialidad, ya que carece de cualquier sentido
privilegiar una estafa mediante la utilizacion de tarjeta de crédito falsificada que

la generada mediante otro medio engafioso®”.

Por consiguiente, en aplicacion de las reglas de la alternatividad, se aplicaria la
pena de delito méas grave, la del delito de estafa agravada, que establece una pena de

prision con un limite superior de 6 afios, frente a los 5 afios del delito de uso de tarjeta

9 Ver pagina 34, parrafo 2°.
% Ver apartado 3.5.
% Sentencia del Tribunal Supremo 998/2016, de 1 de enero de 2016, FJ 4°,
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falsa. La diferencia pues con el concurso ideal de delitos es que en este ultimo se aplicara

esa misma pena pero necesariamente en su mitad superior.

3.6.5 Estafa agravada, falsificacion de tarjeta de crédito y uso de tarjeta falsificada
con la concurrencia de circunstancias modificativas

En un supuesto en el que un sujeto falsifica una serie de tarjetas bancarias, para
luego hacer uso de las mismas en establecimientos comerciales de lujo y cajeros
automaticos, estariamos ante la concurrencia de una estafa del art. 248.2.c) CP, con una
falsificacion del art. 399 bis.1 CP y un uso de tarjeta falsificada del art. 399 bis.3 CP.
Ademas, si la cuantia defraudada es mas de 50.000 euros, si lo que se ha hecho es falsificar
numerosas tarjetas de distintos titulares, y el autor es reincidente, entraria en aplicacion
el tipo agravado de la estafa del art. 250.1.5° CP, con la circunstancia agravante de

reincidencia contemplada en el art. 66.1.5° CP.

En primer lugar, entre el art. 399 bis.3 CP y 399 bis.1 CP se da una relacion de

concurso de normas que se resolveria en favor del apartado primero. Por otra parte, entre

el 399 bis.1 CP y la estafa agravada del 250.1.8° CP se daria un concurso ideal®’ de delitos,

al que habria que afadir la circunstancia modificativa 5° del art. 66.1 CP.

La pena por tanto se calcularia con las reglas del concurso ideal entre los arts.
250.1.5° CP y 399 bis.1 CP, junto con la apreciacion de la agravante de reincidencia del

art. 66.1.5° CP*8, De este modo, se recurre al art. 77.2 CP para el calculo de la pena.

Asi, el limite superior seria la suma de las penas concretas: la pena superior en
grado al delito menos grave de estafa agravada con una pena de prision de 1 afio a 6 afios
(art. 249 CP en relacion con el art. 66.1.5° CP), prision de 6 a 9 afios de la que se impone
por ejemplo prision de 7 afos; y la pena superior en grado del delito mas grave, de

falsificacion, que castiga con de prision de 4 a 8 afios (art. 399 bis.1 CP en relacién al art.

% Ver apartado 3.6.2.

% (...) 5. 2 Cuando concurra la circunstancia agravante de reincidencia con la cualificacién de que el
culpable al delinquir hubiera sido condenado ejecutoriamente, al menos, por tres delitos comprendidos en
el mismo titulo de este Cddigo, siempre que sean de la misma naturaleza, podran aplicar la pena superior
en grado a la prevista por la ley para el delito de que se trate, teniendo en cuenta las condenas precedentes,
asi como la gravedad del nuevo delito cometido.

A los efectos de esta regla no se computaran los antecedentes penales cancelados o que debieran serlo

(..).
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66.1.5° CP), 8 a 12 afios, de la que se impone prision de 9 afios. La suma seria 16 afios,

constituyendo el limite maximo que no se puede sobrepasar.

Para el célculo del limite inferior, se toma la pena del delito méas grave, con
circunstancias modificativas, en este caso la de falsificacion de 6 a 8 afios de prision.
Apreciando la agravante del art. 66.1.5 CP, se podria subir la pena en un grado, quedando
en prision de 8 a 12 afios. Tomamos por ejemplo 8 afios. Por tanto, 8 afios y 1 dia seria el

limite minimo de la pena.

Finalmente, sera el juez el que decida dentro del rango de prision de 8 afios y 1

dia a 16 afios, de acuerdo con los criterios previstos en el art. 66.1.6° CP.

