DELITOS COMETIDOS

CON LA UTILIZACION DE TARJETAS
DE CREDITO, EN ESPECIAL EN CAJEROS
AUTOMATICOS *

Carlos Marfa Romeo Casabona **

1. INTRODUCCION. OPERATIVIDAD Y NATURALEZA
DE LAS TARJETAS DE CREDITO

Cualquier observador atento ha podido apreciar un notable incre-
mento en la utilizacién de las tarjetas de crédito en el trafico mecantil
v econdmico de los dliimos afios, en su triple funcién de instrumento
de pago, de garantia y de crédito!, entendiendo incluida en ésta 0lti-
ma la obtencidén de dinero en metéalico. En efecto, ademas de 1a obten-
cién de bienes o servicios de entidades comerciales de muy diversa
naturaleza, cabe en la actualidad la realizacién de otro tipo més varia-
do de operaciones. Como es sabido, los cajeros bancarios automaticos
permiten a los clientes del banco o institucién de ahorro retirar dinero
en efectivo, tanto cuando tales entidades se encuentran en horario

* Este trabajo parte de otro anterior, que ahora se revisa y actualiza, aparecido
en mi libro Poder informdtico y seguridad juridica (la funcién tutelar del derecho
penal ante las nuevas tecnologias de la informacién) FUNDESCO, Madrid 1988, 121
v s5., ¥ bajo el titulo La utilizacién abusiva de tarjetas de crédito en ‘“‘Revista de
Derecho Bancario y Bursdtil’?, N°® 26, 303 y ss, (1987), en “‘Actualidad Penal’”’, N°
39, 1825-1840 (1987) v en *‘Actualidad y Derecho”, N° 3, 31-46 (1988).

** Catedratico de Derecho Penal Universidad de La Laguna (Espaiia).

1 V. Jost IGNACIO DE ARRILLAGA, La tarjeta de crédito, en ‘‘Revista de Derscho
Privado’’, 784 y ss. (1981); MaAria GOMEZ MENDOZA, Consideraciones generales en
torno a las tarjetas de crédito, en ““Estudios Juridicos en Homenaje a Joaquin Garri-
gues”, vol. 1T, Madrid, 1971, 393 y ss.
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comercial como fuera de él, gracias a dichas tarjetas (v en la actualidad también
la mayoria de las libretas de ahorro), provistas a tal fin de una banda magnética
que regisira los datos personales del cliente, asi como su numero personal secreto
de identificacion (PIN)2, Esta innovacion tecnoldgica de incluir la banda magnéti-
ca ha sido, con toda probabilidad, el factor decisivo para impulsar la extensién
de su usc no sélo en los citados cajeros, sino también en otros servicios, como
los de terminales de puntos de venta, telecompra y telebanca, también en estos
casos con la ayuda de los sistemas modernos de comunicacion.

Normalmente las condiciones del contrato establecidas por el instituto emisor
—Vya sea una entidad bancaria, caja de ahorros, consorcio bancario u otra organiza-
cidon financiera— para el uso de estas tarjetas establecen un limite de disposicion,
de crédito, que el cliente no puede rebasar, y cuando se trata de obtener dine-
ro de los cajeros automaticos ellos mismos estan con el fin de que ese limite més
especifico no sea desbordado?, de tal forma que no expiden mas dinero al.cliente
cuando se ha legado al tope previsto. Este control es practicamente infranqueable
cuando los diversos cajeros de la red estdn conectados de modo permanente con
el ordenador (sistema on line ), que es el que recibe y almacena de modo instataneo
las operaciones realizadas por cada usuario, da las instrucciones correspondientes
a todos los terminales (cajeros automaticos) ¥ permite guardar en su memoria la
relacion completa de tarjetas que han sido anuladas, por las razones que fueren,
por la entidad crediticia emisora. Es realmente dificil que un cliente, por habil
que sea, consiga burlar al ordenador, salvo que aproveche un error momentaneo
en la programacion o funcionamiento del mismo, ¢ si no existe la referida conexion
permanente de las terminales, al ordenador central (sistema off line), que posee,
ademas, una capacidad limitada de almacenamiento de relaciones de tarjetas anula-
das. En proceso todavia de experimentacién se encuentran las denominadas tarjetas
‘inteligentes’, lamadas a sustituir en el futuro a las de banda magnética, que ofrecen
una gama variada de sofisticacién y de prestaciones o servicios, ¥ que se caracterizan
todas ellas por contar con una o dos pastillas microelectronicas {chips}, que actan
como auténtico microprocesador y pequefio banco de datos sobre la identidad de
-su titular y el total de operaciones realizadas, lo que impediria abusos consistentes
en rebasar el limite crediticio concedido, en los excepcionales casos en que resulta
hoy todavia posible, asi como su aiteracién o falsificacion (al menor, segtin preten-
den sus creadores)?. Son imaginables, no obstante, varias hipotesis de utilizacién
indebida de las tarjetas magnéticas que dominan el mercado.

? V. méas ampliamente sobre el funcionamiento de las tarjetas de crédito y los cajeros autométicos,
Tarjetas de crédito, cargo y disposicién, en “Enciclopedia Bancaria y Financiera’’, vol. I, Instituto
Superior de Técnicas y Practicas Bancarias, Madrid 1984, SB-6, v Sistemas de autoservicio bancario,
en el mismo lugar, vol. 3, 1983, BMP-1 y ss.; v. también sobre otros aspectos mas generales, DE
ARRILLAGA, La tarjeta de crétido, pag. cit.; GOMEZ MENDOZA, Consideraciones generales en torno a
las tarjetas de crédito, cit., 388 y ss.

3 De hecho, suele existir un limite mucho més bajo gue el concedido para el perfodo preestableci-
do (por lo general un mes) para las disponibilidades maximas de metdlico por dia cuando se pretende
obtener a través del cajero, V., DE ARRILLAGA, La tarjeta de crédito, cit,, 797 y ss.

4 V. mas ampliamente sobre sus caracteristicas y funcionamiento interno, RGBERT MEIVOR, Tarje-
tas intcligentes, en ‘“Investigacion y Ciencia’”, N° 112, 72 y ss. (1986).
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como, por 1ltimo, su obtencién del titular por medios engafiosos daria lugar a
una estafa. Sin embargo, si detenemos. por unos instantes nuestro analisis, compro-
bamos que con eilo poco hemos conseguido, por varias razones: el delito de hurto,
de apropiacién indebida o de estafa, en su caso, quedaria reducido al valor de
Ia cosa sustraidal2, lo que convertiria el hecho en una faltal3; con cierta frecuencia
ocurre que el autor no quiere la tarjeta para si, no hay animo de apropiacion
de la cosa, sino que la devuelve o pretende devolver a su titular, lo que nos moveria
en un hurto de use de la cosa, que, como sabemos, es un hecho atipico en el
derecho penal espafiol, salve en el caso de utilizacién ilegitima de vehiculos de
motor ajenols. Elio no ha constituido ébice alguno para que en ocasiones el hurto
de uso haya sido estimado punible por nuestra jurisprudencia —incluso referido
a los vehiculos de motor cuando no existia tal figui;a en el Codigo Penal espaiiol—,
atendiendo, para determinar la pena, al valor del beneficio econdmico obtenido
con la utilizacion de la cosa. Pero en nuestro caso, mientras la tarjeta no sea utilizada
para su destino natural, no existe ventaja patrimonial alguna al margen de su valor

intrinseco.

Aclarado esto, v puesto gue lo frecuente es que se intenie utilizar la tarjeta
en cualquiera de sus funciones, para que la primera modalidad comisiva pueda
llevarse a cabo es necesario que el autor del hecho al llenar la factura acreditativa
de la compra de bienes o del disfrute de los servicios obtenidos, imite la- fir-
ma del verdadero titular o la tarjetal5, que figura en ésta, pues es el inico modo
de conseguir su proposito sin levantar sospechas en el empleado del negocio, quien
cotejard ambas firmas como aseguramiento de la coincidencia entre titular y tenedor
de Ia tarjeta, en ¢l caso de que no requiera algin otro medio de identificacionls,

2 Y, para el derecho aleman, en el que, segin afirma, conduciria a la impunidad, asi como la
aplicacion al caso de las teorias de la sustancia de la cosa o del valor de la cosa, WALTER Groor,
Die Codekarte: der Schliisse! zum Diebstahl, en “*Juristenzeitung®’, 488 v ss. (1983); K1aUS TIEDEMANN,
Computerkriminalitit und Missbrauch von Bankomaten, en *‘Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Bank-
recht’” 1326 y ss. (1330) (1983).

