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1. LA MODIFICACION DE LOS LIMITES
CUANTITATIVOS

La LO 15/2003 modifica todos los limites cuantitativos
existentes-en-el 4mbito de los delitos patrimoniales y socioecond-
micos, limites que en unos casos sirven para diferenciar el delito
de lafalta y en otros casos para deslindar el delito de 1a infraccién
extrapenal, administrativa o civil.

Ciertamente, cabe observar que todos los referidos
limites se incrementan en la misma proporcion, esto es, en un
33,33 %, lo que supone un reconocimiento de la inflacién (eso
si, computada al alza) acumulada desde la entrada en vigor del
CP de 1995.

Asilas cosas, es indiscutible que —como escriben CAR-
BONELL/GUARDIOLA- el legislador de 2003 ha mantenido
un “patr6n: coherente y unitario” en todas las modificaciones,
“ajustando los valores en funcién de su estimacioén del incre-
mento del coste de la vida™. Ahora bien, que ello sea asf no
proporciona necesariamente una plena coherencia o racionalidad
politico-criminal a la decisién del legislador, puesto que los limites

1 CARBONELL/GUARDIOLA, p. 49.
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cuantitativos no desempefian idéntica funcién politico-criminal
en todos los delitos: no cumplen la misma funcién en un delito
inequivocamente patrimonial, en el que se trata de una cifra pe-
quefia que delimita el delito dela falta (p. ej. en el hurto), que en
un genuino delito contra el orden econdémico, en el que lacifraes
mucho mds elevada y sirve para trazar la frontera entre el delito
y la infraccidn administrativa (p. ej. en el delito de defraudacién
tributaria)®. Y ello se corrobora con el dato de que los limites
cuantitativos de los delitos contra la Hacienda de la Comunidad
Europea no han sido, en cambio, objeto de variacién alguna.

En los delitos patrimoniales (infracciones de apoderamien-
to, usurpacién, defraudaciones y dafios) las variaciones pasan
de las cincuenta mil pesetas a los 400 euros, salvo-en los dafios
cometidos por imprudencia grave, donde la cifra de diez millones
de pesetas se eleva a 80.000 euros.

En el marco de los delitos socioecondmicos las modifi-
caciones de limites cuantitativos afectan al delito de abuso de
informacion privilegiada en el mercado de valores o de instru-
mentos negociados (arts. 285), en el que la cifra de 75 millones
de pesetas pasé a ser de 600.000 euros, y en los delitos contra la
Hacienda publica y la Seguridad social (arts. 305-1,307-1, 308-1
y2 y 310), en los que, respectivamente, las cifras pasaron de 15
millones de pesetas a 120.000:euros en los-dos primeros casos,
de 10 millones de pesetas a 80:000 euros en el tercero y de 30
millones de pesetas a 240.000 euros en el cuarto.

Con todo, hay que advertir de-que —segtin anticipé mds
arriba- los-1imites cuantitativos incluidos en las figuras.delictivas
relativas a la proteccién de la Hacienda de la Comunidad europea
no han experimentado incremento alguno: la reforma realizada por

2 Aesto dltimo es a fo que serefiere G. CUSSAC, 2003, p. 37, cuando califica
las modificaciones de las cuantias que separan los ilicitos penales de los
administrativos como “discriminatorio, inmotivado y a la vez elocuente”.
En sentido critico vid. también DIEZ RIPOLLES, 2004, p. 8, nota 8; ABEL
SOUTO, 2004, pp. 87 s.
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1la LO 15/2003 en los tipos delictivos de los arts. 305-3, 306, 309,
627 y 628 se circunscribe a sustituir la unidad monetaria virtual
de los ecus por-euros, pero sin modificar el limite cuantitativo de
50.000 euros en el caso de los delitos y de 4.000 euros en €l caso
de las faltas. De esta forma, se acentia todavia mas la diferencia
entre la proteccion de la Hacienda dela Comunidad europea y la
de la Hacienda espafiola.

Finalmente, en materia de retroactividad hay que indicar
que es obvio que la elevacion de los limites cuantitativos opera-
da por la LO 15/2003 comporta que los preceptos modificados
resulten mds favorables para el reo que los tipos redactados con-
forme al CP-de 1995, en virtud de lo cual deberan ser objeto de
aplicacion retroactiva de conformidad con lo dispuesto en el art.
2 del CP. Por consiguiente 10s apoderamientosy o-defraudaciones
(patrimoniales 0 socioecondmicos) realizados antes de la entrada
en vigor de la 1O 15/2003. que no sobrepasen las cuantias que
sirven ahora para definir los delitos serdn atipicas o, en su ¢aso,
constitutivas de simple falta, aunque hubiesen rebasado el limite
cuantitativo (inferior) existente en el momento de realizar el
delito. Y, por supuesto, tal retroactividad debe extenderse a los
supuestos en que hubiese ya recaido sentencia firme y el sujeto
estuviese cumpliendo condena®. k

I1. LOS DELITOS DE HURTO

LaLO 11/2003 habia introducido una nueva figura delic-
tiva en los delitos de los arts. 234 (hurto simple) y 244 :(robo y
hurto de uso de vehiculos) con el fin de castigar la conducta de

3 La retroactividad de la ley mas favorable es aplicable también sin duda a
los delitos socioeconémicos. Esta cuestidn ya se planteé en el delito fiscal,
a partir de las reformas efectuadas en 1985 y 1995, que también elevaron el
limite cuantitativo (vid. por todos MARTINEZ-BUJAN, 1995, pp. 201 s.)
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realizar cuatro veces en el plazo de un afio la accién descrita en
el art. 623-1 o en el art. 623-3, respectivamente.

Sin embargo, el texto de la .O 15/2003 definitivamente
aprobado en el Congreso de los Diputados®, y publicado en el
BOE del dia 26 de noviembre de 2003, suprimié involuntaria
peroinequivocamente los parrafos de los arts. 234 y 244, aftadidos
por fa LO 11/2003, en los que se contenfan las nuevas figuras
delictivas.

Ello no obstante, al percatarse posteriormente de la in-
voluntaria, derogacién, el Gobierno publica en el BOE de 16 de
marzo de 2004 (p. 11.556), durante el perfodo de vacatio de la
1L.O 15/2003, una “Correccidn de errores de la LO 15/20037, sin
firma, a través de la cual se pretende salvar la vigencia de las
mencionadas figuras delictivas.

Asi las cosas, se plantea la cuestién de saber si a partir
del dfa 1 de octubre de 2004 (fecha de la entrada en vigor de la
LO 15/2003) las citadas figuras delictivas contindan vigentes o
han sido derogadas.

Ami juicio, tales figuras deben entenderse derogadas, por-
que asi constaba de forma inequivoca en el texto definitivamente
aprobado por el Congreso el 12'de noviembre de 2003, queera el
mismo que habia sido aprobado antes por el Pleno del Senado el 5
de noviembre de 2003 y, previamente, por la Comisién de Justicia
del Senado, el 28 de octubre, que fue donde se generd el error.

Y es que, efectivamente, 1o que existié fue un error del
legislador (primero en el Senado y luego en el Congreso), que
no puede ser enmendado mediante una “correccién de errores”
del BOE, dado que este Boletin tinicamente puede corregir sus
propios errores, pero en modo alguno puede subsanar los-errores
del legislador®.

4 Vid. BOCG, Congreso, VII Legislatura, n° 145-146, p. 320, de 12 de no-
viembre de 2003.

5 Vid.en este sentido, contundentemente, GUARDIOLA, 2004, p. 54. En este
trabajo puede encontrarse una cumplida exposicidn del proceso legislativo
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Por lo demds, no. puede dejar de sefialarse que nunca
un error del legislador fue tan oportuno, desde el momento en
que deroga un precepto undnimemente criticado. por la doctrina
espaiiola, en la medida en que resucitaba una técnica legislativa
arcaica, totalmente abandonada en nuestro Derecho desde el afio
1983 por ser fiel exponente de un Derecho penal de autor, segtin se
deducfa ya de la propia Exposicion de Motivos de la LO 11/2003,
en la que se podia leer que las cuatro sustracciones en el plazo de
un afio eran el sintoma de una “delincuencia profesionalizada”,
que hace de este tipo de hechos su medio de vida®.

Con todo, hay que reconocer que, pese a la propaganda
gubernamental orquestada en el momento de su gestacién, la

seguido en las Cortes Generales (pp. 51ss.). Por lo demds, este autor no
sélo afirma categéricamente que las sentencias condenatorias basadas en
los mencionados preceptos son susceptibles de ser recurridas por infraccién
de ley, incluyendo, por supuesto, el-recurso de amparo, sino que considera
que fa publicacion dolosa de una correccion de-errores.que altera un texto
legal aprobado por las Cortes Generales constituye un delito de usurpacion
de atribuciones del art. 506 del CP(p. 56). Por su parte, VIVES/G. CUSSAC
(PE., 2004, p.417) entienden'que 1a vigencia delos citados delitos es “mds que
dudosa”, puesto que *“la-correccitn de errores estd para eliminar los suftidos
al examinar lo aprobado por el Parlamento, no para sustituir la manifestacién
de voluntad de éste, por mucho que se haya producido asf por error”; de ah{
que, a la postre, acaben por sostener la “falta de vigencia del precepto” y
que, por tanto, “su aplicacién supondria una condena sin ley, revisable en
sede constitucional”. En sentido parecido, LASCURAIN (2004, p. 39) ha
denunciado el preocupante desapego a la labor parlamentaria que supone
tal “cotreccién de errores”; que “obvia el voto-de nuestros representantes”
y supone efectuar una “enmienda’” sin su concurso. En opinién de MUNOZ
CONDE (PE,, 2004, p. 383), se trata de un “procedimiento bastante recusa-
ble”. Sobre la cuestién vid. mas ampliamente MELENDO PARDOS, 2003,
passim.

6 Vid. por todos VIVES/G. CUSSAC, PE, 417; MUNOZ CONDE, PE, p.
382, quien agrega que la imposicién de una pena de prisién (que en el caso de
extranjeros no puede ser suspendida condicionalmente, ni sustituida por otra,
salvo por su expulsion del territorio nacional) constituye una reaccion punitiva
desproporcionada y una forma de “criminalizacién de la pobreza”, rayana
en los limites de 1a Ley de vagos y maleantes y dela Ley de peligrosidad y
rehabilitacion social; G. RUS, PE,, p. 441, quien subraya que ¢l fundamento
del precepto es la peligrosidad del autor; G. ARAN, Comentarios, p. 641;
ABEL SOUTO, 2004, p. 86, ofreciendo una espléndida sintesis critica.
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trascendencia préctica de esta figura delictiva-era muy reducida,
porque no podfa-ser aplicada cuando alguna de lasfaltas de hurto
hubiese sido ya sancionada en un juicio anterior, so pena de vul-
nerar el principio ne bis inidem (como entendi6 ya la Circular de
la Fiscalfa General del Estado n°® 2/2003, de 18 de diciembre), y
porque, en los pocos casos en que el nuevo delito fuese suscep-
tible de aplicacion, la figura del delito continuado (art. 74 CP)
ya permitia castigar los supuestos realmente merecedores de un
castigo agravado’.

II. EL DELITO DE ROBO Y HURTO DE USO DE
VEHICULOS DE MOTOR

Aparte de las modificaciones anteriormente mencionadas,
el apartado 1 del art. 244 se ve reformado porla LO 15/2003 en
otro ‘aspecto diferente, a saber, la incorporacién de una nueva
modalidad de conducta en la definicién del hecho antijuridico:
al lado-de la modalidad consistente en “sustraer” (el vehiculo),
se afiade la de “utilizar sin la debida autorizacién”.

Es muy probable que la voluntad-del tegislador de 2003
haya sido resolver el conocido problema practico que en los tl-
timos afios habfa venido preocupando a nuestra jurisprudencia: se
trataba del frecuente caso en que un sujeto habia sido sorprendido
conduciendo un vehiculo que previamente habfa sidosustraido
(normalmente, tras haber sido forzada una puerta), pero sin que se

7 Vid. GUARDIOLA, 2004, p. 55, quien califica por ello acertadamente la
reformadelal.O 1172003 eneste punto de claro ejemplo de legislacién “‘sim-
bdlica”. Obsérvese, en efecto, que, comoqtiera que las teformas procesales
permiten un enjuiciamiento répido de las faltas patrimoniales, la acumulacién
de cuatro faltas en perfodos anuales no resulta realmente factible, salvo que se
tratase de supuestos de denuncia simultdnea de los cuatro hechos constitutivos
de falta (vid. G. ALBERO/TAMARIT, 2004, p. 19, n. 7.). Vid. también G.
RUS, PE., p. 442, quien subraya la limitacién que comporta el requisito de
exigir que el “montante acumulado” de las faltas sea superior a 400 euros.
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hubiese podido demostrar que habia sido €l el autor de la sustrac-
cién del coche en el tugar en el que lo habfa dejado su duefio.

Ante la imposibilidad de acreditar esta Gltima circunstan-
cia, el sector mayoritario de nuestra doctrina y de nuestra juris-
prudencia habfa venido entendiendo que no era factible aplicar
el delito del art. 244,

Con todo, habfa que reconocer el mérito del esfuerzo
interpretativo desplegado por el TS, que en una sentencia de 9-
7-1999 (ponente Jiménez Villarejo), establecié una doctrinaen la
que, pese a reconocer que en casos como el relatado no se podia
apreciar la figura de robo de uso (art. 244-2), admiti6, empero, la
viabilidad de aplicar la figura de hurtode uso (del art. 244-1); sobre
la base de‘interpretar que la conducta de entrar en un vehiculo ya
abiertoy apoderarse de él para utilizarlo constituye una verdadera
“sustraccién”, siempre que el-vehiculo presente signos inequivo-
cos de haber sido objeto de un robo previo y que, por tanto, no se
trata de un vehiculo abandonado por su propietario.

Aungue, a mi juicio, esta exégesis del TS podia ser de-
fendible, no fue compartida por algunas sentencias posteriores,
en las que se considerd que tal exégesis, por representar una in-
terpretacidn extensiva, no se avenia con el principio de legalidad
(vid. ya STS 20-10-2003)*.

De ahi, pues, la razén de la modificacién legal del tipo
del art. 244-1, que indudablemente permite ahora castigar dicha
conducta.

Ahora bien, dado que ¢l legislador de 2003 no ha estado
afortunado a la hora de redactar la modificacién del tipo, Ia cues-
tién que se plantea a mayores es la de saber si la expresion “utili-
zare sin la debida autorizacién” como alternativa a “‘sustrajere”

8  En sentido critico vid. también G. ARAN, Comentarios, pp. 703 ss., quien
entiende que en los supuestos enjuiciados por €1 T'S no podfa existir hurto de
uso porque se trataba de un cosa “perdida”; por tanto, la conducta analizada
era una apropiacién indebida (de cosa perdida) de uso.
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comporta ademds reintroducir en este delito la denominada “estafa
de uso” (acceso al vehieulo mediante engafio) o, especialmente, la
“apropiacién indebida de uso” (p. ej., propietario de un garaje que
utiliza el vehiculo alli guardado para fines privados o chéfer que
usa el vehiculo fuera de las horas de servicio), comportamientos
que se inclufan en la regulacién -anterior al CPde 1995.

