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Las objetables y escasamente atendidas “defraudaciones de fluido eléctrico y anilogas”:

;castigo penal de la pobreza energética e ilicitos civiles criminalizados?
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Title: The objectionable and poorly addressed “electricity and similar fraud”: criminal punishment for energy
poverty and criminalized civil wrongs?

Sumario: I. Consideraciones generales y de politica criminal. II. Regulacion. III. Elementos comunes. I11.1. Bien ju-
ridico protegido. I11.2. Sujetos activo y pasivo. IV. Modalidades tipicas. IV.1. Las defraudaciones de fluido eléctrico y
analogas del art. 255 del CP. IV.1.1. Objeto material. IV.1.2. Conducta tipica. IV.1.2.1. Cometer defraudacion. IV.1.2.2.
Utilizando energias, fluidos o elementos ajenos. IV.1.2.3. Medios comisivos. IV.1.2.4. Elementos subjetivos. IV.1.2.5.
Iter criminis. IV.1.2.6. Participacion. IV.2. El uso no consentido de equipos terminales de telecomunicaciones del art.
256 del CP. IV.2.1. Objeto material. IV.2.2. Conducta tipica. IV.2.3. Elementos subjetivos. IV.2.4. Iter criminis. V. Jus-
tificacion. VI. Concursos. VII. Bibliografia.

Summary: 1. General and criminal policy considerations. II. Regulation. III. Common elements. III.1. Protected legal
asset. II1.2. Active and passive subjects. IV. Typical modalities. IV.1. Electrical fluid and similar frauds of art. 255 of
the CP. IV.1.1. Material object. IV.1.2. Typical behavior. IV.1.2.1. Committing fraud. IV.1.2.2. Using foreign energies,
fluids or elements. 1V.1.2.3. Commissioning means. IV.1.2.4. Subjective elements. IV.1.2.5. Iter criminis. IV.1.2.6.
Participation. IV.2. The non-consensual use of telecommunications terminal equipment of art. 256 of the CP. IV.2.1.
Material object. IV.2.2. Typical behavior. IV.2.3. Subjective elements. IV.2.4. Iter criminis. V. Justification. VI. Com-
petitions. VII. Literature.

Resumen: Los delitos de defraudacion de energias, fluidos y telecomunicaciones, y de uso no consentido de equipos
terminales de telecomunicacion, incluidos en el Codigo penal espafiol bajo el titulo De las defraudaciones de fluido
eléctrico y andlogas, han sido objeto de escasa atencion por parte de nuestra doctrina penal, pese a las numerosas y
crecientes objeciones que plantean. Tampoco nuestros jueces y tribunales han tenido en cuenta de manera suficiente
los cambios producidos en la realidad social de nuestro pais en los ultimos afios (el grave fenomeno de la pobreza
energética, los grandes avances tecnologicos para la prevencion y el control de estos abusos...). En el presente articulo
se propone una interpretacion y aplicacion de estos delitos restrictiva, acorde con la actual realidad social y con los
principios del Derecho penal.

Palabras clave: delitos patrimoniales, delitos de defraudacion, energias, fluidos, telecomunicaciones.

Abstract: The fraud offences in energy, fluids and telecommunications, and non-consensual use of telecommunications
terminal equipment, included in the Spanish Penal Code under the title electricity fraud and similar offences, have
received little attention in our criminal doctrine, despite the numerous and growing objections they raise. Nor have our

181



Revista Penal

Las objetables y escasamente atendidas “defraudaciones de fluido eléctrico y analogas”

judges and courts taken sufficient account of the changes in the social reality of our country in recent years (the serious
phenomenon of energy poverty, great technological advances for the prevention and control of these abuses...). This
academic paper proposes a restrictive interpretation and application of these offences in line with the current social
reality and the principles of criminal law.

Key words: property crimes, fraud offences, energies, fluids, telecommunications.

Observaciones: El presente articulo se ha realizado en el marco del SEJ-678: Grupo interuniversitario e interdiscipli-
nario de investigaciones sobre la criminalidad (GI3 CRIM).