13 En concreio las del N® 1 ¥ N® 3 del art. 587 del C.P., respectivamente, ¢uando el valor de
los sustraido o apropiado no excediere de 30.000 pesetas.

1+ Recientemente, y en este sentido de impunidad de la susiraccion de la tarjeta con la intencion
de devolverla a su titular una vez utilizada indebidamente, por estimar que constituye un hurto de
uso atipico, se ha pronunciado también el Tribunal Supremo aleman (Bundesgerichtshef), en sentencia
de 16 diciembre 1987. V. fundamentos de derecho de la misma, en ““Wistra’, 147 y ss. (1988). Conviene
mencionar, sin embargo, gue esta sentencia acepta la existencia del delito de hurto si el que ha sustraido
la tarjeta quiere excluir de forma definitiva al interesado de la misma, tirandola o quedédndose con ella.

15 Si, por €l contrario, reemplaza la firma que figura en la tarjeta, nos encontraremos en otro
grupo de hipotesis de modalidades comisivas, que veremos mas adelante; al igual que si, excepcionalmente,
¢l titular de la tarjeta, contraviniendo las indicaciones del instituto emisor, no la habia firmado todavia.
En este iltimo supuesto, y de acuerdo con las clausulas contractuales que suele establecer el instituto

emisor, el titular de la tarjeta seria el perjudicado, pues en el delito de estafa sujeto pasivo es el perjudicado
(art. 528 p. 1°. “‘en perjuicio de si mismo o de tercero”).

6 Lo que no excluye tampoco la posibilidad de que aquél sea falso, lo que nos llevaria al delito
de falsificacion de documentos de identidad (arts. 309 y 310 del C.P.).
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ciones la subsuncién de la conducta en el delito de hurto, atendiendo a la cantidad
de dinero sustraido mediante la tarjeta: ciertamente el autor toma una cosa mueble
(el dinero) ajena sin la voluntad de su duefio. Esta claro que aqui no se trata
de una cosa inmaterial (dinero escritural, documental o contable), que tantas dificui-
tades plantea a la doctrina en relacion con el delito de hurto y las manipulaciones
de datos informatizados (el fraude informatico)!9, sino de una cosa material, cor-
poral y tangible. Sin embargo, antes de comprobar si es viable este camino, son
necesarias algunas precisiones.

En primer lugar, podria sostenerse, y en mi opinién nada habria de reprochable
en esta afirmacién, que el sujeto pasivo vy perjudicado del delito es el titular de
la tarjeta sustraida. No obstante, esto no siempre es asi, 0, mejor dicho, no suele
ser asf, En la relacién contractual que se establece entre el usuario de la tarjeta
v la entidad emisora suele incluirse una clausula segun la cual, en caso de pérdida
o sustraccion de aquélla, el titular queda exonerado de cualquier responsabilidad,
esto es, de tener que soportar los débitos originados por el uso indebido de tercero,
a condicidon de que comunique inmediatamente la sucedido al emisor, que a partir
de ese momento (ademés de tomar las medidas oportunas para invalidar la tarjeta
0, mejor, su utilizacién) asume los débitos que puedieran producirse, salvo que
hubiera mediado culpa o negligencia por parte del titular de la misma20, Nétese
que también a partir de ese instante la situacién resulta mas compleja, puesto que
ya no se trata de sustraer algo (dinero) de un tercero (titular de la tarjeta) en un
lugar determinado (el cajero), sino que ahora se presenta una relaciéon directa entre
¢l agente v ¢l sujeto pasivo, la entidad bancaria o de ahorro. Asi es, en cuanto
que aquél ““solicita’’ el dinero directamente a la entidad, a través, desde luego,
del cajero automatico. Si suponemos que la entidad no ha conseguido bloquear

¥ De estas conductas y de los problemas de tipicidad que plantean en relacién con los delitos
contra el patrimonio del Codigo Penal espafiol véase ROMEO CASABONA, Poder informitico y seguridad
juridica, cit., 5t y ss.; ¢l mismo, La reforma penal ante las nuevas tecnologias de Ia informacién,

" ‘en “Informatica ¢ Dititto” N° 3, 115 y ss. (1987) Véase también al respecto, MIRENTXU CoRCOY /UsALA

JosHi, Delitos contra el patrimonio cometidos por medios inform4ticos, en *“Revista Juridica de Catalu-
fia’’, 68C y ss. (1988); Juan Josg GonzALEZ Rus, Aproximacién al tratamiento penal de los iicitos
patrimoniales relacionados con los medios o procedimientos informéticos, en **Revista de la Facultad
de derecho de la Universidad Complutense de Madrid”, monog. N° 12, 130 y ss. (1986); THEODOR
LeNckner, Computerkriminalitid und Vermdgensdelikte, Heidelberg 1981, 25; RANIER VON ZUR MUH
LEN/ RAINER SCHOLTEN, Computer-Manipulationen aus strafrechtlicher Sicht, en **Neue Juristische Wo-
chenschrift”, 1642 (1971); ULkicu Sigser, Computerkriminalitat und Strafrecht, 2* ed., Koln 1980,
195 y ss,

2 GOMEZ MENDOZA, Consideraciones generales en torno a las tarjetas de crédito cit., 404. A modo
de ejemplo, he aqui lo que dispone el Reglamento de la tarjeta VISA del Banco de Bilbao: ‘*6. Exencién
de responsabilidad. A) El titular queda exento de cualquier responsabilidad por el uso indebido de
la tarjeta y del niimero de identificacién personal, desde el momento en que haya notificado, conforme
al apartado 5.¢), €l robo o extravio de la tarjeta, o el conocimiento de dicho numero de identificacion
por otra persona, siempre gue no se le pueda atribuir dolo o culpa. B) La responsabilidad de los titulares
principal, adicionales ¢ empresas por utilizaciones fraudulentas realizadas por terceros antes de la notifica-
cién de pérdida o robo de la tarjeta, quedara limitada a 25,000 pesetas, cuando se trate de transacciones
efectuadas en comercios”. En relacién con este 1iltimo punto nada dice cuando se trata del acceso

al cajero automético.
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o invalidar la tarjeta sustraida (o perdida) cuando el autor realiza la operacionzt,
lo que sucede es Io siguiente: una vez introducida una tatjeta auténtica y el niimero
de identificacion correspondiente, el cajero (la entidad crediticia) entrega “‘volunta-
riamente™ la cantidad de dinero solititada. {Nos encontramos,

que el dinero se ha obtenido sin la voluntad de su dueiio, o, lo que es lo mismo,
de la entidad bancaria o de ahorro. Pero, por otro lado, gexiste un engafio del
autor, al hacer creer al cajero automatico que € es el titular de la tarjeta, v debido
a esta condicién, vy sélo a ella, realiza un acto de dispesicién patrimonial, lo que
conduciria a pensar en lg existencia de un delito de estafa?

La respuesta en relacién con esta segunda alternativa es mas facil, asi que
vayamos directamente a ella, Sj se aceptan las conclusiones a Jas que he llegado
€n otro lugar?, relativas a Ig negacién de la existencia del delito de estafa frente

ben ser también validas para el caso que nos ocupa ahora, En efecto, en esta hipétesis
no hay tampoco, en realidad, un engafio a una bersona, a la que se induzea a
€ITor —no existe esa relacién sicoldgica necesaria entre ambos—, ete,23; v ademss,
sin que quepa en estos €asos ninguna excepcion admisible, sin embargo, en las manipu-
laciones de datos o elementos informatizados (interferencia de un responsable que
visualice Ia manipulacion, etc.). No quiere negarse con esto que el autor no se esté
valiendo de procedimientos fraudulentos, que si lo son, pero no en el sentido tipico
exigido por el art, 528, Por tanto, debemos negar la existencia de una estafa24,

21 8i lo hubiera hecho, el propio cajero automstico se “‘tragaria’ la tarjeta y ésta ya no seria
devuelta, o, ¢n otro caso, invalidaria su utilizacion en cualquier cajero.