Para unos, el inequivoco tenor literal del art. 244-1 conduce
a entender que Ia reforma de 2003 ha vuelto a'sancionar la estafa
y la apropiacién indebida de uso®.

Sinembargo, en opinién de otros autores hay que descartar
esta conclusion, que resulta insatisfactoria desde la perspectiva
politico-criminal, en la medida en que se considera que la.denomi-
nada estafa y la apropiacion indebida de uso son comportamientos
de menor gravedad, que no poseen el rango suficiente para integrar
ui ilicito penal o, al menos, no poseen el mismo rango.que el robo
0 hurto de uso. A ello se aflade el argumento técnico de que la
ribrica del capitulo IV no se ha modificado y sigue mencionando
el “robo y hurto de uso”, asf como que los restantes apartados
del art. 244 contintian remitiéndose a las figuras delictivas del
hurto o del robo*,

Vaya por delante que la cuestion es discutible, y, que,
debido a la torpeza del legislador de 2003, ambas: tesis son
sostenibles. Por tanto, es imprescindible solicitar una reforma
legal en este punto, que aclare inequivocamente el alcance de la
orbita tipica.

La segunda de las tesis expuestas es mds restrictiva y, por
ello, més satisfactoria politico-criminalmente, pero no se acom-
pasa bien con el tenor literal de la modificacién efectuada. Y es
que para que esta tesis posea sentido, es imprescindible sobreen-
tender una caracterfstica tipica que el legislador no ha previsto,

9  Cfr. MUNOZ CONDE, PE., p.412; G. ARAN, Comentarios, p. 700, quien
subraya que la reforma de 2003 implica un retorno a la situacién anterior a
la entrada en vigor del CP de 1995.

10 Vid. VIVES/G. CUSSAC, PE,, pp. 458 s.; G. RUS, PE., pp. 473 ss.
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esto es, interpretar que la “utilizacion sin la debida autorizacion”
presupone una previa tenencia ilicita del vehiculo'. Pero ademas
hay que sobreentender que la exégesis jurisprudencial marcada
por.la STS 9-7-1999 es ilegal, dado que si esta exégesis fuese
correcta (como a mi me lo parece), entonces la inclusion de la
modalidad de la “utilizacién sin la debida autorizacién” serfa
completamente superflua.

Por-su parte, la primera de las tesis citadas posee pleno
sentido y, como queda dicho, aportarfa una indudable novedad al
tipo del art. 244-1: volver a sancionar la estafa y la apropiacion
indebida de uso.

Es evidente que la solucién que se otorgue a este dilema
debe tener en cuenta las consecuencias politico-criminales que
se derivan de una y otra tesis.

Ahora bien, si nos situamos en la 16gica argumentativa
de los partidarios de la interpretacién restrictiva sustentada por
la segunda tesis, 1o que no me parece correcto es achacar a los
partidarios de la primera tesis el llegar a una conclusion contraria
a los principios de intervencién minima y de proporcionalidad',
puesto que si se admite (en sintonia con la segunda tesis) que con
la modificacién de 2003 se castiga ya a quien se limita a utilizar
el vehiculo aunque no haya sido el autor de la sustraccion inicial,
bastandouna mera “tenencia ilicita™ (lo cual presupone partir de
la base de que no existe ya concepiualmente una-accion.de hurto),
no se comprende bien cudl es la diferencia valorativa sustancial
entre esta conducta y la de quien utiliza el vehiculo para fines
diferentes-alos autorizados por el propietario o la de quien recurre
a un engafio idéneo para conseguir que-el propietario le entregue
el vehiculo y poder utilizarlo indebidamente:

En otras palabras, si la diferencia pretende situarse ex-
clusivamente en la previa “tenencia ilicita” que existiria en el
primer caso, cabrfa oponer, cuando menos, que quien consigue

11 Sobreentendiendo este requisito, vid. G. RUS, PE., 475.
12 Lo entiende asi, sin embargo, G. RUS, PE,, p. 475.
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la entrega de un vehiculo mediante un engaifio (afirmando, p. ej.,
ser un enviado fingido del propietario) con el fin de utilizarlo
indebidamente, “tiene” el vehiculo de un modo valorativamente
tan “ilicito”, con arreglo a criterio jurfdico-penales, como aquel
que recibe el vehiculo de otra persona que le confiesa que se trata
de un vehiculo sustraido.

M4ds atendible me parece el argumento técnico-juridico
de que la ribrica del capitulo IV sigue empleando los-conceptos
de “hurto” o “robo” y que los restantes apartados del art. 244
mantienen la misma redaccidn, conservando las remisiones al
hurto y al robo.

Ello no obstante, tampoco este argumento me parece defi-
nitivo. Por una parte, el.enunciado de las ribricas posee, como es
sabido, un limitado valor hermenéutico, y, por supuesto, no puede
modificar el tenor literal del precepto; en particular, la ribrica del
capitulo IV no constituye un obstdculo para entender que el tipo
incluye todas las hipétesis de conductas de utilizacion ilegitima
del vehiculo, puesto que cabe entender que el vocablo hurto.no se
usaen la ribrica en el sentido técnico estricto de “apoderamiento”
de una cosa mueble ajena, sino precisamente como un concepto
més amplio que engloba también toda utilizacién ilegitima del
vehiculo.

Por otra parte, algo en cierto modo parecido puede decirse
de la redaccion de los restantes apartados del art. 244, y, en con-
creto, del apartado 3: cabria interpretar que lo que el legislador
pretende es efectuar una remision a efectos meramente penoldgi-
cos, 0 sea, indicar que la estafa de uso o'la apropiacién indebida
de uso por un tiempo superior al seflalado en el apartado 1 no
convierte el hecho en un hurto, sino'que “el hecho se castigard
como hurto” (segin reza literalmente el precepto), y no como
estafa o apropiacidn indebida, lo que, por cierto, supondrfa una
pena superior. De hecho, en este sentido meramente penoldgico
se interpretaba la remisién que efectuaba el antiguo art. 516 bis
(que contenia el delito de “utilizacion ilegitima de vehiculos de
motor”) a los delitos de hurto o robo.
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IV. EL DELITO DE DISTRACCION DE LAS AGUAS

En el delito de distraccion de las aguas del art. 247 la LO
15/2003 afiade 1a expresién “o de su embalse natural o artificial”,
como alternativa a “de su curso”.

La nueva expresion viene a cubrir una laguna de punibi-
lidad, puesto que la redaccioén anterior se limitaba a castigar la
“distraccion del curso de las aguas”.

Ante semejante redaccién, la opinion dominante venia
entendiendo que si las aguas distraidas tenfan que tener “curso”,
forzosamente tenfan que provenir de “corrientes””, en virtud de
lo cual no quedaban englobados en el tipo los casos en que las
aguas estuviesen embalsadas'®. Téngase en cuenta que, segtin el
Diccionario de la RAE, el vocablo “curso” en la acepcion que
aqui interesa significa “movimiento del agua ... que se traslada
en masa continua por un cauce’. ‘

Por 1o demas, Ta aclaracion legal de que los embalses pue-
den ser “naturales o artificiales” despeja cualquier duda acerca
de la amplitud del objeto material, indudablemente perseguida
por ¢l legistador’.

Por otra parte, la LO 15/2003 ha introducido también la
novedad de tipificar una falta en el parrafo 2° del art. 624, que
castiga la realizacién de los actos contemplados en el art. 247, si
la utilidad reportada no excediese de 400 euros.

Con ello se corrige un olvido del legislador, puesto que no
tenfa explicacion alguna que se previese una falta relacionada con
el delito del art. 246 y no con respecto al delito del art. 247. El
principio de legalidad impedfa, obviamente, castigar la distraccion
de las aguas como falta: ni podia quedar englobada en la redaccion

13 Cfr. VIVES/G. CUSSAC, PE,, p. 471

14 Cfr. QUINTERO, PE,, p. 666. Vid., sin embargo, BAUCELLS, Comentarios,
p. 734.

15 Cfr. BAUCELLS, Comentarios, p. 736.
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anterior del art. 624, dado que éste se remitia exclusivamente al
art. 246, ni tampoco podia entenderse incluida en el art. 623-4,
habida cuenta de que éste va referido a la defraudacién de agua
y elart. 247 no es una defraudacién.

V. EL DELITO DE ESTAFA

~ En materia de estafa la 1O 15/2003 introduce dos mo-
dificaciones, que requieren un andlisis separado: de un lado la
variacién de la penalidad prevista para el tipo bdsico en el art.
249; de otro lado, la introduccién de una nueva figura delictiva
en el apartado 3 del art. 248,

En lo que atafie a la primera modificacion, se rebaja el
limite méaximo de la pena de prision del tipo bdsico de la estafa
(de 4 a 3 afios), fijado en el art. 249. Consecuentemente, ello
supone moadificar también la pena de la apropiacién indebida,
dada la remision que, a efectos de penalidad, efectda el art. 252
al art. 249.

Semejante modificacién no va acompafiada de expli-
cacién alguna y no encuentra correlato en los restantes delitos
patrimoniales o socioecondmicos, en 10s cuales no se efectiia una
modificacién parecida.

Elo suscita diversas cuestiones.

Asi, por de pronto, obsérvese que las estafas especificas
del art. 251 conservan, en cambio, el marco penal consignado en
la redaccidn del CP de 1995 (prisién de uno a cuatro afnos), de tal
suerte que ahora estas estafas son de lege lata mds gravemente
sancionadas que el tipo basico de la estafa genérica del art. 248.

Esta nueva discordancia penoldgica, que acentia la gra-
vedad de las figuras de estafa del art. 251 con respecto al tipo
basico del art. 249, nos plantea la cuestién de averiguar en qué
parcelas del injusto de los delitos del art. 251 reside el plus de
gravedad que justifique la significativa diferencia de penalidad.
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Ello resulta singularmente sorprendente enel caso.de las figuras de
los niimeros 1°y 2°, que la doctrina y jurisprudencia dominantes
vienen considerando como supuestos en que concurren todos los
requisitos del concepto de estafa del art. 248: si aquellas figuras
son supuestos de estafas propias no se comprende bien por qué
se castigan con una pena significativamente superior, tanto en
su limite minimo como en su limite maximo; asimismo, la dis-
cordancia se acentia si, sentado o que se acaba de indicar, se
recuerda que los tipos cualificados del art, 250 no son aplicables,
en cambio, a las infracciones del art. 251.

Ahora bien, en otro orden de cosas, la rebaja de la penali-
dad de la estafa y la apropiacién indebida puede incidiren el plano
de lege lata en las relaciones con otros delitos afines, llegado el
momento de resolver conflictos de normasvm, 0, .cuando menos,
pueden hacerse mas chocantes determinadas comparaciones de
marcos penales'.

En lo que concierne a la segunda de las ‘modificaciones
efectuadas por ¢l legislador de 2003, el nuevo apartado que se
agrega en el n® 3 del art. 248 dispone que “la misma pena se
aplicard alos que fabricaren, introdujeren, poseyeren o facilitaren
programas de ordenador especificamente destinados ala comision
de estafas previstas en este artfculo”.

La primera cuestién problemadtica que plantea el nuevo
precepto va referida a la penalidad, cuya previsién es criticable
desde diferentes perspectivas.

16 Piénsese, p. €j. en larelacion concursal entre la estafa 'y el delito societario de
falsedades en documentos sociales del art. 290, delito éste que ahora recibe
yaen todo caso una pena superior a la de la estafa. .

17 Compdrese, p: ¢].la penalidad del tipo bdsico de la apropiacién indebida, que
ahora no puede exceder de los tres afios de prisién, con la penalidad-del delito
de administracién desleal de‘patrimonio ajeno del art. 295, que, pese a ser de
lege iata un delito de menor gravedad y establecer consecuentemente una
pena de multa alternativa ala de prisién, permite llegar aimponer en cambio,
paradéjicamente, una pena mds grave que la prevista para la apropiacién
indebida, dado que el limite maximo de la prisién del art. 295 se mantiene
en los cuatro afios.
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Ante todo, y aunque sea una observacién puramente
formal, hay que censurar la descuidada técnica empleada por el
legistador, al indicar en el inciso inicial del apartado 3 que “la
misma pena se aplicard”, toda vez que lo cierto es que en los
apartados anteriores del art. 248 no se menciona pena alguna.
Hay que sobreentender, por tanto, que la remision se efectia a la
penalidad sefialada enlos arts. 249 y 250.

Ahora bien, sentado lo anterior, cabe afadir una nueva
observacion critica: la imposicion del marco penal consignado
en el art. 249 (prisién de seis meses a tres afios) exige que “la
cuantia de lo defraudado excediere de 400 euros™. Asi las cosas,
en puridad de principios; no hay mas remedio que concluir que
la nueva figura delictiva del apartado 3 del art. 248 tipifica una
conducta que no “estd penada por la'ley”, puesto que, al des-
cribirse un acto meramente preparatorio, su ifjusto se sitiia en
un momento anterior al de una efectiva defraudacién (incluso
al de una tentativa de defraudacion), y, por tanto, es imposible
vincularlo a cuantfa alguna'®. En otras palabras, ¢l marco penal
establecido en el art. 249 presupone la efectiva realizacion de un
delito de resultado lesivo y contiene un limite cuantitativo, que
constituye una caracteristica del resultado tipico;-de ahi que no
pueda servir como consecuencia. juridica aplicable de un delito
de peligro abstracto®,

18 Cfr. VIVES/G. CUSSAC, PE,, p. 492, quienes juiciosamente concluyen que,
una de dos, o la conducta se elimina del Cédigo o se tipifica al margen del
tipo bdsico de la estafa con una penalidad auténoma y proporcionada a la
gravedad del injusto.

19 Lo califican expresamente de tipo de peligro abstracto: GALAN, 2004; G.
RUS, PE., p. 505. Alo que se indica en el texto hay que afiadir que el art. 249
seflala a continuacién que para la fijacién de la pena concreta el juez habré
de tener en cuenta unos criterios especificos de determinacién de la pena: “el
importe de lo defraudado, el quebranto econdémico causado al perjudicado,
las relaciones entre éste y el defrandader, los medios empleados por éste y
cuantas otras circunstancias sirvan para valorar la gravedad de lainfraccion”.
Repidrese en que ninguno de los criterios enumerados puede ser aplicado al
tipo del apartado 3 del art. 248.



Por lo demds, al margen de todo lo anterior, sorprende en
todo caso que el legislador de la LO 15/2003 asigne idéntica pena
aun delito de resultado lesivo y a un acto meramente preparatorio
de ese delito-de resultadofesivo™. De hecho, 1a regla general pre-
vista en el art. 269 para los actos preparatorios de conspiracion,
proposicién y provocacién para cometer un delito de estafa se
castiga con una pena inferior en uno o dos grados.

Hay' que reconocer que la importancia de'los medios
informdticos en el trdfico econdmico general puede justificar la
anticipacion de las barreras de intervencion penal para castigar
conductas que, examinadas desde la perspectiva patrimonial, no
son mds que simples actos preparatorios de estafa, pero no puede
admitirse que éstos sean castigados con la misma pena que sc
prevé para-la estafa consumada.