Rec.: 17-07-2024  Fav.: 30-10-2024

I. CONSIDERACIONES GENERALES Y DE POLI-
TICA CRIMINAL

Las defraudaciones de energia eléctrica y similares
han sido histéricamente una cuestion problematica, ge-
nerando una polémica doctrinal y jurisprudencial sobre
el caracter de cosa mueble de la electricidad, a los efec-
tos de poder incluirla o no en el ambito de los delitos
de apoderamiento. Ante la ausencia de regulacion penal
especifica hasta el Codigo Penal de 1928, la jurispru-
dencia se inclinaba por equiparla a las cosas muebles
y aplicar el delito de hurto, en tanto que la doctrina se
encontraba dividida a este respecto'.

Ya el Codigo Penal de 1928 incluyd, en su art. 703. 2,
como nueva forma de hurto, la sustraccion, con animo
de lucro y sin violencia ni intimidacioén en las personas
ni fuerza en las cosas, de “energia de una instalacion
ajena destinada al utilizamiento de una fuerza natural”™.

Con posterioridad, la Ley de 10 de marzo de 1941,
estableci6 como delito autonomo la defraudacion de
energia eléctrica. En aquellos momentos de profunda
crisis econdmica y pobreza, resulta de interés historico
la justificacion ofrecida para dictar esta ley especial:

“La corrupcién que en todos los ordenes se produjo
durante el dominio rojo fue sin duda, determinante del in-
sospechado aumento alcanzado en los Gltimos tiempos por
la utilizacion fraudulenta de la energia eléctrica. Ello ha
merecido una especial atencion por parte de la Fiscalia del
Tribunal Supremo, que, si ya anteriormente hubo de excitar
el celo de sus subordinados, vuelve a reiterar en su circu-
lar de siete de diciembre de mil novecientos cuarenta, la
necesidad de perseguir esa abusiva sustraccion del fluido
con aquella energia que impone la excepcional gravedad
que el incremento y extension de esa delincuencia reclama,

toda vez que, como en ella se hace notar, ya no esta s6lo en
pleito el interés de las Empresas, sino que el dafio alcanza
al propio Estado, obligado, por una parte, a velar por que
no se malgaste una energia tan precisa a la satisfaccion de
multiples necesidades nacionales y a cuidar, por otra, y con
el mismo interés, de que no se mermen los legitimos im-
puestos que la Hacienda publica precisa.

Teniendo en cuenta las razones apuntadas y advirtien-
do que las vigentes disposiciones del Codigo Penal no son
suficientes a obtener la eficacia que las circunstancias pre-
sentes demandan, se hace preciso dictar una Ley especial
que determine, con sanciones de aplicacion inmediata, la
evitacion de toda suerte de abusos en la materia”.

En su virtud, se dispuso:

“Articulo primero. El hecho de instalar aparatos, meca-
nismos o artificios de cualquiera clase, con el fin de utili-
zar ilicitamente energia eléctrica ajena, sera castigado con
multa de doscientas cincuenta a dos mil quinientas pesetas.

Articulo segundo. El que, valiéndose de cualquiera de
los medios antes mencionados, utilizare ilicitamente ener-
gia eléctrica ajena, incurrird en la pena de multa de quinien-
tas a cinco mil pesetas.

Articulo tercero. La reincidencia en cualquiera de los
delitos definidos en los articulos anteriores, sera castigada
con las multas sefialadas en su grado maximo y, ademas,
con la pena de arresto mayor en sus grados minimo y me-
dio.

Articulo cuarto. El que, con animo de obtener un lucro
ilicito en perjuicio del consumidor, alterare por cualquier
medio los aparatos contadores del consumo de energia
eléctrica, la indicaciones registradas por estos, 0 cometiere
cualquier otro género de defraudacion, sera castigado con
multa de quinientas a cinco mil pesetas.