Z V. Poder informético ¥ seguridad juridica, cit.,
cuando se trata de estafas dentro del sistema, Corcoy / J
por medios de informiticos, cit., 688.

38 ¥ ss. En este mismo sentido, precisando
OsHI, Delitos contra el patrimonio cometidos

3 En la literatura espafiola estd dividida ia opinién sobre la tipicidad por estafa en relacion con
la obtencién de productos o servicios de aparatos antomaticos, eludiendo la correspondiente contrapresta-
cion del usuario. Se ka manifestado en el sentido de negar la tipicidad por falta de engano a una
persona, JOsE ANTON ONECa, Estafa, en “Nueva Enciclopedia Juridica’, de Seix, 1. IX, Barcelona,
1958, 66. Admiten, sip embargo, el delito de estafa, MIGUEL Baro FERNANDEZ, Fi delito de estafa,
en “‘Comentarios a la Legislacién Penal: La Reforma del Cédigo Penal de 1983, (dir. por M. Cobo
y coord. por M, Bajo), t. V, vol 2°, Madrid 1985, 1197; €l mismo, Manual de derecho penal (parte
especial), Delitos patrimoniales ¥ econbmicos, Madrid, 1987 » 185; JUAN Josg GONZALEZ Rus, Los intere-
scs econdmicos de los consumidores, Madrid, 1986, 280. Nétese, sin embargo, que estas conductas
o son exactamente equivalentes a las que son objeto de andlisis en este trabajo, pues ef usuario del
Cajero no esta obligado en sentido estricto a realizar una contraprestacién ent el momento de la operacion
de reintegro dinerario, V. més abajo (nota 25), de este mismo parecer en la doctrina alemana sobre
la no aplicacién a este caso del § 265z del C.P. alemdn, sobre utilizacion abusiva de aparatos automdticos,

# De esta opinién para la utilizacién abusiva de tarjetas magnéticas, aunque sin referencia expresa
4 esta particolar relacidn con la entidad crediticia que he puestc de relieve en ¢] texto, THEODGR LENCKE.
NER ¥ WOLFGANG WINKELBAUER, Strafrechliche Probieme im modernen Zahlungsverkehr, en “Wistra,
Zeitschrift fiir Wirtschaft, Steuer, Strafrecht’”, 84 (1984). Recientemente sy ha pronunciade sobre Iz
cuestién, descartando también Ia existencia del delito de estafa

€On un razonamiento similar, !a Fiscalia
General del Estado en 1 Consulta N° 2/ 1988, sobre Tipicidad del apoderamiento de tarjetas de crédito
¥ su posterior utilizacion para obiener dinero en los cajeros bancarios automdticos.
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una cuestidon de gran trascendencia practica, como es averiguar si es aplicable el
tipo bdsico de hurto (art. 514), o el agravado de robo con fuerza en las cosas
(art. 504). La duda, en cuanto a que éntre en juego o no éste dltimo delito, estriba
en que ¢l robo con fuerza en las cosas queda calificado por el “‘uso de llaves falsas,
ganzilas u otros instrumentos semejantes’” (art. 504, nam. 4).

Aparentemente no habria dificultades para descartar la aplicacién del delito
de robo, porque la tarjeta magnética ni es Iave, en el sentido usual del término,
ni es falsa. Sin embargo, lo cierto es que la referida tarjeta constituye materialmente
la ““llave’, el instrumento o medio adecuado v predeterminado para la apertura
del cajero automatico, como si de una caja fuerte se tratara; y si esta afirmacion
fuera valida no habria obstéculo para considerarla “‘falsa’’, a la vista de que asi
lo declara expresamente el Codigo Penal espafiol: es falsa la llave legitima —auténtica—
sustraida al propietario (art. 510, niim. 2)?5. Por tanto, la respuesta a la primera
incdgnita {es o no llave) despejara por si sola la segunda (es o no falsa).

La cuestion no es de tan facil solucién como a primera vista pudiera aparecer,

por varias razones. En primer lugar, la tarjeta magnética al ser introducida en
el cajero acttia funcionalmente como una llave, que permite extraer una cierta suma
de dinero, aunque no todo —en principio, el limite fijado por el propio cajero
o el establecido en la banda magnética de la tarjeta—; del mismo. Es cierto que
la tarjeta cumple otras funciones (operaciones de crédito, ingresos, transferencias,
comprobacion de saldos, etc.) mas adecuados a su naturaleza y mas importantes
para el usuario; el acceso al cajero es s6lo un medio, y la tarjeta, en este sentido
su instrumento, material y funcionalmente actda como una llave (al igual que sucede,
p. €j., en algunos hoteles, que entregan para la apertura de la habitacién adjudicada
una tarjeta plastificada similar a las de crédito, aunque por lo general solo perfora-
das, sin banda magnética). Hasta aqui no hay inconveniente en asimilarla al concepto
de llave que utiliza la ley. Pero también es cierto que la tarjeta no tiene por si
sola ninguna capacidad de acceso sin el conocimiento y uso del coédigo secreto
cifrado. ;Puede asimilarse también éste concepto de llave falsa?

No cabe duda de que funcionalmente si, y este concepto funcional de llave
falsa es ¢l que, utiliza nuestro Codigo30; pero tal vez estariamos pasando de una
interpretacion extensiva de la ley a una aplicacién analdgica de la misma, perjudicial
para el reo y, en consecuencia, prchibida. Téngase en cuenta que la ley se refiere

expresa y exclusivamente o objetos materiales: ““llaves falsas”’, ‘‘ganziias™, ‘“u otros

instrumentos semejantes’’. La 0ltima expresidén no nos mueve siguiera dentro de

29 La jurisprudencia entiende por Ilave falsa “‘toda utilizacién de Ilave legitima contra [z voluntad
del duefio o sin esta voluntad’, o “‘cuando se tiene la misma por hurto, apropiacion y estafa sobre
ella’® (S8TS 12 noviembre 1979). Sobre el sentido del término ‘sustraidas’, v. Baso FERNANDEZ, Manual
de derecho penal (parte especial), Delitos patrimoniales y econémicos, ¢it., 90; Francisco MuRoz Con-
DE, Derecho Penal, Parte Especial, Valencia, 1988, 218.

30 V.-en el mismo sentido, BaJO FERNANDEZ, Manual de derecho penal (parte especial), Delitos
patrimoniales y econémicos, cit., 90; FRANCISCO MUROZ CONDE, Derecho penal, P.E., cit., 217 y s.;
Jost Maria Robricuez DEVESA, Derecho penal espafiol, P.E. 10®* ed., Madrid, 1987, 432.
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al delito de robe con fuerza en las cosas, sin importar ya, en mi opinién, que
el acceso directo al cajero requiera, ademads, el conocimiento y pulsacion del codigo
de identificacién, puesto que la conducta integra ya la accion tipica del art. 504,
en cuanto al modo de e¢jecucion del hecho acotado por el tipo33.

Un problema distinto es cuando el autor logra entrar en el receptaculo o consi-
gue abrir la ventanilla de proteccion gracias a lIa tarjeta, pero no obtiene el dinero
por desconocer el codigo secreto; se trata de averiguar si lo realizado constituye
actos ejecutivos o meramente preparatorios. No cabe duda de que, tanto segin
la teoria objetivo-formal como objetivo-material34, son actos ejecutivos, punibles
por tentativa, puesto qu el *“‘culpable da principio a la gjecucién del delito directa-
mente por hechos exteriores’ (art. 3°, parr. 3° del C.P.), ¥ s¢ pone en peligro
el bien juridico protegido. La sola obtencidn mediante artificios u otro procedimien-
to del codigo secreto constituyen, por el contrario, actos preparatorios impunes,
salvo que incurriera el hecho en los delitos de descubrimiento y revelacién de secretos
(arts. 497 y ss. dei C.P.), supuesto que parece especialmente infrecuente en relacién
con el tipo del art. 497, al decir ‘‘se apoderase de sus papeles o cartas’’35 la sustrac-
ci6én u obtencidn de la tarjeta magnética es tipica inicamente en los términos pro-
puestos méas arriba.