Probablemente, a la hora de ponderar la criminalizacion de
tales conductas, en la mente del legislador peso decisivamente la
idea del peligro masivo que potencialmente entrafia la preparacién
de programas de ordenador parala futura comisién de un ndmero
indeterminado (y a priori inabarcable) de estafas®.

De ahi que merezca ser tomada en consideracion la pro-
puesta de GALAN, que interpreta el art. 248-3 no como un delito
de peligro hipotético respecto del mismo bien juridico que se tutela
en los delitos de los apartados 1 y 2-del art. 248 (delito de peligro,
pues, para el patrimonio individual) sino como un delito protector
de un bien juridico supraindividual y de titularidad general, cuyo
contenido vendria dado por la espiritualizacidn de la suma de los
intereses individuales que tendrfan todas aquellas personas que
podrian llegar a convertirse en sujetos pasivos de las estafas que
se podrian Hegar a cometer gracias a fa creacién y difusion de los
programas de ordenador®. De este modo, la naturaleza juridica

20 Criticamente también MUNOZ CONDE, PE., p. 426 ; VIVES/G. CUSSAC,
PE., p. 492; MAGALDI, Comentarios, p."773; GALAN, 2004, p. 6.

21 Vid, en este sentido” MUNOZ CONDE, PE,, p. 426; G. RUS, PE., p. 506;
GALAN, 2004, pp. 4 s.
22 Vid. GALAN, 2004, pp. 4 s.
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del delito del art. 248-3 vendria a asimilarse .a 1a de los delitos
de los arts. 282 y 283, en los que lo decisivo no es una intensa
afectacion individual (concebida como lesién) del bien juridico,
sino el peligro de una afectacién individual extensa®.

Asf las cosas, si se acepla esta exégesis, hay que tener en
cuenta que la conducta que se tipifica en el apartado 3 del art. 248
es una conducta que, por entrafiar un peligro abstracto para pos-
teriores estafas indeterminadas, debe ser castigada, en principio,
con independencia de la pena que en su caso pueda corresponder
al falsificador por la posterior realizacién de un concreto delito
consumado de estafa. La comision de este-delito especifico no
puede absorber €] peligro general de la confeccién de programas
de ordenador destinados a su introduccién en el mercado, de tal
suerte, por tanto, que cabria apreciar el correspondiente concurso
de delitos entre esta figura y la posterior comisién de un delito de
estafa de los apartados 1y 2 del art. 248, del mismo modo que
sucede en el caso de los delitos de los arts. 282 y 283,

Finalmente, entiendo que, aun cuando se interprete el
nuevo delito del art. 248-3 como aqui se propone, esto s, como
genuino delito socioecondmico de naturaleza supraindividual, ello

23 Estaidea, expuesta por mi en diversos trabajos, puede verse sintetizada en
MARTINEZ-BUJAN, L.H. Cerezo, 2002, p. 427. Asume este planteamien-
to, expresamente, GALAN, 2004, p. 5, quien afiade acertadamente que ello
permitiria justificar no sélo la legitimidad de la existencia de este delito,
sino también el adelantamiento de las barreras de proteccidn penal que se
contienen en él. Por lo demds, subraya este autor que, consecuentemente, la
interpretacién sostenida sobre el art: 248-3 permitiria restringir su dmbito
tipico.

24 Vid. en este sentido GALAN, 2004, p. 5 con ulteriores consideraciones. A
mi juicio, el concurso de delitos dnicamente quedarfa excluido en el caso de
que la Tabricacion de los programas de ordenador fuese llevada a cabo por
el autor con el dnico fin de realizar €l mismo posteriormente una estafa. En
tal supuesto, la efectiva comisién del delito de resultado lesivo absorberia
el injusto del acto preparatorio, enla medida en que éste no serfa mds que
un mero episodio del izer delictivo, necesario para le ejecucién del delito
fin, y, por tanto, no comportarfa el peligro (general) imprescindible para la
aplicacién del art. 248-3.
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no permite justificar la gravedad de la pena que se asigna al in-
justo que se describe, puesto que éste se asemeja sustancialmente
a los injustos definidos en los delitos de los-arts: 282 y 283, Por
consiguiente, de lege ferenda hay que reclamar una reduccion del
marco penal del art. 248-3, que lo aproxime a los de los citados
delitos socioeconémicos de consumidores®.

VI. LOS DELITOS DE INSOLVENCIAS PUNIBLES

La L.O. 15/2003 ha modificado el texto de los articulos
259, 260 y 261 con el fin de adaptar la redaccién de los delitos
contenidos en estos articulos al nuevo régimen concursal de la
nueva Ley Concursal espafiola (Ley 22/2003, de 9 de julio)*:
asf, en lugar de la expresién “quiebra, concurso o suspensién de
pagos”, ahora simplemente se alude a “concurso”™’.

La explicacién de ello reside en el hecho de que tras la
aprobacion de la nueva Ley concursal, cabe hablar ya ahora de
lege lata de “unidad de presupuesto objetivo” en el nuevo pro-
cedimiento concursal civil. Dicho presupuesto aparece integrado

25 -De acuerdo con esta solicitud, vid. GALAN, 2004, p- 6, incluso reconociendo
la especial trascendencia del medio informdtico (especial desvalor de:accion),
genuino ejemplo de la singular peligrosidad de los “nuevos riesgos” de la
sociedad postindustrial, como posible factor explicativo de la particular
severidad en el castigo del delito del art. 248-3

26 Segiin se'indica en su Disposicion final trigésima quinta, esta Ley entré en
vigor el dia 1 de septiembre de 2004. A su vez, segiin la Disposicién final
quinta de la L.O. 15/2003, [a reforma penal de los arts. 259, 260 y 261 entré
en vigor el mismo dfa que la Ley concursal

27 El nombre elegido por el legislador mercanti} (“concurso”) para denominar
el procedimiento nico (o, mejor dicho, “unificador” de los diversos pro-
cedimientos de insolvencia), en virtud del cual se describe 1a concurrencia
de los acreedores sobre ¢l patrimonio- del deudor comiin, es una expresion
clasica que proviene ya de los tratadistas-espafioles del siglo XVII'y que pasé
posteriormente al vocabulario procesal europeo (vid. Exposicién de Motivos
de la Ley 22/2003).
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por la situacion-de insolvencia, .que se concibé como el estado
patrimonial del deudor que no puede cumplir regularmente sus
obligaciones (vid. Exposicién de-Motivos). En concreto, en el art.
2 de la Ley, que define el “presupuesto objetivo” del concurso,
se indica que “la declaracion de concurso procederd en caso de
insolvencia del deudor comin” (apdo. 1) y que “se encuentra
en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regu-
larmente sus obligaciones exigibles” (apdo. 2). Como novedad,
en el art. 3 se sefiala que si la solicitud de concurso proviene del
deudor, la insolvencia podrd ser “actual o inminente”, entendién-
dose que “se encuentra en estado de insolvencia inminente el
deudor que prevea que no podrd cumplir regular y puntualmente
sus obligaciones™,

Por 1o demds, el legislador de Ia LO 15/2003 ha llevado
a cabo ulteriores cambios meramente terminologicos en el art.
259, sustituyendo la expresién “6érganos concursales” por la de
“administradores concursales” y el vocablo (acreedores) “prefe-

rentes” por “privilegiados”.

Ahora bien, no hay duda de que, mds alld de estos simples
y obligados cambios terminolégicos, la regulacion de la nueva
Ley concursal comporta introducir nuevas perspectivas en la
interpretacién de algunos elementos de los delitos citados.

Asi sucede sefialadamente con la exégesis del presupuesto
del delito del art. 259 (la admisién a tramite de la solicitud de
declaracion del estado de insolvencia) y la del requisito de la
“ausencia de autorizacién”?, con la interpretacién de la condi-
cién objetiva de punibilidad del art. 260 (la declaracion civil de

28 Ahora bien, esta caracterizacién de la insolvencia no-prejuzga el concepto
que deba ser utilizado a efectos penales, puesto que una cosa es.la nocién
que deba acogerse en.el seno de laley civil y otra la que deba ser empleada
como presupuesto de un delito, nocién esta ttima que, por lo demds, podra
revestir perfiles diferentes en cada uno de los-tipos legales.

29 Vid. por todos MARTINEZ-BUJAN, LH Ruiz Ant6n, pp. 670 ss. y PE., pp.
93 ss., y bibliograffa citada.
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concurso)®, y con el presupuesto del tipo del art. 261 (el proce-
dimiento.concursal)®!.

VII. LOS DELITOS RELATIVOS A LA PROPIEDAD
INTELECTUAL

La LO 1572003 introduce modificaciones en los apdos. 2
y 3 del art. 270 y en el art. 271, y elimina la condicion de delitos
semi-publicos que hasta ahora venian ostentando estas infraccio-
nes penales, al prescindir del requisito de perseguibilidad que el
texto anterior inclufa en el art. 287-1.

7.1. El tipo especifico del apdo. 2 del art. 270

En esta figura el objeto material no es ya la obra, o su
transformacién, interpretacin o €jecucion, sino los ejemplares-en
los que se materializan las obras, producciones o ejecuciones.

Las conductas tipicas se describen de forma alternativa
(tipo mixto alternativo) y taxativa: importar, exportar o almace-
nar. Tales conductas expresan un peligro para el bien juridico,
pero ello no es Gbice para entender que, desde la perspectiva de
la estructura del tipo, estanos ante delitos de resultado material,
por lo que cabrd siempre la tentativa®.

30 Vid. por todos MARTINEZ-BUJAN, LH R. Mourullo y PE., pp. 108'ss., y
bibliografia citada.

31 Vid. por todos MARTINEZ-BUJAN, LH Ruiz Antén, pp. 684ss. y PE., pp.
133 -ss., y bibliografia citada.

32 Elalmacenamiento s6lo puede ser tipico silos ejemplares son ilicitos, toda
vez que el almacenamiento de ejemplares reproducidos licitamente no estd
prohibido en el art. 107-2 TRLPL
En cambio, y aunque la cuestion hayasido discutida, parece que la exportacion
ser4 penalmente tipica con tal de que la conducta se lleve a cabo en contra
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La LO 15/2003 ha modificado el texto de este apdo. 2 para
aclarar que la conducta de importacion serd punible aunque “los
productos tengan un origen licito en su pais de procedencia”. De
este modo, el legislador viene a zanjar una enconada polémica
sobre las llamadas “importaciones paralelas”, que se habia venido
suscitando en doctrina y jurisprudencia con relacién al texto ante-
rior, el cual se limitaba a mencionar la conducta de “importacién”
sin mayores precisiones®,

Las opiniones se hallaban divididas entre quienes sostenian
que el delito s6lo se aplicaba a las importaciones de obras ilicitas
yaen el.pais de origen, considerando atfpicas las importaciones de
obras adquiridas legitimamente en el extranjero aun cuando no se
contase con la autorizacidn del titular del derecho, (QUINTERO,
CARMONA, FERRE, MUNOZ CONDE) y quienes mantenfan
que también estas tltimas importaciones tenfan que ser califica-
das como delictivas ARROYO/GARCIA RIVAS, GONZALEZ
GOMEZ, GIMBERNAT, MIRO y la Fiscalia General del Estado).
Existia también al respecto unajurisprudencia contradictoria, que
se habfa ocupado de enjuiciar los casos de fonogramas, que son
los objetos sobre los que; en la préctica, recaen las importaciones
paralelas, dada la “universalidad” del mercado discografico, a
diferencia de los libros o los videogramas®.

de la voluntad del titular.del dereché de explotacién (cfr. art. 107:2 TRLPI);
por consiguiente, y segidn lo ha venido entendiendo la opinién mayoritaria,
sobre la base de argumentos teleol6gicos, la conducta de exportacién no
s6lo englobard los ejemplares ilicitamente reproducidos, sino también los
ejemplares que hubiesen sido reproducidos legalmente (vid. por todos MIRO,
2003, pp. 425 ss.; de otra opinién QUINTERO, 1988, p. 105).

33 Vid. RODRIGUEZ MORO, 2003,3.3.1.; BAUCELLS, Comentarios, p. 957;
G.RUS, PE, p.563. ‘

34 Vid. GIMBERNAT, LH Torfo, pp. 736 ss. Con todo, el TS 'se habia inclinado
por la primera tesis: vid. STS 2-4-01 (con comentario dekMIR('), 2003, pp.
416 ss.), en la que se considerd que no constituia delito adquirir en el exterior
los objetos originales a un precio mds barato que el fijado por su titular en
Espafia e importarlos, aun cuando el titular no hubiese autorizado ese precio
en Espafia
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Critica al respecto R. MORO? que el legislador de 2003
no haya previsto una disposicién semejante para la exportacion,
puesto que, a su juicio, el nuevo tenor literal del apdo. 2 del art.
270 parece aludir sélo a los ejemplares ilicitos, al limitarse a
mencionar “las obras a las que se refiere el apartado antetior”,
obras que son sélo las ilicitas o plagiadas. En cualquier caso,
reconoce que en la exportacién concurren las mismas razones
que en la importacién para extender el &mbito de lo punible a los
ejemplares reproducidos licitamente.

Por lo demds, el legistador ha introducido la (obligada)
salvedadde que la importacién de productos de un Estado pertene-
ciente a la UE no serd punible cuando aquéllos se hayan adquirido
directamente del titular de los derechos en dicho Estado o con su
consentimiento. De esta manera el legislador penal reconoce la
figura del agotamiento del derecho de propiedad intelectual (arts.
19-2y 117-2 TRLPI), en virtud de la cual en el dmbito de la UE el
derecho se extingue con la primeraventa, dada lalibre circulacién
de mercancfas y servicios que rige en el territorio de la UE*,

7.2. El tipo especifico del apdo. 3 del art, 270

Este tipo ha sido también modificado por la LO 15/2003
en un doble aspecto: se amplfa tanto el objeto material como el
catdlogo de conductas tipicas™.

35 R.MORQO, 2003, epigrafe 3.3.1

36 Vid. R. MORO, 2003,33.1., G. RUS, PE,, p. 563, MUNOZ CONDE, PE.,
p. 495, quien ejemplifica que 1a importacion desde Holanda de productos
americanos, vendiéndolos en Espafia a.un precio menor del fijado por el
titular de su concesion en Espafia es un hecho licito)

37 En su versién inicial este tipo fue introducido en el CP de 1995. Representa
una anticipacién de la linea de intervencion penal, al castigar hechos que
constituyen simples conductas preparatorias de ataque a los derechos de
propiedadintelectual, y que, de no estar expresamente previstas, serian actos
preparatorios impunes o, como mucho, formas de participacién (vid: por todos
ya GUINARTE, 1996, p. 889).
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El objeto material no consiste ya s6lo en “cualquier medio
especificamente destinado a facilitar la supresion no autorizada
o la neutralizacién de cualquier dispositivo técnico que se haya
utilizado para proteger programas de ordenador”, sino que ahora
se afiade “o cualquiera de las otras obras, interpretaciones o
ejecuciones en los términos previstos en el apartado 17,

El legislador atiende asi la sugerencia de un -autorizado
sector doctrinal®®, que habifa criticado que el objeto material
no se extendiese a otros tipos de obras que también incorporan
dispositivos técnicos con la finalidad de evitar la piraterfa, espe-
cialmente en el caso de los CD o DVD que sirven de soporte a
obras musicales o cinematograficas®.