1 Cfr.. MORILLAS CUEVA, L.: “Defraudaciones de fluido eléctrico”, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, nim. 6 se-
gunda época, tomo LXXXIII (251 de la coleccién), diciembre, 1981, pp. 528 y ss.; RODRIGUEZ DEVESA, J.M.: “Defraudaciones de fluido
eléctrico y analogas”, Nueva Enciclopedia juridica, Tomo VI (crimi-dep), Francisco Seix, Barcelona, 1975, pp. 365 y ss.; RUIZ FUNES, M
“La proteccion penal de la electricidad”, en Revista de Derecho Privado, afio Xlll, nims. 154-155, julio-agosto, 1926, pp. 209 y ss.

2 Véase: LASSO GAITE, J.F.: Crénica de la codificacion espafiola, 5, codificacion penal, Volumen |, Ministerio de Justicia, Madrid,

p. 728.
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En caso de reincidencia se impondran las penas sefala-
das en el articulo anterior.

Articulo quinto. Para la persecucion y castigo de estos
delitos se seguira el procedimiento establecido en el Titulo
tercero del Libro cuarto de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal”.

El Cddigo Penal de 1944 ya introdujo una seccion
especifica relativa a las defraudaciones de fluido eléc-
trico y andlogas (Seccion cuarta del Capitulo cuarto
—De las defraudaciones— del Titulo XIII —De los
delitos contra la propiedad— del Libro II, arts. 536 y
ss.) incluyendo, junto con la energia eléctrica, “el gas,
agua u otro elemento, energia o fluido ajenos”.

Art. 536. “Sera castigado con las penas de arresto mayor
y multa del tanto al triplo del perjuicio causado el que co-
metiere defraudacion utilizando ilicitamente energia eléc-
trica ajena por alguno de los medios siguientes:

1.° Instalando mecanismos para utilizarla.

2.° Valiéndose de dichos mecanismos para la misma uti-
lizacion.

3.° Alterando maliciosamente las indicaciones o aparatos
contadores”.

Art. 537. “El que, con animo de obtener lucro ilicito en
perjuicio del consumidor, alterare maliciosamente las indi-
caciones o aparatos contadores de fluido eléctrico o come-
tiere cualquier otro género de defraudacion, sera castigado
con multa de 1.000 a 5.000 pesetas, y caso de reincidencia,
con arresto mayor y la multa sobredicha”.

Art. 538. “Las penas sefialadas en los dos articulos pre-
cedentes se aplicaran a las defraudaciones de gas, agua u
otro elemento, energia o fluido ajenos, cometidas por los
medios en aquéllos expresados”.

El Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el
que se publicaba el texto refundido del Codigo Penal,
mantuvo la misma regulacion, incrementandose pos-
teriormente las penas de multa en virtud de la L.O.
3/1989, de 21 de junio, y laL.O. 8/1983, de 25 de junio.

Actualmente, el Codigo Penal de 1995 (en adelan-
te CP) regula las defraudaciones de fluido eléctrico y
andlogas dentro de los delitos contra el patrimonio y
contra el orden socioeconomico, en la Seccion tercera
del Capitulo VI del Titulo XIII del Libro II, arts. 255
y 256 del CP.

La reforma penal operada por la L.O. 1/2015, de 30
de marzo, se limitd en este ambito a suprimir la antigua
falta del art. 623 del CP y elevarla a la categoria de de-
lito leve, modificando la pena anteriormente prevista.
En efecto, frente a la antigua falta del art. 623 del CP,
que contemplaba la pena de localizacion permanente

de cuatro a doce dias o multa de uno a dos meses, el
actual delito leve solo prevé la pena de multa de uno a
tres meses, incrementando su limite maximo. Se des-
mienten, una vez mas y también en esta materia, las
proclamas del legislador de la reforma de 2015, cuan-
do invocaba el principio de intervencion minima para
justificar el caracter despenalizador de dicha reforma?.