Si, efectivamente, nos movemos en el delito de robo propuesto, podria plantear-
se ulteriormente la aplicacion del tipo agravado de robo del art. 506, nim. 4, *“‘cuan-
do se cometa contra oficina bancaria recaudatoria, mercantil u otra en que se conserven
caudales o contra la persona que los custodic o transporte™. Su aplicacion dependera
de como se interpreta el texto legal, conforme apunta RODRIGIGUEZ DEVESA, si refe-
rido —en el primer inciso— exclusivamente al lugar de los hechos {(en oficina banca-
ria, etc.), o contra el conjunto de personas que desempefian sus funciones en una
entidad bancaria o mercantil y en cuanto tales3s, La primera interpretacion permi-
tira discutir la inclusion -—que yo rechazo por las razones acabadas de apuntar—
de los hechos gue venimos estudiando. La segunda, ni tan siquiera eso, y parece
la mas correcta, pues la ratio legis parece tener en cuenta el mayor riesgo que

33 En este sentido se han pronunciado la Fiscalia General del Estado en la Consulta N° 2/1988,
cit. {a diferencia de la tesis sustentada en su Memoria de 1987), asi como la sentencia de la Audiencia
Provincial de Segovia, de 27 de noviembre de 1987 (comunicada a las Jornadas por Candido Conde-
Pumpido Tourdn, presidente de la misma). En relacién con las dos hipdtesis mencionadas en el texto
considero que no existe el tipo de hurto agravado del § 243 del C.P. alemin, aunque sin fundamentar
suficientemente su conclusion, Groor, Die Codekarte der Schliilssel zum Diebstahl, cit., 491.

3 V. al respecto, Jost CerEzo MIR, Lo objetivo y subjetivo en la tentativa, Valladolid 1964, 10
y ss.; ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice en derecho penal, Madrid, 1966, 105; SanTIAGO
MR PuiG, Derecho penal, parte general, 32 ed., Barcelona, 1985, 288 y 5s. GoNZALO RODRIGUEZ MOURU-
LL0, Comentarios al Cédige Penal, |, Barcelona, 1972, 115 y ss.; HaNs HEINRICH JESCHECK, Tratado
de derecho penal, parte general, {trad. y adic. S. Mir Puig y F. Muidoz Conde}, Barcelona, 1981, pags. 707 y ss.

3 Lo cual no se debe descartar si ¢l autor del hecho intercepta o se apodera de Ia carta que remite
el instituto emisor al titular de la tarjeta comunicindole el niimero asignado para realizar sus operaciones,
en los casos en que tal nimero no puede ser compuesto y cambiado libremente por el propie interesado.

3 RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol, P.E., cit., 439.
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corren los empleados de estas entidades, mas que el mero hecho de ser lugares
donde se custodian y conservan por lo general importantes sumas de dinero, lo
que se corrobora con la equiparacion de las personas que los custodian o transportan
aungue se encuentren fuera del local3?.

B) Litilizacién abusiva de la tarjeta por su titular

La utilizacion abusiva de la tarjeta de crédito por su titular reviste mayor
complejidad desde el punto de vista de su calificacién juridicopenal, que cuando
se trata de un tercero. Son aqui también varias las hipdtesis que pueden presentarse.
Distinguiremos, por un lado, aquellos casos ¢n los que el titular sobrepasa el limite
autorizado de disponibilidad de la tarjeta o, inclusive, la cobertura personal de
su cuenta corriente con la cantidad gastada al disfrutar de bienes o servicios u
obtenida a través del cajero y, por otros, los supuestos en que la tarjeta estd caducada
o ha sido anulada por el instituto emisor. En ambos grupos tendremos que proceder
a las oportunas precisiones para situar con mayor claridad cada hipotesis.

a) Abuso por exceso del crédito o de la provision de cobertura. no es este
un hecho nuevo en la casuistica jurisprudencial, pero referido a la presentacién
de la tarjeta crediticia como medio de pago por bienes obtenidos o servicios prestados
por los establecimientos correspondientes, Sin embargo, no se han ocupado nuestros
tribunales —o lo desconozco— del caso que se presenta cuando el exceso ocurre
mediante la utilizacion directa del cajero automatico, del que se obtiene exclusiva-
mente una cantidad de dinero. De todas formas, su evidente paralelismo invita
a despejar la calificacién juridicopenal del primer supuesto, a la vista del criterio
jurisprudencial y doctrinal en cuanto a su posible traslado al segundo.

La jurisprudencia ha conocido varios casos de utilizacion abusiva de tarjetas
de crédito, poco numerosas sin- embargo, si se tiene en cuenta el uso generalizado

en nuestro pais de estos instrumentos crediticios y de pago. Todos ellos han sido -

calificados como delito de estafa’® o, si se prefiere, segln designa Ia doctrina?9,
como estafa de abuso de crédito. el Tribunal Supremo aprecia hasta tres formas

# A favor de esta interpretacién restrictiva, RODRIGUEZ DEVESA, Glt. lug. cit.; ¥ STS 15 octubre
1980: ““conclusién restrictiva a la gue también se llega con una interpretaciéon sistematica del precepto
si se atiende a todo su contexto en el que, para denotar la dinamica de la accién, ne se emplea Ia
proposicién ‘en’, sino la adversativa ‘contra’, con su significado de oposicidn activa, tanto en el caso
de que el ataque patrimonial se dirija a los establecimientos como a la persona que custodia o transporta
los caudales, dando asi a entender bien claramente que la comisién del delito implica algiin modo
riesgo o peligro para las personas que se encuentran in situ, esto es, dentro de los locales especialmente
protegidos por ese subtipo de robo, como fuera de los mismo en el caso de personas encargadas de
su custodia o transporte’’. De signo contrario, la STS 12 noviembre 1981.

3% STS I marzo 1973, 19 mayo 1975, 20 marzo 1976, 22 noviembre 1976, 21 junio 1979, 25 junio
1984, 8 mayo 1985, 25 junio 1985, 25 octubre 1985, 5 octubre 1987 (aunque ésta 1ltima, como veremos
después, no se refiere al propio titular de la tarjeta). .

3% BNRIQUE BaciGalupo, Estafa y abuso de crédito, en ‘‘La Ley™, vol. 3°, 998 (1983); MiGuEL
BaJo FERNANDEZ, Proteccién penal de los instrumentos de pago y de crédito. Presente y futuro, en
““Revista de Derecho Bancario y Bursatil”,- N° 15, 519 ( 1984).
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diferentes de aparicion defraudatoria: ““a) la falsificacién de la t_ar.jeta, bi.en s;mulén-
dola enteramente de modo que induzca a error_spbre su autenticidad, bien mtll'?gu—
ciendo en tarjeta verdadera alteraciones que moc:flflquen su texto, el nombre y apellidos
del titular legitimo por los del agente falsarlo: defra}xdando con ellq al bam:(l),
bien a los comerciantes que entregan mercaderias, obJet0§ o efectos‘ fiados en la
autenticidad de Ja tarjeta y enla confianza que en ellos deﬁpiertal la entidad banF(z;ria
de que se trata —arts. 303, 302, nums. 6° y 9°; 529, ndm. 1°, v 528 del Co 150
Penal—; b) el fin de obtener la tarjeta, la que es concedida por el banco creyendo
y confiando en la veracidad de los datos facilitados mendaz'mente por el futuro
titular de la misma, mas tarde, ¢fectia las compras corres?ondlentes y no reembolsa
su importe al banco —arts, 529, num. 1°, y 528 del Cédigo Pepai—, yc) ell a_goia-
miento del crédito concedido v, aprovechan_do que no se reﬂeqan en la tarJe? as
operaciones realizadas, la ficcién o la apariencia ante con’ler_c:_lantgs y vendedores
de no haber agotado todavia el referido crédito hast:i el limite maximo, en (Euyg
caso la falacia o mendacidad engendradora dgl engafio ofrecen_ la_a. _palrtlcu_laridill
de producirse y desarrollarse ante un sujeto, mientras que‘el_ perjuicio patnm_onzi
lo sufre otro, el banco, el cual, en aras dela segux_udad del trafico ]UfidlCO.y haciendo
honor al crédito concedide, ha de satisfacer el importe de le}s facturas lnCEL,lfOO por
encima del limite fijado —art. 529 num. 17 ¥ 528 del Codigo Penal—""%0.