De este modo, nio hay duda ahora de que usar un programa
que rompe la proteccién anticopy constituye delito aunque sea
para efectuar una copia privada.

Por otra parte, hay también una modificacion en la redac-
cién del objeto material ya definido en el texto anterior, a saber,
se cambia el género del participio (“destinado” en lugar de “des-
tinada”). As{, queda claro ahora que lo que se destina a facilitar
la supresion o la neutralizacion es el “medio”®,.

En lo que concierne a las conductas tipicas, se introduce
la modalidad de “importar”, que viene a afiadirse a las conductas
-ya conocidas en el texto anterior- de “fabricar, poner en circu-
lacién o tener” cualquier medio especificamente destinado al fin
antijuridico que se describe.

La novedosa inclusién de la “importacién” puede encontrar
su explicacion en.la pretension de que las conductas. del apdo.
3 guarden sintonfa con las de los apdos. anteriores: asi; si en el
apdo. 1 se sanciona la distribucidn de las obras y en el apdo. 2 se
tipifican dos facultades de este derecho (como son la importacién

38 GONZALEZ GOMEZ, pp. 201 ss.; MIRO, 2003, p. 428.
39 Elogiando la reforma, vid. R. MORO, 2003, epigrafe 3.3.2.
40 Vid. R. MORO, ibid.
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y la exportacion), parece coherente que en el apdo. 3, que ya se
prevé la puesta en circulacién, se sancione también la importacion.
No obstante, esta condicta carece de relevancia en la préctica,
porque en la actualidad quienes deseen sistemas anticopy los
pueden conseguir facilmente en su propia localidad (cuando no
desde su propia casa) sin necesidad de recurrir a la importacion.
Por lo demds, lo que no se comprende bien es por qué no se ha
introducido asimismo la conducta de “exportacion”™.

En cualquier caso, la opinién dominante ya venfa recla-
mando una interpretacién restrictiva de las conductas de fabri-
cacién, puesta én circulacién o tenencia, entendiendo que (con
apoyo en el adverbio “especificamente”) deben ser atipicas las
conductas realizadas sobre un instrumento cuyo unico uso no
sea el que se describe en el precepto penal, sino que incorpore
otros distintos*, lo que en la préctica equivale a sobreentender
que el precepto debe limitarse a supuestos de profesionalidad o
habitualidad®.

Asimismo, tener enlaces en una web hacia sitios donde se
ofrecen programas de desproteccion no es una conducta tipica,
puesto que ello no supone “poner en circulacion” ni “tener” el
sistema de desproteccion, sino informar de quién o tiene.

7.3. Tipos cualificados (art. 271)

La LO 15/2003 también reforma el contenido de este
precepto, modificando la redaccion de las agravaciones definidas
en las letras a) y b) e introduciendo como novedad las que ahora
se incluyen en las letras ¢) y d).

41 Criticamente vid. R. MORO, ibid.
42 Vid. por todos MIRO, 2003, p. 429
43 Vid. ya GUINARTE, 1996, p. 889
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Se trata de agravaciones ya conocidas (y estudiadas con
detenimiento) en otros delitos patrimoniales y socioeconémicos®,
Aqui baste con unas breves consideraciones sobre la circunstancia
definida en la letra b), en la medida en que el legislador de 2003
ha mejorado técnicamente su contenido, atendiendo la sugerencia
de la doctrina especializada.

En lugar de circunscribirse a la “especial gravedad del
dafio causado”, como se preveia en €l texto anterior; ahora {a cit-
cunstancia expresa que la especial gravedad puede provenir de la
“especial importancia de los perjuicios ocasionados”,de un lado,
o del “valor de los objetos producidos ilicitamente™, de otro.

En cuanto al primer criterio, se sustituye el término “dafio”
por el vocablo “perjuicios”, lo cual habfa sido solicitado por la
doctrina®, dado que, si se interpretaba en su sentido estricto, en
rigor el dafio solo aludia a una clase de perjuicios (los efectiva-
mente realizados) y exclufa otro tipo de perjuicios, como sefia-
ladamente el lucro cesante. Por lo demds, la opinién mayoritaria
considera que, a los efectos de aplicar esta circunstancia, los
perjuicios cuantificables serdn sélo los de cardcter patrimonial,
y no los de indole moral.

En punto al segundo criterio, hay que elogiar su inclusién,
puesto que el “valor” (scil., econdmicamente elevado) de los
objetos permite abarcar las situaciones en que no se ha produ-
cido todavia un perjuicio econémico efectivo a los titulares del
derecho de propiedad intelectual (p. ¢j. incautacién de multitud
de ejemplares ilicitos pendientes de distribucidn)*.

7.4. Consecuencias accesorias

En materia de consecuencias accesorias la LO 15/2003
suprime el parrafo 2° del art. 271, con lo que se resuelve la

44 En referencia concreta al art. 270, vid. BAUCELLS, Comentarios, pp. 964 s.
45 Vid. por todos ya QUINTERO, 1988, pp. 185's.
46 Vid. R. MORO, 2003, epigrafe 3.3.3.
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duda que existia en el texto anterior acerca de si este precepto
prevalecfa, 0 no, sobre la norma general contenida en el pérrafo
2° del art. 288.

7.5. Perseguibilidad

Otra de las novedades dela LO 15/2003 es convertir los
delitos contra la propiedad intelectual en delitos piblicos, perse-
guibles de oficio, a diferencia del régimen anteriormente vigente,
que condicionaba su persecucion a un requisito de procedibilidad.
Obsérvese que el apartado 1 del art. 287 ya no incluye estos delitos
en su ambito de aplicacion®’.

No deja de ser sorprendente que pasen a ser delitos puibli-
cos infracciones que se orientan a la tutela de bienes juridicos
individuales, y, en cambio, mantengan la condicién de semipu-
blicos los delitos de la seccién tercera.

En el 4mbito de la propiedad intelectual ello tiene impor-
tantes repercusiones practicas: asf, la justicia deberd actuar de
oficio enlos casos de venta callejera para detener a los manteros,
aunque no hubiese mediado denuncia alguna.

VIIL LOS DELITOS RELATIVOS A LA PROPIEDAD
INDUSTRIAL

En el dmbito de la seccién segunda del capitulo XI del
titulo XHI (delitos relativos a la propiedad industrial), la LO
15/2003 introduce modificaciones en los delitos referentes a sig-
nos distintivos (art.:274, apartados 1y 2) y en el tipo cualificado
comiin del art. 276. Ademds, afiade dos nueves apartados (el 3 y

47 Vid. infra el comentario a la seccién 4* del capftulo X1, art. 287.
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el 4) al art. 274, que se destinan a la proteccién de las llamadas
“obtenciones vegetales”.

8.1. Delitos referentes a signos distintivos (art. 274
apdos. 1y 2) ‘

Se aflade un nuevo inciso al:apdo. 1 del art. 274 en virtud
del cual se extiende la conducta delictiva a quienes “importen
intencionadamente estos productos sin dicho consentimiento”,
siendo indiferente para la tipicidad del comportamiento el dato
de que los productos tengan un “origen licito en su pafs de pro-
cedencia”.

Con la introduccién de este inciso el legislador tipifica
expresamente el supuesto de las llamadas “importaciones para-
lelas”, del mismo modo que, segtin se indic6 anteriormente, se
prevé en el caso de los delitos relativos a la propiedad intelectual
en el art. 270-2.

Ello no obstante, esta nueva modalidad de conducta tiene
la (obligada) excepcion en el caso de que el Estado del que se
importen los productos pertenezca a la Unién Europea: en tal
supuesto la importacion no serd punible cuando dichos productos
“se hayan adquirido directamente del titular de los derechos de
dicho Estado, o con su consentimiento”.

Ello supone reconocer el agotamiento del derecho de
propiedad industrial, en virtud del cual en el ambito de la UE el
derecho se extingue con la primera venta, dada la libre circulacion
de mercancias y servicios que rige en el territorio de 1a UE.

8.2. El nuevo delito relativo a obtenciones vegetales
(art. 274, apdos. 3y 4)

Hay que elogiar que el legislador haya atendido, por fin,.
la solicitud efectuada por la doctrina dominante, que, tras la
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publicacion del nuevo CP de 1995, habfa venido reclamando la
tipificacién de las conductas vulneradoras de propiedad industrial
que recayesen sobre ese objeto material.

La razén de ello estriba en que la vigente Ley de régimen
juridico de fa proteccién de las obtenciones vegetales (LPOV
3/2000, de 7 de enero) otorga al titular registral similares derechos
de exclusividad y exige andlogos requisitos a los previstos en la
LPMU. A mayor abundamiento, s¢ habfa venido argumentando
que el propio art. 19 de la anterior LPOV 12/1975 remitia al
antiguo art. 534 del C.p. a los efectos de castigar como delito las
violaciones intencionadas del derecho de exclusividad®.

Precisamente esta ultima remision, unida a otras consi-
deraciones, habfa Hevado a PORTELLANO® a concluir que [a
vulneracion de los citados derechos sobre las obtenciones vege-
tales continuaba siendo tipica en el nuevo CP de 1995, a pesar
de que el legislador no la hubiese mencionado explicitamente.
Sin embargo, con respecto a esta opinién hay que oponer que,
sin necesidad de entrar a analizar en detalle los argumentos que
se manejan, la tesis de incluir las aludidas obtenciones vegetales
como objeto material del art. 273 cuando éste ha procedido a una
enumeracion taxativa -sin haber previsto cldusula ad exemplum
alguna- supone nada menos que utilizar la analogfa en perjuicio
del reo ala hora de crear delitos. Por consiguiente, es claro que
semejante exégesis tenfa que ser tajantemente descartada, por muy
incomprensible que resultase la decision del legislador penal de
1995 y por muy necesaria que s¢ considerase la criminalizacion
del comportamiento de referencia. Colmar lagunas de punibilidad
es tarea del legislador y no del intérprete®.

De ahf, en suma, que la opinién dominante llegase a la
conclusién de que la omisién de las obtenciones vegetales en el

48 vigd. por todos GUINARTE, 1993, 102,y 1996, 1337, MARTIN URANGA,
507

49 PORTELLANO, pp. 642 s.

50 Vid. eneste sentido ya GUINARTE, 1993; vid. ademds MARTINEZ-BUJAN,
PE., 2005, p. 192 y bibliograffa citada.
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art. 273 por parte del legislador del CP de 1995 fue el fruto de
un despiste del legislador, y que la violacién de este derecho de
propiedad industrial a través de las conductas consignadas en
el art. 273 habifa dejado de ser tipica con arreglo al nuevo CP.
Por tanto, lo tinico que procedia era reclamar, de lege ferenda,
su mencion especifica en el precepto penal. Y esto es lo que ha
hecho el legislador de 2003.

Eso s, el legislador de 2003 incluye la nueva figura de-
lictiva en el art. 274 (que tipifica los delitos referentes a signos
distintivos), pese que ~como queda dicho- la figura de obtenciones
vegetales es un derecho de propiedad industrial materialmente
andlogo alos que se incluyen en el art. 273 y cuya concreta técnica
de tipificacién reproduce précticamente de forma literal, mutatis
mutandis el contenido del precepto definido en el art; 273-1.

La explicacién de este proceder del legislador radica en
la creacion de otro nuevo precepto (el contenido en el.apartado
4 del art. 274), que protege las obtenciones vegetales desde la
perspectiva de los signos distintivos.

El injusto descrito en €l art. 274-3, referido a las obten-
ciones vegetales, contiene fos mismos elementos que el delito
del art. 273-1.

La conducta vulneradora del derecho de propiedad indus-
trial ha de serrealizada sin consentimiento del titular, con conoci-
miento de su registro y con fines agrarios o comerciales®’.

Lo dnico que varia ligeramente es la enumeracién de las
modalidades especificas de accidn, que se adapta a las peculiari-
dades de este derecho de propiedad industrial: asi en Tugar de la
accién de “fabricar” (del art. 273) el art. 274-3 incluye las mo-

51 Enlo que atafie al “consentimiento del titular de un titulo de obtencién vege-
tal”, hay que acudir afos arts. 12 y ss., 20y 23’y ss. LPOV. Vid. BAUCELLS,
Comentarios, pp. 987 s,
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dalidades de “producir.o reproducir” y “acondicionar con vistas
a la produccién o reproduccion”™.

Por lo demds, dado que el objeto material del delito se
describe como “variedad vegetal protegida conforme a la le-
gislacién sobre proteccion de obtenciones vegetales”, hay que
entender que inicamente podran constituir objeto de este delito
aquellas variedades vegetales sobrelas que se hubiese concedido
un “titulo de obtencién vegetal” con arreglo a lo que se dispone
en el procedimiento fijado en los arts. 35 y ss. LPOV™®

Finalmente, como acabo de sefialar, el legislador penal de
2003 ha creado otra figura delictiva en materia de obtenciones
vegetales en ¢l apartado 4 del art. 274, a través de la cual se
castiga la utilizacién indebida de una denominacion de variedad
vegetal protegida.

La razén de ser de este precepto estriba en el hecho de
que el art. 47-1 de la LPOV prevé que la variedad vegetal sca
designada con una denominacién que permita identificarla sin
riesgo de confusidn con otra®

Evidentemente, en este caso se trata de una conducta
analoga a la que se define en el delito referente a la utilizacién
indebida de signos distintivos del apartado 1 del art. 274, puesto
que se estd comercializando un material vegetal de reproduccion
o multiplicacién que, en realidad, no se corresponde con la deno-
minacién que se le atribuye.

52 Las modalidades de accién descritas en el precepto penal coinciden con las
facultades que el art. 12 LPOV otorga al titular de los derechos de explotacion
del titulo de “obtencidn vegetal”. Vid. BAUCELLS, Comentarios, p. 986.

53 Vid. ademds arts. 2-1 y 5y ss. LPOV, en donde se indica qué es lo que se
entiende por variedad vegetal a los efectos de esta ley y cudles son los requi-
sitos exigidos para poder otorgar el titulo de obtencién vegetal. Sobre ello
vid. BAUCELLS, Comentarios, pp. 983's.

54 Vid. BAUCELLS, Comentarios, p. 988.
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8.3. El tipo cualificado comiin del art. 276

Eneel art. 276 se contiene un tipo cualificado comiin a todas
las figuras delictivas descritas en los arts. 273,274 y 275, y que se
basa en la concurrencia de unas circunstancias agravatorias que
se incluyen asimismo en los tipos cualificados de otras familias
delictivas. Este precepto ha sido también modificado por la L.O
15/2003.