Sorprende, en cualquier caso, la exigua atencion
prestada por la doctrina a estos delitos de defraudacion
de fluido eléctrico y similares, sobre todo a raiz de la
aprobacion de la Constitucion espaiola de 1978 (en
adelante CE), pues al margen de la discusion historica
en torno al caracter corporal y de cosa mueble de la
energia, que ya ha sido zanjada por el legislador y ha
perdido en gran medida su interés, se trata, a nuestro
juicio, de uno de los delitos mas discutibles y proble-
maticos en el seno de un Estado social y democratico
de Derecho. Resulta extrafio, en este sentido, que sea
un tema tan escasamente analizado y valorado por la
doctrina, pues, salvo alguna excepcion significativa, ha
sido objeto de un estudio muy superficial (apenas unas
lineas descriptivas en los manuales o comentarios al
Codigo Penal y a veces ni eso).

En efecto, el objeto del delito, sobre el que ha de
recaer la conducta tipica, es la energia eléctrica, gas,
agua, telecomunicaciones “u otro elemento, energia o
fluido ajenos” (en el art. 255 del CP) y cualquier equipo
terminal de telecomunicacion (en el art. 266 del CP).
Pues bien, objetos como la energia eléctrica, el gas y
el agua cominmente sirven para satisfacer necesidades
basicas del ser humano y, en cuanto tales, se convier-
ten en articulos de primera necesidad. Ademas, como
destaca MIRA BENAVENT, constituyen presupuestos
para el ejercicio de otros derechos, como el derecho a la
proteccion de la salud (art. 43. 2 de la CE) o el derecho
a disfrutar de una vivienda digna y adecuada (art. 47
de la CE)*.

Al margen de orientaciones politicas o ideologicas
radicales, no parece excesivo afirmar que un Estado so-
cial y democratico de Derecho, en su dimension social,
deberia garantizar el acceso a estos bienes y servicios
de primera necesidad, de manera gratuita, al menos,
para los que carecen de suficientes recursos y no pue-
den hacer frente a ese gasto. Con independencia de la
discusion en torno a la privatizacion o la reserva al sec-
tor publico de los recursos o servicios esenciales para
la comunidad (art. 128 de la CE) lo que no parece de
recibo es que se asuma con mas o menos normalidad el
problema de la pobreza energética y el incremento exa-
gerado de los precios de la energia, y que la respuesta
del Estado sean medidas parciales y temporales plaga-

3 Véase, muy critico en este sentido, MIRA BENAVENT, J.: “El delito de defraudaciones de fluido eléctrico y analogas (con especial
referencia critica a su bien juridico protegido y al objeto del delito), en Revista general de Derecho penal, 26, noviembre 2016, pp. 3y 4.
4 MIRA BENAVENT, J.: “El delito de defraudaciones de fluido eléctrico y analogas”, ob. cit., pp. 5y 6.

183



Revista Penal

Las objetables y escasamente atendidas “defraudaciones de fluido eléctrico y analogas”

das de trabas burocraticas y digitales que, por distintas
razones, no resuelven el problema y empujan a muchos
a esta clase de comportamientos. Esta reflexion puede
aplicarse no solo a la electricidad, el gas o el agua, sino
incluso a ciertos sectores de las telecomunicaciones,
como el acceso a internet, del que, cada vez mas, de-
penden los servicios de las administraciones publicas,
el acceso a recursos educativos, etc’. También produce
cierta extrafieza, finalmente, que la doctrina penal ape-
nas se haya ocupado de este delito desde la perspectiva
de género, dado el elevado porcentaje de condenas a
mujeres por el mismo en comparacién con otros de-
litos®, lo que puede tener relacion con la desigualdad
econdmica, con el rol tradicional atribuido a la mujer
como cuidadora de la familia, etc. En cualquier caso,
la reaccion del Estado frente a este fenomeno, ademas
de los mencionados “parches” plagados de trabas bu-
rocraticas y digitales, ha sido mantener en sus lineas
fundamentales una regulacion penal arcaica e, incluso,
agravarla en la reforma de 2015 para intentar atajar el
problema.

Con lo anterior no estamos defendiendo la derogacion
de estos delitos, pero si queremos invitar a la reflexion
de lo que suele encontrarse tras ellos (la pobreza) y a
un replanteamiento en la interpretacion y aplicacion de
los mismos por parte de los jueces y tribunales’. Es un
lugar muy indicado para meditar y aplicar sin estreche-
ces los mecanismos juridico-penales que posibilitan la
exencion y disminucion de la responsabilidad penal.