Por tanto, como se puede apreciar, cuando concurran varias circunstancias
agravantes previstas en el art. 250 CP, junto con un delito de falsificacion de tarjetas, una
de ellas cualifica el tipo, estafa agravada, y otra puede suponer el aumento de la pena en

un grado en aplicacion de las reglas del art. 66 CP.

40



4, CONCLUSIONES

Tras la elaboracion de este trabajo se han alcanzado las siguientes conclusiones.

En primer lugar, debe resaltarse la importancia de unificar el criterio a seguir
respecto de los concursos que se plantean entre los delitos de estafa y los de uso de tarjeta
falsa y falsificacion. Como se ha visto, y sobre todo a consecuencia de la reforma
introducida en 2015 en materia de concurso medial, la calificacion de un concurso como
ideal o como medial puede suponer en ocasiones una diferencia muy relevante en la pena
concreta. Por tanto, es necesario que la jurisprudencia adopte una postura clara al

respecto.

En segundo lugar, parece que la apreciacion de concurso medial esta reservada
para los supuestos en los que concurre una falsificacion del art. 399 bis.1 CP y estafa con
esa misma tarjeta falsa. Efectivamente, no carece de sentido que se falsifique o clone una

tarjeta para luego hacer uso de la misma.

De la misma manera, el tratamiento de los Tribunales para la concurrencia de
estafa del art. 248.2.c) CP y uso de tarjeta falsa del art. 399 bis.3 es de concurso de normas
en relacion de alternatividad. La postura parece de lo méas adecuada, puesto que el delito
del art. 399 bis.3 y el del 248.2.c) CP son semejantes entre si. Asi, mientras el primero
castiga el uso de una tarjeta falsa cuyo usuario es consciente de ello aunque no ha
participado en su falsificacion, en el segundo precepto, el usuario no sabe que la tarjeta
es falsificada, si es que lo es. El delito mas grave, el de uso de tarjeta falsa, absorberia el
desvalor de la estafa, puesto que el art. 399 bis.3 ya contiene los elementos del art.
248.2.c) CP, a los que se les afiade un elemento mas: la falsedad de la tarjeta y el
conocimiento de ello por el autor. Consecuentemente, de concurrir ambos en un mismo
autor, castigando por el uso de tarjeta falsa ya se esta reprochando todo lo posible al

sujeto.

En tercer lugar, en los supuestos de concurrencia de estafa agravada del art. 250
CP y falsificacion de tarjeta bancaria del art. 399 bis.1 CP, se apreciara un concurso ideal,
mientras que en los casos de estafa agravada y uso de tarjeta falsa que no ha falsificado
el autor del art. 399 bis.3 CP se dara un concurso de normas en relacion de alternatividad

a favor de la estafa agravada.
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Por otra parte, hay que resaltar que entre la estafa agravada y las circunstancias
contempladas del art. 66 CP hay un concurso de normas en relacion de especialidad, a
favor del tipo cualificado de estafa.

Finalmente, cabe decir que la calificacion de los supuestos de uso de tarjeta
bancaria ajena en cajero automatico ha sido objeto de continua evolucién, pero el debate
no ha llegado a su fin. Nuevos delitos surgiran cada vez que la tecnologia disefie un nuevo
método de pago. Asi, se cree que las tarjetas de crédito en la modalidad de contacless sera
lo préximo que inunde nuestros Tribunales, puesto que no requieren de numero PIN o
identificacion alguna para realizar las transacciones de menos de 20 euros. En este
sentido, ya se ha logrado pagar en un TPV en Madrid con una tarjeta de crédito situada
fisicamente en Nueva York®. Por consiguiente, no se puede descartar nuevos ataques y
formas de vulnerar la esfera privada y el patrimonio de los individuos, para los que el

Derecho Penal tendra que idear nuevas soluciones.

% MOLIST, M. “Por qué las nuevas tarjetas ‘contactless' no son tan seguras como crees”, EI Confidencial,
28 de marzo de 2016. (Disponible en: http://www.elconfidencial.com/tecnologia/2016-03-28/tarjetas-
contactless-debito-seguridad-bancos_1173539/; Ultima consulta el 31 de marzo de 2017).
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