Precisamente una de las modificaciones introducidas en
el texto del precepto por parte de dicha LO ha sido suprimir la
referencia explicita que se contenfa en el primitivo art. 276-1 alos
“delitos tipificados en los anteriores articulos”. Ellono obstante, el
dmbito de aplicacién de esta norma debe seguir siendo obviamente
el mismo, puesto que serfa absurdo vincularlo exclusivamente
al delito del art. 275. Ademds, la nueva redaccién del art. 276-1
mantiene que la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio
de la profesion estara “relacionada con el delito cometido”.

En particular, cabe resaltar que un tipo cualificado parecido
se prevéenel art. 271 para agravar los delitos contra la propiedad
intelectual (precepto que, segtin se indicd, ha sido modificado
también por la LO 15/2003 de un modo idéntico'a como se ha
hecho en-el art. 276). Como con razdn observé ya GUINARTE,
parece claro que para redactar 1a norma del vigente art. 276 (que
no se contemplaba en los textos prelegislativos anteriores) el
legislador de 1995 se inspird en aquel precepto, puesto que en
el C.p. derogado figuraba ya este tipo cualificado en materia de
propiedad intelectual en el antiguo art. 534 bis b), introducido en
una reforma del 1987.

En cuanto'a su contenido, la novedad de la reforma de
2003 consiste en afiadir ulteriores circunstancias de agravacion
a la que ya existia con anterioridad.

De este modo, la dnica agravacién incluida en el texto
primitivo del CP de 1995 pasa ahora a ser la letra b):”Que los
hechos revistan especial gravedad, atendiendo al valor de los
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objetos producidos ilicitamente o 'a la especial importancia de
fos perjuicios ocasionados”.

Por lo demds, con relacién a las tres restantes circuns-
tancias introducidas en la reforma de la TO 15/2003, baste con
recordar que se irata de elementos agravatorlos conocidos ya en
otras figuras delictivas.

La circunstancia incluida en la letra a) (“que el beneficio
obtenido posea especial trascendencia econdmica”) se contempla
también en otro delito incardinado en el propio Capitulo XI (art.
285), asi como en diversas figuras delictivas. Ello no obstante,
los tribuniales deberdn tener €n cuenta las peculiaridades de los
delitos contra la propiedad industrial y, en concreto, que normal-
mente la presencia de esta circunstancia aparecerd en la realidad
criminoldgica asociada a la circunstancia de la letra a), bien
porque los objetos ilicitamente producidos posean un especial
valor, bien porque Tos perjuicios ocasionados sean especialmente
importantes.

La circunstancia de la letra ¢) cuenta ya asimismo con un
reconocimiento en otras figuras delictivas, como sobre todo en
el delito de blanqueo de bienes y en el de trifico de drogas, con
relaci6n a los cuales existe ya una relevante doctrina cientifica
y jurisprudencial™,

La circunstancia de la letra d), que existe también en el
delito de tréafico.de drogas, no requiere aqui tampoco mayores
explicaciones.

8.4. La supresion de la consecuencia accesoria en ¢l
art. 276

La LO 15/2003 ha suprimido el apartado 2 del art. 276,
segtin la redaccion del CP de 1995, que indicaba que en el caso

55 Vid. por todos MARTINEZ-BUJAN, PE., 2005, pp. 516 ss., y bibliografia
citada.
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de que el Tribunal apreciase la concurrencia del tipo cualificado
- del apdo. 1 “podrd decretar el cierre temporal o definitivo de la
industria o establecimiento del condenado”, sin que dicho cierre
pudiese exceder de cinco afios.

Se trataba de una eonsecuencia accesoria, que ya se
prevé con cardcter general en la letra a) del art. 129-1. Ahora
bien, la deficiente técnica del legislador penal de 1995 planteaba
un problema interpretativo, puesto que el art. 276-2 entraba en
colision con lo que se establecia y sigue estableciéndose en el
pérrafo 2° del art. 288, que se incluye entre las disposiciones
comunes a todo el capitulo X1 y que, por tanto, es de aplicacién
también a las figuras delictivas contra la propiedad industrial:
asi, en contradiccion con lo que disponia el art. 276-2, la norma
del art. 288-2° no s6lo resultaba aplicable a las figuras bésicas de
los delitos contra la propiedad industrial sino que ademds con-
templaba la posibilidad de adoptar (no ya sélo la consecuencia
accesoria del cierre de la industria o establecimiento) todas las
medidas incluidas en el art. 129.

Es de alabar, pues, que el legislador de 2003 haya elimina-
do la incongruencia que ofrecfa la presencia de dicho precepto, en
abierta contradiccion con lanorma del pdrrafo.2° del art. 288, que
prevefa y sigue previendo inequivocamente que el Juez o Tribunal
podrdn imponer cualquiera de las consecuencias accesorias
enumeradas en las letras a) a e) del art. 129, de un lado, y que tales
consecuencias podréan ser aplicadas a todos los delitos tipificados
en cualquiera de las secciones del capitulo XI, de otro fado.

Resultaba sorprendente, por ello, la especifica prevision
del apartado 2 del art. 276, segiin la redaccion inicial del CP de
1995,que, con respecto al tipo cualificado de las infracciones. de
propiedad industrial, ofrecia al Juez tnicamente la posibilidad de
imponer sélo una de esas consecuencias accesorias (la definida
en la letraa).

La doctrina que se ocupé del tema coincidia mayorita-
riamente en sefialar que el régimen especifico y excepcional del
art. 276-2 con respecto a la norma general del art. 288-2 carecia

-252-



de todo sentido y conducia a resultados absurdos. Y es que, en
efecto, la falta de sintonfa obedecia, sin duda, a un nuevo “des-
piste” del legislador, segin permitfa concluir una indagacion
histérica sobre los textos de proyectos anteriores. De ahi que la
doctrina dominante reclamase ante todo una reforma legislativa
que suprimiese el apdo. 2 del art. 276.

Contodo, hay que reconocer que, para algunos autores era
ya posible (con arreglo a Ia legislacién anterior) salvar la grave
incongruencia sobre la base de estimar que no habfa inconve-
niente en que prevaleciese la norma general del art. 288, de tal
modo que todas las consecuencias accesorias descritas en el art.
129 eran ya aplicables también a los delitos contra la propiedad
industrial, tanto a las figuras basicas como al tipo cualificado del
art. 276.

IX. LOS DELITOS RELATIVOS AL MERCADO Y A
LOS CONSUMIDORES: LA NUEVA FIGURA
DELICTIVA DEL ART. 286

En el seno de la seccidn tercera del capitulo XI del titulo
X1, la principal novedad de la 1.O.15/2003 radica en la creacién
de un novedoso precepto en el art, 286, que motivé que el tipo
cualificado del delito de abuso de informacién privilegiada en
el mercado de valores o de instrumentos negociados, incluido
en el antiguo art. 286, pase a convertirse ahora en el apartado
2 del art. 285, y que €l tipo bésico de este delito se defina en ¢l
apartado 17",

56 Vid. ya MARTINEZ-BUJAN, 1996, 1401 y SORIANO, 92; vid. ademds
JORGE, 797, si bien limitdndose a reconocer que es una de las formas posibles
de resolver el problema; de acuerdo también dltimamente PAREDES, 248y
n. 276. Para mayores detalles vid. 1a 1? edicién de mi Parte Especial, 1999,
pp. 153:s.

57 Porlo demds, La reforma llevada a cabo porla LO 15/2003 se circunscribié
a efectuar modificaciones no sustanciales en el art. 285! se cambi6 el limite
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La nueva figura contenida en el vigente art. 286 (delito
de piraterfa de servicios de radiodifusion o interactivos) fue-in-
troducida con la finalidad'~segtin se razona en la Exposicién de
Motivos- de “dar respuesta a-fos fenémenos delictivos surgidos
en torno al fenémeno de la:incorporacién masiva de las tecnolo-
gfas de la informacion y de la comunicacién a todos los sectores
sociales’™®. A tal efecto, se crean figuras delictivas “relacionadas
con el acceso a los servicios de radiodifusion sonora o televisiva o
servicios interactivos prestados a distancia por via electrénica”.

Uno de los casos paradigmdticos en que estd pensando
el legislador penal es el de las conductas relacionadas con 1a
utilizacién ilegitima de descodificadores para acceder fraudulen-
tamente a las televisiones digitales, caso recientemente detectado
en nuestro pafs, cuando la policfa descubrié la existencia de
organizaciones dedicadas a la falsificacién y venta de tarjetas
descodificadoras, asi como incluso redes destinadas a difundir a
través de paginas web de Internet claves para descodificar tales
tarjetas: se llegaba al extremo de facilitar verdaderos manuales
para fabricar los dispositivos informdticos y electrénicos, que,
Junto con la difusién de cddigos (keys) permiten el acceso fraudu-
lento a las televisiones digitales. Desde esas paginas web (se han
llegado a contabilizar hasta mil visitas diarias) el usuario “bajaba”
a su ordenador personal el software y los cédigos de acceso a
una plataforma digital determinada 'y, posteriormente, a través
de un programador de tarjetas inteligentes, grababa la clave en el
microprocesador de la tarjeta correspondiente. En algunos casos
los cédigos facilitados a través de las paginas web se actualizaban
cada mes, puesto que algunas plataformas digitales modifican las

cuantitativo, que, en lugar de 75 millones de pesetas, pasé a ser de 600.000
euros y se anadié la pena de inhabilitacidn especial.

58 Con todo, hay que tenér en cuenta que, en lo que concierne a las conductas
descritas en el apdo. 1, el fegislador penal espafiol estd cumpliendo el compro-
miso impuesto por el considerando 13'y el art. 5.2 de la Directiva 98/84/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre de 1998, relativa
a la proteccién juridica de los servicios de acceso condicional o basados en
dicho acceso. Vid: BAUCELLS, Cementarios, p. 1063.
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claves de acceso-de forma periédica con el fin, precisamente, de
evitar estos fraudes; de ahf que los usuarios tuviesen que volver
a grabar Tos cédigos para continuar-accediendo gratuitamente a
la programacion codificada.

Ello no obstante, el art. 286 estd pensado también para
castigar fas conductas que facilitan el acceso a toda clase de ser-
vicios interactivos, que ciertamente pueden ser prestados a través
de entidades de radiodifusionpero también -y sobre todo- a través
de internet ¢ incluso por via telefonica (piénsese en la venta de
tarjetas piratas para moviles).

A la vista del complejo modus operandi de estas activi-
dades fraudulentas el legislador de 2003 incluye en el art. 286
una minuciosa regulacion de todas las conductas que-se suceden
en la realidad criminoldgica: desde el fabricante hasta el usuario
final, pasando por todas Tas acciones intermedias.

El'legislador parte de la base de que la mayor parte de estas
actividades no:tienen encaje en los delitos contra la propiedad
intelectual-o en los delitos de defraudaciones. Y de hecho, per-lo
que alcanzo a ver, los tribunales-penales no han aplicado estos
delitos en los casos relatados.

En realidad, desde 1a perspectiva de los delitos contra la
propiedad intelectual, las conductas que se tipifican en el art.
286 afectan a los. derechos de explotacion de las entidades de
radiodifusidn (derechos de reproduccion, distribucion.y comuni-
cacién), que son derechos de propiedad intelectual protegidos en
la vigente Ley de propiedad intelectual como derechos.“conexos”,
afinesa los-derechos de autor. Ciertamente, tales derechos pueden
entenderse tutelados penalmente por el art. 270-1 CP, dado que
éste incluye las conductas relativas a las interpretaciones y eje-
cuciones de la obra, pero con'la importante particularidad de que
(segin la opinién dominante) ello sélo serfa factible en.el caso
especifico de que la interpretacion o ejecucion fuese referida a una
“obra literaria, artistica o cientifica”, porque el art. 270 emplea el
posesivo “su” interpretacion o ejecucion, referido a dicha obra
y porque (seglin la misma opinién dominante) la emision de la
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sefial audiovisual no es en si misma una obra artistica®. Pero es
que, ademads, la mayorfa de las conductas tipificadas en al art.
286 (salvo la del apdo. 4) serian simples actos preparatorios de
las citadas conductas del art. 270-1, en virtud de lo cual-aquéllas
encontrarian correspondencia.con el tipo-del apdo. 3 del art. 270
(segin la nueva redaccion aprobada por la propia 1O 15/2003).
Ahora bien, el delito del art. 286 posee una Orbita de aplicacidn
mucho mayor (tanto en lo.que atafie a las acciones tipicas como
al objeto material), cuyo injusto, si bien englobard en la practica
la vulneracion de derechos conexos de propiedad intelectual en
el conjunto de servicios que presta, no exige conceptualmente
tal afectacion. '

Finalmente, la conducta de mera utilizacién.de los equipos
o programas (en sf misma considerada) es muy similar.ala definida
en las defraudaciones de los arts: 255, 256 y 623-4 (y de-hechoel
apdo. 4 del nuevo art. 286 se remite a la pena del art. 255).

Asf las cosas, es indudable que el bien juridico directa-
mente protegido es de naturaleza exclusivamente patrimonial
individual, esto es, los intereses'econémicos de las entidades que
prestan servicios de radiodifusién o interactivos, entidades que,
por tanto, son 1os sujetos pasivos del delito®.

Por ello, su ubicacién sistemética en la seccién relativa a
los delitos relativos al mercado y a'los consumidores (y, en par-
ticular, implicitamente, entre los delitos contra el libre mercado o
lalibre competencia, que tutelan un bien juridico supraindividual)
no es correcta. Mds adecuado habria sido situar el delito en la
seccidn relativa a los delitos contra la propiedad intelectual o,

59 Vid. MIRO, pp. 268.ss. y vid. supra el comentario al delito del art. 270

60 De esta opinién también: MUNOZ CONDE, PE., p. 523; BAUCELLS, Co-
mentarios, p. 1063, quien agrega que en el tipo penal los intereses econdmicos
de los consumidores sélo se protegen de forma mediata, por méds que en el
considerando n° 15 de-la Directiva 98/84/CE se llegue a afirmar que “estas
actividddes comerciales va en.perjuicio de los consumidores a los que no se
manifiesta el origen de los dispositivos ilicitos”.
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en su caso, entre las defraudaciones de la seccién 3* del capitulo
V1 del titulo XIII%.

En el los tipos de los apdos. 1,2y 3 el objeto material no
viene integrado por las interpretaciones o ejecuciones de la obra
(como sucede en el art. 270-1), sino por el equipo o programa
informdtico que facilita el acceso inteligible a los servicios de
radiodifusién o interactivos.