Por otra parte, tampoco el art. 256 del CP, relativo
al uso no consentido de equipos terminales de teleco-
municacion y que constituye una de las novedades in-
troducidas en el CP de 1995, esta libre de objeciones.
Todo apunta a que, con el establecimiento de dicho pre-
cepto, la finalidad del legislador en aquellos momentos
era esencialmente la de evitar el exceso o abuso en los
equipos de telecomunicacion ajenos, sobre todo del te-
1éfono, muy frecuente en el ambito de las Administra-
ciones Publicas y también, aunque en menor medida,
en las empresas privadas y en determinados sectores
laborales, como el servicio doméstico®. En aquella
época se trataba de un comportamiento habitual y difi-
cilmente controlable, que generaba importantes gastos
adicionales a sus titulares. Sin embargo, el hecho de
que, en aquel tiempo, pudiera ser esa la voluntad del

legislador del CP de 1995, a nuestro juicio, no signi-
fica que el precepto deba interpretarse en el momento
presente con arreglo a la misma, ni que esté justificado.

Como es sabido, las posturas que sostienen que las
leyes deben interpretarse exclusiva o prioritariamente
con arreglo a la voluntad del legislador (voluntas le-
gislatoris) se encuentran practicamente abandonadas,
no solo por la dificultad inherente a la determinacion
de dicha voluntad —pues normalmente los érganos le-
gislativos son organos colegiados y las leyes que pro-
mulgan no siempre reflejan una clara voluntad— sino
también, y sobre todo, por los resultados inadecuados
a los que puede llevar dicho enfoque, pues el texto de
la ley se refiere a un contexto, normativo y social, que
no permanece anclado en un momento historico deter-
minado, y esos cambios en el contexto afectan y deben
afectar al sentido del texto. Por eso, en materia de in-
terpretacion, predomina la denominada teoria objetiva,
que otorga prioridad al significado objetivo del texto de
la ley (voluntas legis).

La opcioén por la teoria objetiva en el sentido expues-
to se refleja en el art. 3.1 del Cédigo Civil, que forma
parte de su Titulo Preliminar (De las normas juridicas,
su aplicacion y eficacia), Capitulo 11 (4plicacion de las
normas juridicas) y que tiene una vocacion de aplica-
cion general, es decir, es aplicable a las diferentes ra-
mas juridicas, al menos supletoriamente. Con arreglo
a dicho precepto, “las normas se interpretaran segiin
el sentido propio de sus palabras, en relacion con el
contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad
de aquéllas”. Asi, en la polémica tradicional entre la
interpretacion subjetiva (busqueda de la voluntad del
legislador) y la interpretacion objetiva (busqueda de
la voluntad de la ley) el precepto se inclina hacia la
direccion objetiva. Ello se deduce, sobre todo, de la
exigencia de atender “fundamentalmente al espiritu y
finalidad de aquéllas (de las normas)”, pero también a
la “realidad social del tiempo en que han de ser apli-
cadas”.

Pues bien, con caracter general, si lo que se pretende
con el art. 256 del CP es elevar a la categoria de in-
fraccion penal el mero abuso o exceso no autorizado
de cosa ajena, sin requerir ni el previo acceso ilicito

5 En estalinea, también, MIRA BENAVENT, J.: “El delito de defraudaciones de fluido eléctrico y anélogas...”, ob. cit., p. 6.
6 Véanse, los datos del Instituto Nacional de Estadistica sobre adultos condenados: https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?-

t=49049&L=0.

7 Afavor de la despenalizacion de los delitos tipificados en los arts. 255 y 256 del CP se manifiesta MIRA BENAVENT, J.: “El delito

de defraudaciones de fluido eléctrico y analogas...”, ob. cit., p. 11.