Entiende, por consiguiente, nuestra jurisprudencia, que en _es_ta clase de operzli-
ciones a que me estoy refiriendo ahora (la tercera forma comisiva relatada_en la
sentencia acabada de citar) el engafio consiste en ‘“‘mantener falazmen’te l.a aparlc‘ir_uf‘ia
de crédito en todas la compras realizadas” 4, al haber superado €l hml_te crediticio
concedido por el instituto emiser; que es¢ enggﬁo obre en €l gome_rc.l‘ante frente
al cual sc aparenta el crédito, y es el que realiza el acto de disposicion, aunque
¢l perjudicado lo sea la entidad bancaria42. '

En la doctrina, sin embargo, han surgido opiniones contrarias a que se pueda
sustentar en estos casos un delito de estafa, bien porque falte alguno de sus elem%ntzs
tipico43, bien porque, ademas, no se realicen en ¢l orgien legalmejlte est.ab_lem 044,
Lo cierto es que aunque pudiera aceptarse la presencia del engafio®, si bxen.esto,

# STS.22 noviembre 1976. No debe olvidarse que Jos arts. 5_28'y 529 N° 1 C}tac!os se ;;gl:fren
2 su redaccién anterior a la Reforma Urgente ¥ Parcial del Cédigo Penal de 25 junio de .

41 Como reitera en STS 25 junio 1984.

a2y, BacicaLupo, Estafa y abuso de crédito, cit., 1000.

£ BACIGALUPO, tilt. lug. cit., 1001 y ss. El mismo punto d.e vista para el Derecho‘francés,l\g JE:l:
DIDIER, Les truguages et usages frauduleux de cartes magnétiques, cit., .anoti 2;);2% para € s fﬁcha
alemén (a la vista de los tipos penales' tradicionales, antes de entrar en vigor 1a 2% L€y parz‘:t la Lucha
contra la Criminalidad Econémica); SUSANNE OFFERMANN, Nachnuf fx‘uf .emcr,r, Meinungsstrei e
Ffrechlichen Erfassung des Scheck- und Kreditkartienmmissbrauchs, en*‘Wistra”, 50.y 85. f52 y 8.0 .

4 Bajo FERNANDEZ, Proteccién penal de los instrumentos de pago y crédito, cit., 521.

4 En todos los casos conocidos por nuestra jurisprudencia se p.resentabzf como actos concluyen?es
una superacién muy elevada del crédito concedido y una simulténca insolvencia en las cuentasd banc’za::as
del encausado. De opinién contraria a la sustentada en el texto, BacigaLupo, Estafa y abuso de credite,
cit., 1003.
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es taml.)ién discutible, pues lo que en realidad hace el autor es apareutar, por un
procedimiento normalmente no falaz (salvo, tal vez, como veremos, el ,segundo
supuesto que menciona la sentencia anteriormente citada), es decir, con la mera
presentacion de la tarjeta, un crédito que si tiene en todo €aso, puesto que tanto
él como el comerciante saben que, sea cual fuere el limite concedido, el instituto
crediticio abonara la cantidad, no sucede lo mismo con el error, pues, efectivamente
el come{ciante que acepta el pago con la tarjeta ““no se representa nada respectc;
de} (.:rédrto del autor. El comerciante se representa que el banco o el instituto de
crédito {espectivo pagardn’”#, Por otro lado, cuando ¢! comerciante enirega la
mercancia o presta el servicio, no realiza en sentido estricto un acto de disposicién
deldinero del banco, sino que origina en éste la obligacién —y con ello un perjuicio—
de pagar al comerciante, una vez que haya comprobado que éste actud correctamen-
te, utilizando medidas de comprobacién adicionales.

En mi opinién, en todos estos casos nos encontramos con un ilicito ci\}ii, en
la m§d1da en Ia que el cliente ha infringido las clausulas del contrato sin incurrir
al mismo tiempo en el delito de estafa, o el propio comerciante, particularmente
en }as precauciones y control de las cperaciones que culmina mediante difereute;
tarjetas de esta clase, procedentes va de numerosos institutos crediticios. Se trata
de una cuestién de asuncion de determinados riesgos mercantiles, como contraparti-
daauna c_aptaci()n del mayor niimero posibies de clientes, ofreciéndoles en condicio-
fies ventajosas o sin grandes restricciones ciertos servicios bancarios, como es el
de la- tarjeta de crédito, con banda magnética (que permite el acceso al servicio
de.cajeros automaticos) o sin eila (en ambos casos, la obtencion de bienes ¢ servicios);
asi como de una cuestion de rencvacion tecnolégica o de politica interna con el
fm’ de prevenir tales usos irregulares, como ya se estan produciendo cada VEZ con
mas frecuencia, sobre todo con, la confirmacion telefénica por el comerciante del
instituto emisor de que el cliente tiene efectivamente crédito disponibie, o con el

sistema de terminales de puntos de venta. Son cuestiones politico-criminales de ™

las Jue Nos ocuparemos en su momento.

No €s ocasion todavia de valorar si esta conchisidn, contraria a la linea jurispru-
dencial, es o no satisfactoria. Lo que nos interesa ahora es resaltar el hecho de
que resulta discutible la afirmacion de la tipicidad por estafa del abuso crediticio
cometido mediante tarjetas de crédito.

En !0 que si que hay que estar de acuerdo con Ia postura jurisprudencial es
en la existencia del delito de estafa cuando, al solicitar y obtener la tarjeta, el
cliente ha aparentado un crédito v una solvencia que no posee realmente (o aunc)jue
los poseyer_a, aunque resulte dificil de probar), con el propésito desde el principio
de conseguir con posterioridad bienes, servicios o dinero, sabiendo va en ese momen-
to que no podra pagarlos (bien porque no posea fondos, bien porque los retire
de su cuenta una vez obtenida la tarjeta y €l crédito que ella significa, pueé de

o ‘“ Bacigarupo, (lt. fug, cit. A Io sumo acepta la posibilidad de planiearse na eventual tentativa
inidénea de estafa, 1004.

£62 Abril 1991 Muevo Foro Panal, N° 52

.

T T IR [

'DERECHO PENAL

haberlo sabido la entidad no hubiera concedido la tarjeta u su respectivo crédito;
aungue es cierto también que los institutos bancarios son cada vez menos estrictos
en la comprobacion de esa solvencia inicial, y no es infrecuente inciuso la concesion
de la tarjeta sin siquiera haber sido solicitada por el cliente, a pesar del presumibie
conocimiento de su carencia de fondos o de movimiento de operaciones que induzcan
a considerarfo merecedor de créditos?.

{Qué sucede entonces cuando esta relacién abusiva se establece directamente
entre el autor, titular de la tarjeta, y la entidad crediticia? Si la relacion es realmente
directa y la entidad (un empleado de la misma responsable que despacha en ventani-
lla) consiente en la entrega de una suma de dinero superior a la concedida, no
hay nada que discutir; habria que entender que aguélla, de forma unilateral ha
ampliado el limite crediticio para el periodo de que se trate (el mes en curso).
Si, por otro lado, la obiencidn se realiza por medio de un cajero automatico, caben
varias posibilidades. La primera, la de estafa, debe ser inmediatamente descartada,
no sélo por los argumentos acabados de citar al respecto, sing también porque
agqui nos encontramos con una situacién semejante a la mencionada en el apartado
anterior: no hay una persona fisica a la que pueda engafiarse, ni un error consecuen-
te, ni un acto de disposicién patrimonial realizado por una persona; agravado en
esta hipdtesis por la ausencia de revisiones o controles que puedan precaver la
conducta engafiosa y el error en relacion con otras manipulaciones de datos informa-
tizados en el seno de las empresas 0 de las entidades bancarias o de aherro.