La descripcién del objeto material coincide exactamente
con la que se contiene en el art. 5-¢) de 1a Directiva CE y estd
redactada de un modo amplio (“cualquier equipo o programa”),
que tinicamente permite dejar al margen del precepto las con-
ductas que gramaticalmente no tienen cabida en los términos

“equipo” o “programa”, como, p. €j., las que recaen sobre una
contrasefia®™,

Por lo demds, el equipo -0 programa informaticos deben
estar “adaptados o disefiados para hacer posible” ¢l acceso a un
“servicio de radiodifusion sonora o televisiva” o a “servicios
interactivos prestados a distancia por via electrénica”®

61 Se inclina por esta segunda ubicacién: G. RUS, PE., p. 586.

62. Cfr. BAUCELLS, Comentarios, pp. 1066 s.

63 Por “servicio de radiodifusién sonora” hay que entender (segtin se indica en el
art. 2 de la Directiva) “cualquier transmisién por hilo o radioeléctrica, incluida
Ja transmision por satélite, de programas de radio destinados a su recepcién por
¢l piblico”. De este modo, quedan claramente excluidas las comunicaciones
de radioaficionados o los canales privados de radiocomunicacién, sin perjuicio
de que éstas puedan integrar un delito de descubrimiento y revelacién de
secretos del art. 197 (cfr. BAUCELLS, Comentarios, p. 1064).
La citada Directiva define asimismo de forma pormenorizada el “servicio
de radiodifusidn televisiva” como la “emisién primaria, con o sin hilo, por
tierra o por satélite, codificada o noy de programas televisivos destinados al
pliblico”, afiadiendo ulteriores precisiones, como la de excluir “los servicios
de comunicaciones que presten, previa peticién individual, elementos de
informacién u otras prestaciongs, como la telecopia, bancos de datos elec-
trénicos y otros servicios similares™. Precisamente, desde Ia perspectiva del
tipo penal del art. 286, estos titimos servicios deberdn ser reconducidos a la
mencién alternativa que a rengl6n seguido efectiia el legislador a “servicios
interactivos” (vid. BAUCELLS, Comentarios, p. 1064, quien acertadamente
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En cuanto a la conducta de la figura del apdo. 1, puede
decirse con cardcter general que prima facie consiste-en “facilitar
el acceso inteligible” a dichos servicios o.“suministrar el acceso
condicional a los mismos, considerado como servicio indepen-
diente”, pero después tal conducta se concreta en una amplia
gama de acciones, similares a las conocidas en los delitos contra
la propiedad intelectual e industrial, que contiene actos meramente
preparatorios como “poseer”.

Asf las cosas, en rigor las.conductas de facilitar o suminis-
trar el acceso constituyen el resultado del delito, cuya concurrencia
es, por tanto, imprescindible para la consumacion del delito. Ahora
bien, a ese resultado no se puede llegar con la simple posesién de
equipos o programas informéticos no autorizados®.

Con todo, lo més censurable es la extraordinaria anticipa-
cidn de la linea de intervencidn penal que se produce en los referi-
dos tipos, dado que se van a castigar a titulo de autorfa conductas
que materialmente son sélo constitutivas de simple participacién
y se van a sancionar también como hechos consumados actos que
son simplemente tentativas o incluso meros actos preparatorios.
Paradigmadtico al respecto es el tipo del apdo. 3, cuyo injusto se
fundamenta en la expresion “incitando a lograrlos”, y que desde
luego describe un comportamiento muy alejado de la lesién del
bien-juridico®.

agrega que servicios tales como las videoconferencias deben quedar excluidas
de dicho concepto, por no ser programas de television ni estar destinados al
publico).

Por tltimo, en lalocucién “servicios interactivos prestados a distancia por
via electrénica” habrd que incluir todo servicio que requiera una actividad
por parte del usuario, bien a través de un ordenador, bien de un tetéfono, bien
del mando de un televisor (vid: BAUCELLS, Comentarios, p. 1065).

64 Cfr. BAUCELLS, Comentarios, p. 1067.

65 Cfr. MUNOZ CONDE, PE., p.-523. Muy critico también BAUCELLS,
Comentarios, p. 1067, subrayando la vulneracién del principio de propor-
cionalidad que supone castigar con idéntica pena la conducta de quien posee
estos instrumentos la conducta de quien los instala.
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Por su-parte, la conducta del apdo. 2 se halla especifica-
mente destinada a castigar unareciente conducta de la realidad
criminolégica, como-es la manipulacion delos PIN’s o ndmeros de
identificacion para acceder a servicios telefénicos (habitualmente
en telefonia méviD)®.

Por tanto, el objeto material recae aqui exclusivamente
sobre “equipos de telecomunicacién’y la conducta puede consistir
en una “alteracion o duplicacién™ del nimero identificativo, de
un lado, o bien en la “comercializacion de equipos que hayan
sufrido alteracién fraudulenta”, de otro. Consiguientemente, a
través de esta figura no se castiga la “utilizacién” del aparato
(cosa que se hace en el apdo. 4), sino su mera manipulacién o su
comercializacion.

En los tipos del los apdos. 1 y 2 tales conductas solo
constituyen delito si su realizacién va acompafiada de un ele-
mento subjetivo del injusto (“con fines comerciales” o “d4nimo
de lucro™)®. ‘ ' ‘

En cambio, en el caso del tipo del apdo. 3 se indica ex-
presamente ‘que la conducta es delictiva aunque se realice “sin
4nimo de lucro”: ello obedece al dato de que, al consistir laaccion
tipica en una comunicacién piiblica a una pluralidad indetermi-
nada de personas, la conducta entrafia ya en ¢l plano objetivo
un desvalor de resultado suficiente sin necesidad de ulteriores
requisitos; de hecho, el legislador penal se inspiré en Ia aludida
realidad criminoldgica, en la que el sujeto que comunicaba en
internet-los cédigos de acceso obraba sin dnimo de lucro®. Eso
si, el legislador concibe esta figura materialmernte como una ate-
nuacién con respecto a la figura del apdo. 1 (inicamente impone

66 Cfr. BAUCELLS, Comentarios, p. 1069.

67 Con todo, la expresion “fines comerciales” debe ser interpretada como
equivalente a “dnimo de lucro”, segin se infiere de razones gramaticales,
sistemdticas y teleolGgicas (vid. en este sentido BAUCELLS, Comentarios,
pp. 1068 s.).

68 Cfr. MARTINEZ-BUJAN, PE., 2005, p. 313; BAUCELLS, Comentarios, p.
1071.
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la pena de multa prevista en-el apdo.-1, y no la de prision), en
atencién al menor desvalor de accién que presenta la-conducta
del apdo. 3, aunque formalmente no se construye como:un 1ipo
derivado del apdo. 1, sino que se trata de un tipo auténomo®. Por
lo demds, aunque en principio el legislador espafiol incluye toda
clase de comunicaciones (“comerciales o no™), contiene como
contrapartida dos requisitos que permiten restringir la 6rbita tipica:
por una parte, la informacion ha de ser “piblica” y de ir dirigida
a una “pluralidad de personas”; por otra, la informacién ha de ir
acompafiada de una “incitacién” a lograr los accesos ilicitos, lo
cual no sélo presupone una idoneidad objetiva para conseguir el
propésito antijurfdico™, sino ademas la constatacion de una cierta
actividad complementaria de estimulo para que esa pluralidad de
personas realice el acceso ilicito.

En el tipo-del apdo. 1 el consentimiento del prestador de
servicios elimina la responsabilidad penal, configurandose como
una cldusula de exclusién de la tipicidad sobre la base de las mis-
mas razones apuntadas al analizar los delitos contra la propiedad
intelectual. En las figuras de los restantes apartados la referencia
al consentimiento del sujeto pasivo careceria de sentido.

En caso de que el hecho descrito-en el apdo. 1 pueda ser
calificado como delito del art. 270-3, éste (que se castiga con pena
ligeramente superior) serd de preferente aplicacion.

En el tipo-del apdo. 4 elobjeto material no es ya el equipo
o el programa informadtico eri s{ mismo considerado (como sucede
en los dos primeros apdos.), sirio el propio servicio o prestacion
que se consigue a través del equipo o el programa.-De ahf que
la conducta consista en la mera “utilizacién” de los referidos
equipos o programas.

Segin reconoce explicitamente el legislador, en esta con-

ducta estamos ante una infraccion que se aproxima a una auténtica

69 Vid. BAUCELLS, Comentarios, p. 1072, quien recuerda que a figura del
apdo. 3 representa la transposici6n del art. 4-c) de la Directiva 98/84/CE.

70 Ala que alude BAUCELLS, Comentarios, p. 1072,
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defraudacién, andloga a las de la seccién 3* del capitulo VI del
titulo XI1H. Precisamente por ello le asigna “la pena prevista en
el art. 255 deeste Cédigo con independencia de la cuantia de la
defraudacién”. De esta manera, se renuncia a fijar aqui un‘limite
cuantitativo minimo similar al incluido en el art. 255, que separe
el delito de la falta, con lo que la simple utilizacién del equipo o
programa por parte del usuario. en su domicilio. particular es en
todo caso constitutiva de delito, aunque haya causado un perjui-
cio patrimonial nimio a la entidad prestadora de servicios. Esta
conclusién no es aceptable desde la perspectiva del principio de
proporcionalidad y, en concreto, ala vista de su comparacién con
los delitos de Tos arts, 255 y 256™.

Todos los tipos del art. 286.se construyen como delitos
comunes, por lo que regirdn las reglas generales en materia de
autorfa y participacidn.

X. DISPOSICIONES COMUNES A LAS SECCIONES
ANTERIORES (SECCION 4* DEL CAPITULO XI
DEL TITULO X11I)

La L.O '15/2003 modifica la redaccién del apartado 1 del
art. 287, en el sentido de que el dmbito de aplicacion del requisito
de perseguibilidad se limita ahora a los delitos incluidos.en la sec-
cién tercera (“Delitos relativos al mercado y a los consumidores”,
arts. 278 a 286), a diferencia de la anterior regulacion, que inclufa
todos los delitos del capitulo XI.

No deja de ser sorprendente que ahora, tras la reforma
de 2003, pasen a ser delitos ptblicos, perseguibles de oficio, los
delitos contra la propiedad intelectual e industrial, que se orientan
ala tutela de bienes juridicos individuales, y, en cambio, manten-

71 Cfr. MARTINEZ-BUJAN, PE., 2005, p. 313; BAUCELLS, Comentarios, p.
1073.
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gan la condicidn de semipublicos los delitos de la seccidn tercera,
que, salvo los delitos de violacién de secretos de empresa, tutelan
bienes juridicos supraindividuales y, por tanto, quedan siempre
incluidos en la excepcidn del apartado 2 del art. 2877,

X1. ALTERACION DE PRECIOS EN CONCURSOS Y
SUBASTAS PUBLICAS

En el art. 262 la LO 15/2003 introduce como novedad
un apartado 2, que, al igual que el art. 288 pdrrafo 2°, permite
imponer alguna de las consecuencias accesorias incluidas en el
art. 129. Ello no obstante, ¢n el caso del art. 262 tal posibilidad
solo es factible si el culpable perteneciere a alguna sociedad,
organizacidn o asociacién, incluso de cardcter transitorio, que se
dedicare a la realizacién de las actividades ilicitas descritas en €l
apartado 1 del art. 262.

XIL. BLANQUEO DE BIENES

12.1. El tipo basico del art. 301-1, parrafo 1°

Lal.O 15/2003 elimina la exigencia de que ¢l delito previo
deba ser grave.

Como es sabido, segin la redaccién del CP de 1995, el
delito previo se calificaba de grave, por lo que, de conformidad
con ¢l art. 13, la conducta de blanqueo aparecia circunscrita a
aquellos casos en que el presupuesto viniese integrado por un

72 Enefecto, enlos genuinos delitos socioecondmicos de consumidores y'en los
delitos contra el libre mercado se produce conceptualmente cuando menos la
afectacién a una pluralidad de personas, vid. por todos MARTINEZ-BUJAN,
PE., 2005, pp. 239 ss. y 278 ss., y bibliografia citada.
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delito castigado con pena grave (en el caso de la prision,la pena
superior a tres afios, segin el art. 33 en su redaccién anterior).

La ampliacién de los hechos previos a cualquier activi-
dad delictiva representa una aberrante modificacién, se.mire por
donde se mire: por un lado, genera una insalvable discrepancia
entre la legislacion. preventiva y la represiva, porque la Ley
contra el blanqueo, desde la reforma de 4 de julio de 2003, s6lo
entra en juego ante delitos castigados con prisién superior a tres
afios (art. 1.1 in fine). mientras que ¢l CP-admite el blanqueo de
hechos sancionados con tres meses de prisién (cfr. art. 301-1 en
relacitn con los afts. 13-2 y 33.3 a) del CP tras la reforma de la
L.O. 15/2003, que califica como pena menos grave la prisién de
tres meses hasta cinco afios), locual invierte paradéjicamenteTas
relaciones del Derecho penal con el administrativo, pone en peli-
gro la seguridad juridica y quebranta el principio de intervencion
minima; por otro lado, la desmesurada expansion de los hechos
previos del blanqueo en el campo penal, que alcanza hasta los
delitos de bagatela y a todos los imprudentes, limita la eficacia
de la norma, incrementa los costes sociales de forma intolerable,
vulnera la consideracién del Derecho penal como ultima ratio
y priva al blanqueo de significacion auténoma respecto a otras
figuras delictivas. En resumidas cuentas, la modificacién del
blanqueo realizada en este punto por L.O. 15/2003 supera los
|fmites de una politica criminal racional y es fiel exponente de
una legislacién puramente simbélica™.

Por otra parte, la LO 15/2003 afiade un novedoso inciso
al apartado 1, en el que se otorga al juez la facultad de imponer
al culpable la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de
la profesion o industria; asimismo se incluye la posibilidad de
imponer la medida de clausura temporal o definitiva del estable-
cimiento o local, puntualizédndose que la duracién de la clausura
temporal no podrd exceder de cinco afios.

73. Cfr. ABEL §OUTO, 2004, p. 87, y 2005, L1.4. y IV.4.2.2. Criticamente
también MUNOZ CONDE, PE, p. 546; G. ARAN, Comentarios, p. 1155
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12.2. El tipo cualificado del art. 301-1, parrafo 2°

El principal problema interpretativo que planteaba este
tipo cualificado antes de la reforma de 2003 era ¢l de decidir si
la agravacion surgfa ya por el simple hecho de que la conducta
recayese sobre bienes quie procedian de cualquier delito relativo al
tréfico de drogas, fuese cual fuese la pena prevista para éste, o si,
por €l contrario, sélo operaba cuando la conducta recayese sobre
bienes que procedian de delitos calificables como graves.

En mi opinién, resultaba claro que el legislador construyd
un auténtico tipo cualificado, dependiente del tipo bdsico, en
atencion a lo cual habian de concurrir necesariamente todos los
presupuestos de este dltimo, y entre ellos, por tanto, la exigencia
de que el delito precedente fuese grave. Esta interpretacién con-
ducia a excluir del dmbito del delito de blanqueo las conductas
que recayesen sobre bienes que tuviesen su origen en el delito
de trafico de drogas denominadas “blandas” tipificado en el art.
368, dado que es un delito menos grave™.

Ahora bien, comoquiera que, segin indiqué anterior-
mente, la reforma introducida por la LO 15/2003 no limita los
hechos antecedentes del blanqueo a los delitos graves; sino que
los extiende expresamente a toda clase de delitos, esta modifica-
cién ya no permite sostener la-atipicidad del blanqueo de bienes
procedentes del delito menos grave de trdfico de drogas blandas.
Por tanto, esta conducta se reconduce ahora al tipo agravado del
articulo 301.1, pérrafo segundo.

74 Vid. en este sentido DEL. CARPIO, 53 ss., quien se inclinaba por esta segunda
interpretacién aun reconociendo la incongruencia que suponfa castigar como
trifico de drogas la conducta que realiza un mero consumidor-traficante y
no castigar en cambio el comportamiento de quien se enriquece ilicitamente
con el tréfico de esas drogas blandas. Con todo, reconocia acertadamente
esta autora que ¢l blanqueo que recae sobre bienes procedentes. del trafico
de drogas blandas puede ser perseguido a través de otras vias (pp. 154 s.).
En andlogo sentido, vid. ABEL, 2005, IV, 4.2.3.3. y bibliografia citada.
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12.3. El tipo cualificado del art. 302

También tiene cardcter imperativo el comiso que la Ley
15/2003 introduce como medida nueva en el apartado 2 del art.
302.

Ademas de agregar una novedosa disposicion especifica en
materia de comiso (que comentaré posteriormente) en al apartado
2 del art. 302, la LO 15/2003 introduce como ulterior novedad
el contenido de la letra a) del art. 302-2, lo que supone declarar
aplicables cualquiera de las medidas previstas en el art. 129. De
este modo, al vigente redaccidn no sélo engloba las antiguas letras
a), b) y ¢)del art. 302, sino que amplia el catdlogo de las medidas
que facultativamente puede decretar ¢l juez.

Por dltimo, también es-nueva la medida de pérdida de
posibles subvenciones o ayudas publicas, beneficios o incentivos
fiscales y de la Seguridad Social (art. 302.2 b), consecuencia
juridica sui generis no prevista en la Parte general del Codigo.
Aunque probablemente el legislador estaba pensando en que esta
consecuencia fuese aplicable exclusivamente a organizaciones,
nada impide aplicarla al sujeto individual (siempre que pertenezca
a una organizacién)™

12.4. El comiso

La reforma llevada a cabo por la LO 15/2003 introduce
en la regulacion de los delitos de blanqueo diversas disposicio-
nes referentes al comiso, que constituyen una novedad en esta
materia.

En primer lugar, en lo que atafie a todas las figuras conte-
nidas en el art. 301, se afiade un nuevo apartado 5, que se limita a

75 Vid. en este sentido G. ARAN, Comentarios, p. 1170, con ulteriores consi-
deraciones sobre su naturaleza y alcance.
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prever el comiso de las ganancias en sintonfa con la regla general
del art. 127, proveniente del CP de 1995: “si el culpable hubiera
obtenido ganancias, serdn decomisadas conforme a las reglas del
articulo 127 de este Cédigo”.

En segundo lugar, en lo que se refiere al tipo cualificado
definido en el apartado-1 del art. 302, el apartado 2 de este pre-
cepto agrega una disposicidn especifica en materia de comiso,
indicando que los jueces “impondrdn ... el comiso de los bienes
objeto del delito y de los productos y beneficios obtenidos directa
o indirectamente del acto delictivo”.

Finalmente, en lo que concierne al tipo cualificado del
parrafo segundo del apartado 1 del art. 301, relativo al blaniqueo
de bienes que tengan su origen en alguno de los delitos rela-
cionados con el trdfico de drogas, la reforma afiade un nuevo
inciso en el que se indica que “en estos supuestos se aplicardn
las disposiciones contenidas en el articulo 374 de este Cédigo”
(precepto que también es objeto de una profunda reforma en la
propia Ley 15/2003).

Con relacion a la aplicacién de las disposiciones especi-
ficas del art. 374 al delito de blanqueo, hay que preguntarse ante
todo si ello resulta correcto-desde la perspectiva del fundamento
de tales disposiciones.

Larespuesta a este interrogante debe ser negativa, puesto
que el fundamento de las disposiciones especificas sobre el co-
miso en materia de trafico de drogas responde al fin de permitir
decomisar aqui los bienes que constituyen el objeto material
del delito (o sea, las propias drogas téxicas, estupefacientes o
sustancias psicotrdpicas), algo que no permite la regulacién
genérica contenida en el art. 127. Pues bien, sucede que en el
delito de blanqueo el objeto material no aparece integrado ya
por las drogas, sino por los “bienes” procedentes de un previo
delito de trafico de drogas, esto es, por cualquier cosa o derecho
de licito comercio valorable econdmicamente. Ello significa que
en el delito de blanqueo tinicamente podran ser decomisables los
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efectos, instrumentos y ganancias de esta infraccion; pero éstos
ya estdn incluidos en la regulacion general:-del art. 127.

Asi las cosas, cabe concluir que la remision del art. 301-1
al art. 374 es en realidad una remision sustanciaimente superflua.
Ahora bien, es indudable que, al establecerse efectivamente tal
remision, el delito de blanqueo queda sometido al novedoso y
discutible régimen especifico del art. 3747, que ademds en algu-
nos casos sélo cobra sentido cuando el objeto material del delito
viene constituido por drogas.

Y es que, con respecto a este tltimo precepto, hay que
recordar que es objeto también de una profunda reforma en la
propia Ley 15/2003, merced a la cual se introducen importantes
novedades”.

Entre tales novedades cabe destacar ante todo la posibi-
lidad de imponer el “comiso del valor equivalente”. En efecto,
en la regla 4" del apartado 1 del art. 374 se establece que “si, por
cualquier circunstancia, no fuera posible el decomiso de los bienes
y efectos sefialados en el parrafo anterior, podrd acordarse (sic)
el de otros por un valor equivalente™.

Estaregla sobreel comisodel valor equivalente se incluye
también en la regulacién general del comiso en el nuevo apar-
tado 2 del art. 127. Ello no obstante, en el art. 374 se aflade una
ulterior regla especifica (la 5%, que aclara el contenido de esta
medida: “cuando los bienes, medios, instrumentos y ganancias
del delito hayan desaparecido del patrimonio de los presuntos
responsables, podra acordarse (sic) el decomiso de su valor sobre
otros bienes distintos incluso de origen licito, que pertenezcan a
los responsables”.

A través de esta importante prevision del comiso del
valor equivalente se trata de ofrecer una solucién a los casos en
que el sujeto responsable del hecho delictivo destruye u oculta

76 Vid. PUENTE ABA, 2003, p. 997.
77 Sobre ella vid. PUENTE ABA, 2003, 985 ss.
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los bienes decomisables, de conformidad con la propuesta de la
doctrina especializada y tomando como modelo la disposicién ya
existente en el Derecho aleman.

Dicha previsién guarda sintonia ademds con la Decisién
marco del Consejo de la UE, de 26 de junio de 2001, relativa al
blanqueo de capitales, 1a identificacion, seguimiento, embargo,
incautacioén y decomiso de los instrumentos y productos del
delito.

Lamedida del comiso del valor equivalente resulta adecua-
daen el caso de la confiscacién de las “ganancias™ provenientes
del delito, dado que ¢l fundamento de la medida reside en frustrar
el enriquecimiento ilicito. Sin embargo, 1a medida es discutible
en el supuesto de los “medios o instrumentos” del delito, puesto
que aquf el comiso sélo tiene sentido cuando quepa acreditar la
existencia de una peligrosidad objetiva de tales medios o ins-
trumentos, de cara a evitar que sean empleados en futuros actos
delictivos. De hecho el CPalemdn limitala aplicacion del comiso
del valor equivalente a los casos en que el responsable hubiese
frustrado la confiscacién de los efectos o instrumentos (sefiala-
damente mediante su uso, consumo o enajenacidn); en cambio,
obsérvese que el CP espafiol dispone, sin restriccion alguna, que
“si, por cualquier circunstancia, no fuera posible el decomiso de
los bienes y efectos ...”"",

Por lo demds, al lado de 1a novedad que representa el co-
miso del valor equivalente, el art. 374 afiade la posibilidad de que
el objeto material (las drogas) sea destruido (regla 1* del apdo. 1)
o enajenado sin esperar a que la sentencia sea firme (apdo. 2), as{
como la posibilidad de declarar la nulidad de los actos o negocios
juridicos en virtud de los cuales se hayan transmitido, gravado
o modificado la titularidad real o derechos relativos a los bienes
y efectos (apdo. 3).

78 Vid. PUENTE ABA, 2003, pp. 994 s.
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La posibilidad de que se permita enajenar sin sentencia
firme las ganancias derivadas del trafico de drogas-que sean objeto
de blanqueo debe ser criticada por su inconstitucionalidad™.

Finalmente, el apdo. 5 mantiene la prevision de que los
bienes e instrumentos (asi como los medios y las ganancias)
definitivamente decomisados por sentencia serdan adjudicados
(“Integramente”, se agrega ahora) al Estado, pero se aclara in-
equivocamente que los citados objetos “no podrdn ser aplicados
a la satisfaccién de las responsabilidades civiles derivadas del
delito ni de las costas procesales”.

La explicacién de esta tltima prevision, que mantiene una
clara ruptura con el régimen general del comiso, debe hallarse en
el contenido de la Ley 17/2003, de 29 de mayo, por la que se re-
gula el Fondo de bienes decomisados por trafico de drogas y otros
delitos relacionados, que destina dichos bienes a la prevencion
de toxicomanias y a la atencién a drogodependientes, asi como
a la prevencion y persecucién de los delitos de trdfico de drogas,
esto es, a las denominadas “victimas sociales™®.

X1II. LOS DELITOS CONTRA LA HACIENDA
PUBLICA Y CONTRA LA SEGURIDAD SOCIAL

Ademads de la efevacion de los limites cuantitativos conte-
nidos enlas diversas figuras delictivas (ya comentada mds arriba),
la LO 15/2003 incremento ligeramente las penas de las faltas
relativas a la Hacienda de la Comunidad Europea, incluidas en los
arts. 627 y 628, cuya multa pasa- ahora de uno a dos meses.

Asimismo, la ley modificé la pena del delito contable
tributario del art. 310, que pasa a ser la de prision de cinco a siete
meses, en sustitucién de las penas de arresto de fin de semana y
de multa.

79 Cfr. ABEL, 2004, p. 87,y 2005,1L.1.4.
80 Vid. criticamente PUENTE ABA, 2003, p. 1005
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En cambio, en el delito de defraudacién a la Seguridad
Social del art. 307 la reforma de 2003 ha ido mds alld, dado que
ha modificado la redaccion de algunos elementos del tipo bésico,
definido en el parrafo 1° del apartado 1.

Como es sabido, aunque confesadamente el legislador de
1995 habfa construido el delito-de defraudacidn a la Seguridad
Social tomando como modelo fiel la estructura del delito de
defraudacion tributaria®, lo cierto es que, sin que se supiese por
qué, a la postre el texto que el legislador del CP de 1995 redacté
en el pdrrafo 1° del apartado 1 del art. 307 ofrecia algunas di-
ferencias en la descripcién gramatical de la accién tipica y del
elemento subjetivo, que habfan dado pie a que algunos autores
hubiesen interpretado algunos aspectos de este delito de un modo
parcialmente diferente a como se venia interpretando el delito de
defraudacién tributaria.

Pues bien, la reforma efectuada por la LO 15/2003 eli-
mina tales diferencias y asimila plenamente el texto del art. 307
al del art. 305. En concreto, las modificaciones consisten en
sustituir la proposicidn final (“para eludir”) por otra de gerundio
(“eludiendo”), asi como en suprimir la expresién “con dnimo
fraudulento™.

Asi las cosas, tras la reforma de 2003, es claro que resulta
ahora insostenible la exégesis discrepante sobre ¢l tipo de injusto
del art. 307, sustentada por PEREZ MANZANO/MERCADER,
quienes, sobre la base de las mencionadas expresiones legales, in-
terpretaban este tipo en un sentido diferente al tipo del art. 305.

En efecto, partiendo de la premisa de que la redaccién an-
terior del art. 307, en'lugar de emplear la proposicién de gerundio

81 Eltextodel CPde 1995 provenia dela LO 6/1995, que, en lafecha de entrada
en vigor del nuevo Cédigo, se acababa de publicar. En la propia Exposicidn
de Motivos que acompafiaba al Proyecto de la LO 6/1995 se reconocia sin
ambages que el delito de defraudacién a la Seguridad Social era “ciertamente
equiparable” al delito de defraudacién tributaria, con la dnica salvedad que
impone el objeto material y consecuentemente la diferente titularidad del
bien juridico
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que se utiliza en el art. 305, recurria a una proposicién adverbial
final (“para eludir... obtener... o disfrutar...”), los. citados autores
entendfan que, a diferencia de lo que sucedia en el art. 305, en
el delito del art. 307 las referencias a la elusion, a la obtencién y
al disfrute no constitufan un elemento del tipo objetivo, sino que
expresaban solamente la finalidad exigida, con la particularidad
afiadida de que -en su opinién- ello tendria aqui el sentido de
adelantar el momento consumativo, de un lado, y de “desconec-
tar objetiva y subjetivamente el perjuicio econémico en abstracto
y la cuantia del mismo en concreto de la conducta tipica”, de
otro®,

A mi juicio, hay que elogiar la modificacién efectuada
por la LO 15/2003, puesto que la tesis de esos autores conducia
a consecuencias muy insatisfactorias, puestas de relieve por la
doctrina dominante®.

Por el contrario, hay que lamentar que el legislador de
2003 no haya aprovechado la ocasién para subsanar los incom-
prensibles (y undnimemente criticados) descuidos del legislador
de 1995, consistentes en no haber incluido en el art. 307-1 las
consecuencias accesorias que se contienen en el pdrrafo 3° del
apartado 1 del art. 305 y en no prever en el art. 307-3 la tercera
“causa de bloqueo”, o presupuesto negativo, que si se contiene,
empero, en el art. 305-4, a los efectos de impedir aplicar la causa
de anulacién de la pena.

XIV. DANOS AL PATRIMONIO CULTURAL

La LO.15/2003 modifica la redaccién del tipo cualificado
de la falta de dafios incluida en el apartado 2 del art. 625, que per-
mite imponer la pena fijada en el apartado 1 en su mitad superior

82 Vid. PEREZ MANZANO/MERCADER, pp. 194 ss.
83 Vid. por todos MARTINEZ-BUJAN, P.E., 2005, pp. 594 ss.
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cuando “los dafios se causaran en los lugares o bienes a que se
refiere el articulo 323 de este Codigo™.

Por un lado, cabe resaltar que la nueva redaccién otorga
mayor amplitud a esta infraccién, habida cuenta de que, al remi-
tirse ahora al art. 323, no s6lo quedan abarcadas todas las circuns-
tancias del antiguo apartado 2 del art. 625 (“dafios en bienes de
valor histdrico, artfstico, cultural o monumental”) sino que quedan
incluidos ademas “los bienes de valor cientifico”, asi como los
“lugares” donde se producen dichos dafios, que se enumeran de
forma pormenorizada en el parrafo 1° del art. 323.

Por otro lado, la remisién expresa al art. 323, que ahora
se efectda en al art. 625-2 posee la virtualidad de corroborar la
tesis de la doctrina mayoritaria, consistente en entender que el
tipo delictivo del art. 323 requiere que el dafio exceda de los 400
euros®.