(Delito de hurto? Si el cajero funciona conforma a la programacién previa

. de los responsables de la misma de la entidad bancaria, no podria afirmarse ya

que el cliente haya obtenido ¢l dinero “‘sin la voluntad del duefio’’, en el sentido
del delito de hurto#-49. El cliente ha infringido simplemente —consciente o no—

47 Lo que constitaye un procedimiento sutil de captar activos, si el cliente se decide a utilizarla
0, incluso, de obtener ingresos suplementarios mediante la cuota anual habitualmente establecida, que
se le adeuda en cuenta por la mera posesion de la tarjeta, sobre todo en relacién con clientes poco
diligentes en sus relaciones bancarias. )

48 A esta solucién que rechaza la existencia del delito de hurto se ha llegado también en el derecho
francés (recuérdese que es una figura mucho mas amplia que la espaiola, puesto que consiste en fa
“sustraccién fraudulente’); v. la importante sentencia de 24 noviembre 1983 (Cours. coss. ¢rim. caso
Lafont), que ha venido a zanjar una intensa polémica doctrinal y a deshacer 1a jurisprudencia anterior
de instancias inferiores: la retirada de un distribuidor automatico de billetes {DAB) por el titular de
una tarjeta magnética de una suma que excede el saldo crediticio de su cuenta bancaria “‘se analiza
en la inobservancia de una obligacién contractual y no entra en las previsiones de ninglin texto represivo’,
indica la referida sentencia francesa. Desde el punto de vista doctrinal, véase la nota siguiente.

4 De esta opinion: JEANDIDIER, Les truquages et usages frauduleux de cartes magnétiques, cit.,
anot, 25; MicHEL MASSE, Infractions contre I’ordre financier (Bangque Fruade informatique), en “‘Revue
de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé”’, 103 y s, (1985); Jean PRADEL / CHRISTIAN FEUI-
LLARD, Les infractions commises au moyen de I'ordinateur, en “Revue de Droit Pénal et de Criminolo-
gie”’, 314 (1985). Opini6én contraria: JEAN LARGUIER, L’abus de distributeur de billets par le titulaire
d’un compte insuffisarnment approvisionné ne peut-il étre pénalement incriminé?, en **La Semaine Juridi-
que’, nim. 3061 (1982) (notese que la publicacién es de fecha anterior a la sentencia mencionada
en la nota anterior). Sin embargo, en el derecho belga, tras algunas dudas en favor de la estafa, se
ha impuesto en la jurisprudencia la tesis del hurto (ej. Ch. corr, de Lieja, 22 marzo 1982): v. favorable’
a esta interpretacién: JEAN P. SPREUTELs, Infractions lées 4 I"informatique en Droit beige, en “‘Revue
de Droit Pénal et de Criminologie™, 367 (1985).
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sus obligaciones contractuales si rebasé el limite crediticio concedido, y se convertira,
ademas, en deudor de la entidad sf no existia provisién de fondos en su cuenta
bancaria, incluidos los intereses devengados por la demora y demas gastos
originados’®; por tanto, el ilicito habra que ubicarlo en el 4mbito civil. Otra con-
clusion nos levaria a [a situacién de prision por deudas, tan denostada por la
doctrinasi. Si por error momentaneo el cajero libra mas dinero del solicitado y
registrado en su cuenta y se apropia de €l el cliente, éste incurrird en el delito,
en concreto de apropiacién indebidasz.

b) Abuso por utilizacién de tarjeta caducada o cancelada. La utilizacién de
una tarjeta caducada o canceladass por su antiguo titular, si es presentada a un
comerciante y aceptada por éste, se origina el engafio que desencadena el proceso
causal del defito de estafa, pues estd aparentando un crédito del que carece en
absoluto (desaparecié la relacidn contractual que unia al titular con el emisor):
la entidad bancario o de ahorro o ¢l instituto emisor no se harén cargo del abono
de los débitos correspondientes, siempre, claro esta, que en el supuesto de anulacién
el comerciante tenga la posibilidad de conocer por 1os medios habituales que suelen
establecer al efecto los institutos emisores, aquella condicion; en caso contrario,
éstos deberian responder del pago y serian, en consecuencia, las victimas del delito,
salvo que se establezea entre estos altimos otra cosa.

Si, por el contrario, el cliente dirige su accién al cajero bancario automatico,
lo normal es que éste retenga o no identifique v no acepte la tarjeta y la accion .
delictiva del cliente quede en tentativa, ;de qué delito? Excluida 1a estafa por las
razones tantas veces aludidas, sélo nos queda hacer entrar en juego el delito de |
hurto, en sentido afirmativo, por motivos semejantes a los que también nos llevaban
a estimar la existencia de este delito en el supuesto de utilizacién indebida de la
tarjeta por un tercero distinto del titulars4. Si excepcionalmente obtuviera el dine-
ro, el delito de hurto se habria consumado.

C) Utilizacion de tarjeta falseada o alterada

Lautilizacién de una tarjeta falsificada o la alteracion de datos de una auténtica,
es verosimil que llegue a tener éxito frente a personas fisicas {comerciantes, estableci-

V. al respecto DE ARRILLAGA, La tarjeta de crédito, cit., 798,

3! Téngase en cuenta que Ja entidad contratante se faculta en todo momento a si mismo e! derecho
de cancelar 1a tarjeta, de modificar el limite autorizado v fija diversos procedimientos para asegurar
el cobro de la deuda.

2 Art. 535 par. 2°, de “cosa perdida’™, pues el cliente obtiene legitimamente la posesién del dine-
IO, pero se aprobd de él al no coferirle sy desting legal.

# Se entiende que ha sido cancelada o anulada por el instituto emisor, debido, normalmente a
una pérdida de confianza en el cliente (insolvencia contante, utilizacién irregular reiterada de Ia tarjeta,
etc.). Por lo general, antes de la fecha de caducidad de la tarjeta, ésta es renovada a iniciativa del
propio instituto emisor, pero puede no ocurrir tal renovacién (p. &j., por los mismos motivos que
en ¢l caso de la anulacion).

% V. mis arriba, apartado A,B.
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mientos de servicios, ete.)33. Inmediat_amente surge la} posibihdaq de la nc}c())rrclil(s)iccl)lrf
de un delito de falsedad documental, si %odergqst gogz::dzlézr iz I;c:;‘]zt: I(_:ec:: T
ntiende por documento ‘‘todo obje r
glirllztl(r)écis;nede volunrt)ad o un pensamiento atribuible a una person_il1 y citeisgigggg
a entrar en el trafico juridico’36. A los efectos penale:s se ha venido e timando
como documento Unicamente el que recoge el pensamler;to ii}gngno It)e(;ial gcor-
escritos37 en un soporte cua.lquicr_a, siempre que posea una cealidad ma , cor
porea, que permita la visualizacion de aque153‘. o ; -
Si tenemos presentes las consideracior}es anteriores, no habra dxziaélta gnc;]allzl{l sclar
un concurso real de delitos {(de medio a},fm) entre ¢l delito de false 6a egnsgo et
mercantil (art. 303 del C. P. en relacion con el. art 302, nums. ly t'%_lc aga com(;
pues en relacion con el primer delito Ia cghficacmp de un tarjeta p ?18 1 xda como
documento cumple las condiciones necesarias descntasr del soporte y fi 51111 o
de escrito, en los mismos términos establecidos por nuestra Jurlspru. ’e ciat0, "
Mis compleja resultaria la valoracién juridicopt?nal dela alter_acmn {2 gfﬁ:&lc 011
de la banda magnética fijada ala t;{jeta p?ra serduthl;ziﬂaeixg ;Itloc?,}z?u?empleadé
iti ip6tesis (no descartable ¢con la ayuda rto o d
gfr]r;n;i?iéig}?oi lo(s medios técnicos adecuados)s!, Ia calificacién de falsedad