XV. EL NUEVO DELITO CONTRA EL MEDIO
AMBIENTE DEL ART. 325-2

Con la finalidad de dar cumplimiento a la Decisién Marco
2003/80/JAl del Consejo de Europa, en orden a tipificar de for-
ma expresa la emisidn de radiaciones ionizantes, la 1.O 15/2003

84 Se mantiene la redaccidn del apartado 1 de este articulo para definir el tipo
bdsico de lafalta dolosa de dafios, con la consabida novedad de situar el limite
cuantitativo en 400 euros: “los que intencionadamente causaren dafios cuyo
importe no exceda de 400 euros”.

85 En este sentido, expresamente cfr. MUNOZ CONDE, PE,, p. 572, CARMO-
NA, PE.,p. 671; BAUCELLS, Comentarios, p. 1376. La opinién mayoritaria
asi lo venia sosteniendo antes de la reforma de 2003, sobre la base de entender
que este limite cuantitativo es el tinico criterio que nos permite diferenciar la
falta del delito.'Y ello a pesar de reconocer que, en contraposicién al delito
del art. 263, en el que se tutela un bien juridico de naturaleza patrimonial
individual, en el art. 323 se protege un bien juridico colectivo, que inipone
pautas interpretativas distintas, como es la de atender al valor “cultural” del
bien. Vid. por todos GUISASOLA, pp. 618 5.

272



incorporé esta figura delictiva, lo que provocd que el tradicional
(por antonomasia) delito ecoldgico pasase a incardinarse conse-
cuentemente en un nuevo apdo. 1.

La peculiaridad que diferencia esta nueva figura de la
definida en el apdo. 1 reside en que las sustancias nocivas (que
no aparecen taxativamente descritas, puesto que la referencia a
“radiaciones ionizantes” es meramente ejemplificativa) deben
haberse liberado, emitido o introducido en una cantidad tal que
hayan llegado a causar efectivamente la muerte o (al menos) una
lesion del tipo basico del inciso 1° del art. 147-1.

En tal caso el legisiador impone la solucién del concurso
real material de delitos en atencidn al medio comisivo empleado:
ademads de las penas que correspondan por la aplicacién de los
delitos de'homicidio o lesiones cometidos, se aftade una pena de
prision de dos a cuatro afios.

Parece evidente que lo que ha pretendido el legislador de
2003 es castigar auténomamente el ataque al bien juridico del
medio ambiente cuando se realiza a través de la utilizacion de este
tipo de radiaciones, con independencia no ya sélo, por supuesto,
de la ulterior lesion de la vida o la salud de las personas, sino
también del peligro para estos bienes juridicos®,

Sin embargo, y con independencia de su caracter simbdli-
co, la redaccién del nuevo tipo del art. 325-2 plantea insalvables
problemas técnicos con relacion a las restantes figuras delictivas
reguladas en nuestro Cédigo penal.

Asi, por un lado, hay que tener en cuenta que en los arts.
341y siguientes (situados entre los delitos de riesgo catastréfico,
en el seno del titulo XVII) ya se venfan sancionando infracciones
delictivas relativas a la emisién de energfa nuclear y de radiacio-
nes ionizantes, aunque tales infracciones aparecen configuradas

86 Vid. BAUCELLS, Comentarios, p. 1398, quien recuerda que, en la linea
del CP aleman, el art. 325-2 no exige “el peligro para la vida o la salud de
las personas”, sino que se limita a exigir contaminacién de “aire, tierra o
agua”.
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como tipos de peligro concreto para la vida, la salud de las per-
sonas o los bienes.

El problema es que estas infracciones del titulo XVII no
han sido modificadas y mantienen unos marcos penales de extraor-
dinaria gravedad (prisi6n de quince a veinte afios en ef art. 341),
cuya comparacién con las penas del art. 325 no es comprensible.
Asi las cosas, ahora las penas previstas para los delitos de peli-
gro concreto de los arts. 341 'y siguientes podran ser en muchos
casos superiores a las que resultarfan de aplicar las penas del art.
325-2 enconcurso con el delito de lesién o incluso de homicidio,
plantedndose cuestiones concursales dificiles de resolver. Lo que,
desde luego, parece claro es que, pese a la creacidn del nuevo art.
325-2, en la mayoria de los casos la estructura concursal formada
por los delitos de peligro concreto de los arts. 341 ss., de un Iado,
y los delitos de homicidio y lesiones, de otro, recibird una pena
superior y dejard sin aplicacién la norma del art. 325-2%7,

Por otro lado, la coordinacion con el delito del apartado
1 del art. 325 es imposible de establecer, puesto que si se quiere
dotar de virtualidad al delito del apartado 2, habria que llegar a
la insostenible conclusién de que las radiaciones ionizantes re-
sultarfan privilegiadas frente a las restantes radiaciones incluidas
genéricamente en el apartado 1%, Asf las cosas, parece preferible
entender que el delito del apartado 2 debe quedar sin aplicacién y
considerar que el castigo de los actos de contaminacién a través

87 Cfr. MARTINEZ-BUJAN, PE., p. 825; MUNOZ CONDE, PE., p. 586. De
otra opinién CARMONA, P.E,, p. 690, pero partiendo de la errénea premisa
de que la figura del art. 325- 2 contiene un delito de peligro concreto para la
vida ola saludo de las personas, lo cual es insostenible: si se interpreta que el
tipo del art. 325-2 encierra un tipo de peligro, entonces habria que llegarala
conclusidn de que esta figura serfa un tipo privilegiado con respecto ala figura
del art. 325-1, como por cierto acaba por reconocer la propia CARMONA.
Vid. en este sentido criticamente con razén: BAUCELLS, Comentarios, p.
1400.

838 Esta es Ia tesis por la que se inclina CARMONA, seglin se acaba de indicar
en la nota anterior.
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de radiaciones ionizantes habra de ser reconducido al tipo bésico
del apartado 1 del art. 325%.

XVI. LOS DELITOS RELATIVOS A LA
PROTECCION DE LA FLORAY LA FAUNA

16.1. Ataques a la flora amenazada (arts. 332 y 632-1)

; La LO 15/2003 introdujo una novedosa expresién (la
exigencia de un “grave perjuicio para el medio ambiente”)
que, a mi juicio, va referida Unicamente a la primera modalidad
de conducta (“cortar, talar, quemar, arrancar, recolectar”) segun
se desprende de una interpretacién sistemdtica con la nueva
falta (también introducida por la LO 15/2003) del art. 632-1. De
hecho, cabe asegurar que la voluntad del legislador se dirigfa
exclusivamente a ofrecer un criterio de diferenciacién entre el
delito y la falta®™.

Por lo demds, desde el punto de vista dogmatico la nueva
expresién habrd de ser concebida como una referencia a la mayor
gravedad de la afectacién al bien juridico, que se produce con la

89 Esta es la tesis por la que se acaba inclinando BAUCELLS, Comentarios,
pp. 1400 s., quien de lege ferenda propone juiciosamente que el nuevo tipo
penal se configure como un delito referido exclusivamente al peligro para
el equilibrio de los sistemas naturales, configuracién que permitira dotar de
sentido al precepto, dado que entonces mientras cualquier radiacién merecerfa
la pena de seis meses a cuatro afios (art. 325-1), las ionizantes merecerian
una pena de dos a cuatro afios (art. 325-2).

90 Parece claro que en el art. 332 hay que diferenciar tres modalidades dife-
rentes de conducta: primera, destruccién o alteracion del habitat; segunda,
tréfico ilegal; tercera, conductas directamente destructivas de la especie (cfr.
expresamente asi MUNOZ CONDE, PE,, p. 595; CARMONA, p. 701). Pues
bien, resulta evidente a mi juicio que la nueva expresién legal introducida en
2003 tnicamente cobra sentido si va referida a las conductas directamente
destructivas de las especies, como son “cortar, talar, quemar, arrancar y
recolectar”.
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realizacion del delito en relacién con la falta y que no altera la
naturaleza juridica de la infraccién penal®. En consecuencia, si
antes la doctrina especializada venia entendiendo que la primera
modalidad (al igual que las restantes del art. 332) contenfa un tipo
de peligro concreto para la biodiversidad®, ahora deberd seguir
manteniéndose esa calificacion.

16.2. Caza o pesca prohibidas (art. 335)

Este precepto contiene el tipo proveniente de la redaccion
inicial del CP de 1995 (ahora incluido en el apdo. 1), y ademds,
tras la 1O 15/2003, unos tipos novedosos {definidos en los apdos.
2,3y4).

Dicha Ley modificé asimismo la redaccién del apdo. 1,
de tal manera que, al lado de la conducta ya conocida de “cazar o
pescar especies distintas de las indicadas en el articulo-anterior”,
se afiade ahora la locucién “cuando esté expresamente prohibido
por las normas especificas sobre su caza o pesca”, locucién que
sustituye a la de “no estando expresamente autorizada su caza o

pesca por las normas especificas en la materia”,

Esta modificacion del tipo contenido en el actual apdo. 1
no es intrascendente, porque en la mayor parte de los casos que
han motivado una condena por este delito la caza o la pesca —si
bien no expresamente autorizadas en la normativa administrativa-
no estaban expresa y especificamente prohibidas. Los tribunales
se apoyan en la prohibicién general de cazar contenida en los
arts. 26-4 y 33-1 de la LENFF y art. 6 RD 1095/1989. Sirvan de

91 Cfr. MARTINEZ-BUJAN, PE., p. 837. En sentido andlogo vid. MUNOZ
CONDE, PE., p. 596, quien entiende que dicha expresién “dota de mayor
contenido material a este delito”; BAUCELLS, Comentarios, p. 1438, quien
recuerda que la doctrina y la jurisprudencia ya venian interpretando el tipo
de este modo, o0 sea, como “un resultado de antijuridicidad material”.

92 Vid. Por todos HAVA, 2000, pp. 301 ss.

-276-



ejemplos extremos la SAP Almeria 3-6-98, en la que se condend
a un sujeto que habfa cazado gorriones comunes, y la SAP Ca-
ceres 25-5-98, en el que se condend porla pesca de un galdpago
comin®. Por tanto, conductas como las enjuiciadas por dichas
sentencias serdn ahora ya formalmente atipicas®™,

El nuevo apdo. 2 del art. 335 contiene un delito configura-
do explicitamente por el legisiador como independiente de la fi-
guradel apdo. 1, basado en el hecho de que las conductas de caza o
pesca se llevena cabo en terrenos *“‘sometidos a régimen cinegético
especial”. El fundamento de la infraccién reside exclusivamente
en la cualidad del terreno, que goza de especial proteccion y que,
por lo demds, puede ser piiblico o privado™. La expresién “sin el
debido permiso de su titular” debe ser entendida en el sentido de
que la autorizacion del particular propietario del terrenoolade la
autoridad administrativa excluyen el tipo. Las criticas efectuadas
con relacion al delito del apdo. 1 son trasladables también aqui,
puesto que la figura del apdo. 2 aparece configurada también como
un delito formal o de pura desobediencia. Finalmente, el legistador
reconoce explicitamente la posibilidad de que esta figura entre
en concurso de delitos con la figura del apdo. 1. Esta ditima pre-
visién sélo puede tener sentido si se interpreta que, a diferencia
del apdo. 1, el tipo del apdo. 2 no requiere que la caza o pesca se
hallen “expresamente prohibidas por las normas especificas”. De
este modo, la figura del apdo. 2 es una figura menos grave que

93 Vid. los comentarios criticos de MUNOZ LORENTE, en Revista Mensual
de Gestion Ambiental, La Ley, n°6, 1999 y n® 18, 2000.

94 . De acuerdo explicitamente, vid. BAUCELLS, Comentarios, p. 1455. Elo-
giando también la reforma en este punto, vid. MUNOZ CONDE, PE., 598

95 Tras criticar la redaccién legal de este apartado, BAUCELLS (Comentarios,
p. 1459). se inclina por considerar que la autonomia de este delito debe
basarse en la idea de que se protegen exclusivamente los intereses de uso
y explotacién con exclusividad de‘estas zonas por parte de sus legitimos
titulares, lo cual vendria avalado por las expresiones tipicas “ajenos™ y “'sin
el debido permiso”. Con todo, reconoce que no se acaba de comprender
por qué entonces la conducta de caza o pesca se sanciona soélo cuando “esté
expresamente prohibido por las normas especificas sobre su caza o pesca”,
y no en cualquier caso.

-277-



la del apdo. 1, segtin puede deducirse, por lo demds, de la:menor
penalidad que tiene asignada. Asi interpretado, el tipo del nuevo
apdo, 2 vendria a sustituir a la figura que hasta la LO 15/2003 se
inclufa en el art. 335 (caza o pesca no expresamente autorizadas),
si bien circunscrita ahora a determinados terrenos.

En el nuevo apdo. 3 se incluye un tipo cualificado con
respecto al tipo del apdo. 2%, que agrava sobre la base de exigir
una multiplicacién de} resultado naturalistico; de tal suerte que no
se produce la caza de unos pocos ejemplares, sino una profunda
afectacién al patrimonio cinegético de un terreno determinado
sometido a un régimen de especial proteccién. En atencidn a
ello cabe entender que lesiona (en el sentido de destruccion na-
turalistica) la biodiversidad de dicho terreno protegido”. Dada
su naturaleza de tipo cualificado del tipo del apdo. 2, ho puede
entrar en concurso con esta figura delictiva; sf puede concurrir,
en cambio, con la figura del-apdo. 1.

Finalmente en el apdo. 4 se recoge un tipo cualificado
comun a las tres figuras anteriores. La agravacion surge cuando
concurra alguna de las dos circunstancias que se describen de
forma alternativa: actuacién en grupo de tres o més personas, de
un lado; utilizacidn de artes o medios prohibidos, de otro.

Con relacion a la primera de dichas circunstancias no deja
de causar perplejidad que el legislador introduzca la agravacion
Unicamente para las figuras del art. 335.

Con respecto a la segunda, hay que tener en cuenta que
el delito del art. 336 tipifica ya expresamente como delito inde-

96 Rectifico la calificacién de delito auténomo que atribuf a esta figura en
MARTINEZ-BUJAN, PE., 2005,p. 841. Por lo demds, la remisién a las
“conductas anteriores” debe entenderse efectuada exclusivamente a fa figura
del apdo. 2y, en concreto, a las modalidades de accién de “cazar o pescar”.
Cfr. BAUCELLS, Comentarios, p. 1460.

97 Cfr. MARTINEZ-BUJAN, P.E., 2005, pp. 841 s. En sentido similar vid.
BAUCELLS, Comentarios, pp. 1460 s., quien subraya que el tipo exige un
resultado lesivo para la fauna.
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pendiente una conducta que comporta la utilizacién de artes o
medios prohibidos, con la particularidad afiadida de que ha de
tratarse de instrumentos de singular eficacia destructiva. Dada
esta especificidad, parece que en este tltimo supuesto habria que
aplicar, en principio, el delito del art. 336%™, Ahora bien, la falta de
congruencia de los marcos penales de los arts. 335 y 336 puede
hacer imaginables hipétesis delictivas en las que la aplicacion del
tipo cualificado del art. 335-4 (en relacién con el delito del art.
335-3) reciba mayor pena que la estructura concursal formada
por el delito del art. 336 y el delito del art. 335-3. Situados ante
semejante panorama, habrd que aplicar la solucién que obtenga
mayor pena. :
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