5 Particularmente, cuando el comerciante 1o s¢ encl.lentre:ii n?o'tivado para pmt‘;id?;sasli?;bﬁ?spgg
i i i ] dido del aval crediticio que represen .
baciones de la identidad de la tarjeta, persna ! ere e et rots
insti i i jeta. 8i, por el contrario, éste descubre la . :
instituto emisor que figuran en la tarjeta. Si, Ernontios do oartes magnd.
i DIER, Les truquages et usages fraudule
en tentativa. V. sobre estos preblemas }'EAI\.EDI. . # usages fraudulens de cartes magne-
i i . Un procedimiento para ayudar a [a falsi \ t
e acons do L j i la obtencién de los calcos que emplean los propics
ario verdadero de las tarjetas consiste en la obten ) ¢ emp ;
Sgnlll::lr:i:.l:ltes (con la complicidad de ellos en ocasiones) para confeccionar los justificantes de pago,
que quedan en su poder. i
i 5.
56 Mufioz CoNDE, Derecho penal, P.E., cit., ¥ ‘
51 MuRoz CoNDE, Derecho penal, P.E., cit., 498; RoDRiGUEZ DEVESA, Derecho penal P.E., cit.,
ién la juris ia: STS 24 noviembre 1983.
909, También la jurisprudencia: ST .
8 V. ENRIQUE CAsAS BARQUERO, El delito de falsedad en documen_to pnvad}), Bamze:l:lz’ 1;333:
246 y ss -SIEBER Computerkriminalitit und Strafrecht, cit., 283 y s.; el mismo The Internation
: ' i 1986, 41.
book on Computer Crime, Chichester, , . o .
59 Dice asi el art. 303 del C.P.: ““El particular que cometiere en documento pubdhcodu iof:::jzlé
o en letras de cambio u otra clase de documentos mercant%l_es, alguna de lai: fz(iilse;ig. £0 :53%0 o
i i A i las penas de prision menor y muita de 30. 300.
en el articulo anterior serd castigado con O oaiacitn o
" : #*6°, Haciendo en documento verdadero cualquier a vibn qu
D o o8 6 : d ra que induzca a error sobre su autenticidad’”.
i sentido. 9°, Simulando un documento de manera q | ) il
;zl;::lslu naturaleza de documento mercantil véase Luis ROMAN PUERTA_ Lurs, Las tar;ei:s;s ‘tj: tf;.-ia;o
en el campo penal, en el mismo nimero de ““Poder Fudicial™, en el cual se publicars originalmen 0.
g .
6 Véase mas arriba, la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 1976, el primer
supuesto que menciona. ' "
61 Sj la falsedad no hubiere sido perpetrada por ellesq?_noé como giizle(l:lag; :‘l; :{ﬂifsi%irii% -
i 1 jetas alteradas o falsificadas, ven :
cuentes que se dedican al trafico de tarje adas o S0 oese. llo. s deoit
é i ilizacion de documentos de comercio falsos art. » per ;
B e o1 oo per i ién de la banda, no el dbice para seguir planteandonos
ién sea el autor material de la manipulacién de . ; . onos
iiae c?ll:‘sstién previa de si existe la falsificacién de un documento, en el sentido del concepto del mism
implicito en el Cédigo penal.
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documental, referida ahora exclusivamente a la banda magnética, plantea serias
objeciones en cuanto a la consideracién de la misma como documento en sentido
juridicopenal. El soporte esto es, la tarjeta plastificada, llenaria las exigencias tipicas

de documento requeridas. No asi el contenido, el pensamiento o realidad que refleja

dicha banda magnética, puesto que no es legibles2, Incluso aungue efectivamente
lo sea por el cajero —que, como sabemos, es la terminal de un ordenador o el
ordenador mismo—, no es posible su lectura directa por el sér humano. Y aun
la lectura efectuada por el cajero no tiene un reflejo exterior, saivo el resultado
de la operacién realizada, que se recoge en un papel impreso, como comproban-
te de aquélla destinado al usuario, pero no expene todos los datos incluidos en la
banda magnética (p. €j., el codigo secreto de acceso que légicamente, habra sido
falseado). En conclusién, la conducta es nuevamente atipica y con ello aparece
otra laguna reals3. Téngase en cuenta, al respecto, que para el acceso al cajero
basta con la manipulacion o ‘recreacion’ de la banda magnética mientras la tarjeta
mantenga el mismo fermato y espesor de las auténticas.

Ala vista de que en ltimo término lo que persigue el autor es obtener un enrique-
cimiento patrimonial gracias a la tarjeta manipulada en su banda magnética, veamos,
una vez mas, los delitos aplicables. Como en las hipétesis manejadas anteriormente,
aunque son evidentes las maquinaciones engafiosas, el delito de estafa debe ser descar-
tado por no ir dirigidas aquélias a una persona fisica que pueda ser inducida a
error®d. También, con los mismos argumentos utilizados mas arriba, es sostenible la
comision de un delito de hurto, pues en estos casos el autor obtiene una cosa muebie sin
la voluntad de su duefio, pero en la modalidad agravada del delito de robo con
fuerza en las cosas, pues el autor utiliza una llave falsa o instrumento semejante.,

III. CONCLUSIONES. CONSIDERACIONES POLITICO-CRIMINALES Y PROPUESTAS
DE LEGE FERENDA EN RELACION CON LA UTILIZACION INDEBIDA DE TARJETAS
DE CREDITO

Como resumen de las anteriores reflexiones sobre la tipicidad de la utilizacién
abusiva de tarjetas de crédito, provistas o no de banda magnética, ha quedado
comprobado que si bien en un gran nimero de las variantes propuestas la conducta

52 V. RoMEO CasasoNA, Poder informdtico y seguridad juridica, cit., 79 y s.

% De la misma opinién para el derecho francés, JEANDIDER, ult. lug, cit., por faltar los signos
escritos visibles. De parecer contrarlo, Masse, Infractions conire I'ordre financier, cit., 103. No obstan-
te, los tribunales espafioles tendran pronto ocasién de pronunciarse sobre el particular, al haber sido
detenido en Espafia una banda de delincuentes que se dedicaba de forma masiva a estas actividades
en nuestro pais con tarjetas francesas que eran luego introducidas en el pais vecino, con un perjuicio
estimado de 125 millones de francos (unos 2.425 millones de pesetas}. La Audiencia Nacional denego
la extradicién solicitada por Francia v estimé que correspondia su enjuiciamiento a los tribunales espafioles
(segin EI Pafs, 8 octubre 1988).

% Acepto, sin embargo, la estafa para el derecho francés JEANDIDIER, 0lt. lug. cit. {recuérdese
la amplia configuracion del delito de estafa en aquel ordenamiento juridico, art. 405 del Codigo Penal,
plasmado en la expresion maneouvres frauduleuses). :
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seria incriminada por un delito de estafa o de hurto, segun los casos —nunca por
estafa en cuanto a la obtencién de dinero a través del cajero bancario automatico—,
otro no desdefiable permaneceria impune por atipico, al igual que no podrian casti-
garse por falsedad documental las alteraciones producidas exclusivamente en la
banda magnética de la tarjeta, perc si que concurriria este delito en los otros supues-
tos analizados. )

Las manipulaciones perpetradas en cajeros automaticos mediante Ia utilizacién
abusiva de tarjetas provistas de banda magnética resultan de fege fata incriminadas
en la mayoria de las hipdtesis analizadas en los apartados anteriores, no por esta_fa,
sino por hurto o robo, en su caso. La creacion del delito de fraude informatico
o de alteracién de datos informatizados, como ya se esta realizando en derecho
comparado®s, contribuiria, no obstante, a satisfacer mejor la cobertura actual de
su incriminacion, principalmente en lo que se refiere a la falsificacién o alteracién
de 1a tarjeta, en concreto de su banda magnética, aspecto éste que, ya vimos, no
quedaba suficientemente comprendido por el tipo del delito de falsificacion de docu-
mentos. mercantiles. De todas formas, la relacidn de subsidiariedad que propongo
para estos nuevos delitos en el derecho penal espafiol, les relegaria a un segundo
plano®.

Queda todavia por resolver la cuestion de la incriminacion de la utilizacién
de la tarjeta por su titular con rebasamiento del crédito o limite de disposicién
concedido por el instituto emisor, o incluso la cobertura del saldo de su cuenta
bancaria, tanto si se trata de la obtencion de mercancias o servicios como de dinero.
De lege lata, frente 2 la interpretacion jurisprudencial, vimos gque la solucidn que
nos parecia mas ajustada era la de su impunidad en todo caso, salvo en los supuestos
excepcionales en los que realmente exista la intencion de defraudar y concurran
los demds elementos que integran el delito de estafa, por tratarse mas hien de
un ilicito civil en el que concurren realmente tedos los elementos tipicos de 1a estafa.

65 P, ej., en la R. F. Alemana, la Zweite Gesetz zur Bekdmpfung der H/frts&aftskri:pinalita’i’{ 2
WiIK(), de 15 de mayo de 1986 (en vigor desde el primero de agosto del mismo afio), ha mzroducn’df)
el delito de fraude o estafa informatica, § 263 o, (véase su texto en ROMEC CASABONA, Poder informati-
co y seguridad juridica, cit,, 92). Sobre la aplicacion de este nuevo precepto a Qienas modalidades
comisivas con tarjetas de crédito en cajeros autométicos mencionadas en este trabajo, v. KLAUS Tl‘z:DEf
MAaNN, Die Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitdt durch den Gesetzgeber, en “]uristgnz_euung”, pags.
865 y ss. (1986); el mismo, Computerkriminalitdt und Missbrauch von Bankomaten, Clt.., pags./l.330
v ss. En Francia cabe mencionar la ley 88-19 de 5 de enero de 1968, relativa al fraud? informatico,
en concreto, el art. 462-2 “‘Quien, fraudulentamente, haya accedido o se haya manjﬁemdo en todo o
parte de un sistema de tratamiento autornatizado de datos, serd castigado con prisidon de dos meses
a un afo y multa de 2.000 a 50.00 francos o con una de estas dos pena_s”; y el art. 462-5: “Quien
haya procedido a la falsificacién de documentos informatizados, cualqu:er.a.gue sea su fo_rma, E;ue
por su naturaleza pueda caunsar un perjuicio a tercero, sera castigado con prisidén de uno a cinco anos
y multa de 20.00 a 2,000.000 de francos’. Para una informacién suplementaria sobre derecho comparado,
v. ULricH S1EBER, The International Handbook en Computer Crime, cit., pags. 42 y ss., ¥ RomEeo
Casapona, Poder informdtico y seguridad juridica, cit., pags. 90 y ss.

66 V. mas ampliamente en Poder informdtico y seguridad juridica, cit., pags. 118 y ss.
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Se ha sefialado en contra$? de la incriminacion del abuso de crédito gue con ello
se estaria dando paso a la prision por deudas®8, que quedaria siempre en manos
del acreedor. La comprobacion de que este tipo de conductas no ha supuesto un

detrimento o menoscabo para la difusion de estos instrumentos de pago v de crédito .

en el trafico mercantil, sino que el fendémeno ha sido el contrario, hay que poner-
la en conexion con el principic de intervencién minima, de tima ratio, que caracteriza
al derecho penal. No parece, por tanto, oportuna su penalizacién®.’ Ademas, los
bancos e institutos de ahorro, los institutos emisores de las tarjetas, cuentan con
otros medios mas eficaces, como es especialmente una cierta seleccion de los clientes,
a los que hoy estan cada vez mas dispuestos a coniceder mayores y mejores prestacio-
nes de sus servicios, esto es, mas arriesgadas para aquéllos, aunque sea a costa
del detrimento de sus beneficios globales. Por otro lado, dada la relacién contractual
de adhesién que se establece, queda en sus manos proceder en cualquier momento,
si lo estiman oportuno, al retiro de la conflanza para el cliente reiteradamente
irrespetuoso con las clausulas concertadas para la utilizacion de estos instrumentos
crediticios, en nuestro caso las tarjetas de crédito, pues a partir de ese momento
ya no existiria duda alguna de su castigo por el delito de estafa o de hurto, en
su caso, cuando centinuara haciendo uso de una tarjeta cancelada (o caducada)?d.
En fin, pueden incorperar a sus instalaciones v servicios los medios disponibles
de la tecnologia mdas avanzada y sofisticada’l.

§7 V. sin embargo, la Federal Crecit Card Fraud Act de 1984 (§1029), de los EE.UU., que penaliza
10 solo las conductas mencionadas poco mas arriba en relacion con las tarjetas con banda magnética,
sino también estos abusos, siempre que durante el periodo de un afio se alcance o supere la canridad
de 1.000 doélares.

88 Asi, Francisco MuRoz Conok, La reforma de los delitos contra el patrimonio, en ‘‘Documen-
tacidén Juridica” (Monogrédfico dedicado a la Propuesta de Anteproyecto de nuevo Cédigo Penal), n®
37/40, 685 (1983), quien dice al respecto: “‘La Comisién ha sido consciente de la gran trascendencia
practica que puede tener la decision en favor de una tipificacion expresa de unos comportamientos
dificilmente encajables en el concepto tradicional de estafa y,por tanto, dudosamente merecedores de
pena. La relacidon causal que subyace a estos insirumentos de crédito [rarjetas de crédito y cheques
garantizados], la responsabilidad que también incumbe al propio banco que los concede v la propia
incertidumbre del bien juridico protegido han pesado en su no tipificacion expresa, dejando la situacién
en manos de la doctrina y la praxis nada unanimes todavia al respecto™.

% En este sentido, para el derecho alemdn, LENCKNER + WINKELBAUER, Strafrechfliche Probleme
in modernem Zahlungsverkehr, cit., 87; para el francés, JEANDIDIER, Les truquages ¢t usages frauduleux
de cartes magnétiques, tit., anot. 30,

0 A ello se limita el Cédigo Penal de Canada (art. 301.1), que ademds de tipificar de modo expre-
so la falsificacion, alteracion, sustraccidn, posesidn, utilizacién o trafico de una tarjeta obtenida ilegal-
mente, castiga igualmente su utilizacion conscientemente de que ha sido revocada o cancelada. La Ley
de reforma del Cédigo Penal de 20 de junio de 1985 (Criminal Law Amendement Act) extiende el
tipo a las tarjetas urilizables en aparatos de pago automaticos y accesos bancarios o de servicios. V.
mas ampliamente, D.K. PIRAGOFF, Combating Computer Crime with Criminal Laws, en H,W.K. Kas-
PERSEN (ed,) “*Strafrecht in de Informatiemaatschappij’” (Symposion vrije Universiteit Amsterdam, 22
april 1986). Amsterdam 1983, 132.

7' Como la incorporacién 4 los establecimientos comerciales o de servicios del sistema de termina-
les de puntos de venta y telecompra, o la adopcion generalizada de los sistemas de cajeros on -line,
o la emisién de tarjetas con un chip o microprocesador incorporado a la banda magnética.
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No debe menospreciarse tampoco el efecto “boomerang’f que prov'aca.ria un
excesivo rigor en el castigo del abuso del crédito, donde iqs primeros perjgdlcados
serian los propios bancos, cajas de ahorro € institutos emisores de las tarjetas —y
gue son los primeros interesados en evitar, como lo prueba el hecho de las escasas
denuncias por parte de los mismos sobre este tipo de condu’ctas—, al recelar lo‘s'
potenciales usuarios ¥ clientes de las consecuencias que podrian tener gllle asumir
derivadas de una utilizacién irresponsable, frivola o -~c1ertax_nente tam_blen— poco
escrupulosa de las tarjetas, induciéndoles tal vez a renunciar a las innegables y
casi imprescindibles ventajas que comporta para la sociedad de consumo en gue

nos movemaos.
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