8 Véanse, a este respecto, GONZALEZ CUSSAC, J.L.: “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (VII): administracion
desleal. Apropiacion indebida. Defraudaciones de fluido eléctrico y analogas”, en Derecho penal. Parte especial, coord. J. L. Gonzalez Cus-
sac, 82 edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 485; MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 232 edicién, Tirant lo Blanch,

Valencia, 2021, p. 439.
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al objeto ni la utilizacion de maniobras fraudulentas
o engafiosas, ello desborda los limites esenciales que
tradicionalmente han regido y que deben regir las in-
fracciones penales patrimoniales, intentado una am-
pliacion de la intervencion penal inasumible. De ser
asi, resultaria mas que cuestionable la compatibilidad
del precepto con el principio de intervencion minima,
que, como se sabe, reclama que el Derecho penal no
ha de proteger todos los bienes juridicos, sino solo los
mas importantes, y no frente a cualquier tipo de ata-
ques, sino unicamente frente a los ataques mas graves
y nocivos’. Alli donde los problemas pueden resolverse
a través de medios menos gravosos y contundentes, no
debe intervenir el Derecho penal.

Entonces, en primer lugar, a nuestro modo de ver, es-
tos supuestos de mero exceso o abuso, sin previo acce-
so ilicito ni maniobras fraudulentas, pueden encontrar
una respuesta mas adecuada en el ambito del Derecho
sancionador, administrativo o laboral, y a través de la
reparacion civil'®. Y, en segundo lugar, hoy dia, a casi
treinta afos de la aprobacion del Codigo Penal de 1995,
la realidad social —que debe tenerse en cuenta en la
interpretacion de la norma— ha cambiado mucho, lle-
vamos nuestros propios dispositivos con acceso a lla-
madas telefonicas e internet, la utilizacion de tales ser-
vicios no suelen comportar un coste directo y afiadido
para el titular y los avances de la tecnologia proporcio-
nan innumerables mecanismos preventivos y de control
mucho mas eficaces para evitar esta clase de abusos.

Tal vez, en los afnos noventa del pasado siglo pudie-
ra justificarse esta norma penal excepcional para evitar
el exceso o abuso en los equipos de telecomunicacion
ajenos, sobre todo del teléfono, muy habitual en aque-
lla época y que generaba costes agregados y perjuicios
econdmicos considerables (¢j., los padres que llamaban
todos los dias desde al trabajo por conferencia a los hi-
jos que estaban estudiando en el extranjero). Sin em-
bargo, en la actualidad —insistimos— no parece que
esté justificada esta excepcion. Por estas razones, ade-
lantamos ya que vamos a proponer una interpretacion
particularmente restrictiva del art. 256, teniendo muy
en cuenta la realidad social del momento en que ha de
ser aplicada la norma.

Ciertamente, puede intentarse argumentar que las pe-
nas previstas en los arts. 255 y 256 del CP no son ele-
vadas (multa de tres a doce meses y multa de uno a tres

meses) ¢ incluso suponen un tratamiento privilegiado
con respecto a otras figuras delictivas, como el hurto o
la estafa. Sin embargo, esa no es la cuestion, pues si la
pena resulta injustificada o improcedente (multas para
castigar lo que normalmente se debe a la pobreza) no
deberia establecerse o imponerse.

Finalmente, conviene aclarar que estos no son los
unicos preceptos del CP destinados al castigo de esta
clase de comportamientos. A este respecto, debe tener-
se en cuenta, especialmente, el art. 283 del CP, inclui-
do dentro de los delitos relativos al mercado y a los
consumidores, y que castiga con penas de prision de
seis meses a un afio y multa de seis a dieciocho me-
ses a “los que, en perjuicio del consumidor, facturen
cantidades superiores por productos o servicios cuyo
costo o precio se mida por aparatos automaticos, me-
diante la alteracion o manipulacion de éstos”. De esta
forma, el legislador, siguiendo lo que ya era tradicion,
ha optado, no solo por una regulacion especifica de las
defraudaciones de fluido eléctrico y analogas, evitando
asi posibles problemas de subsuncion en otras figuras
delictivas, sino también por una regulacion diferencia-
da en funcion del sujeto activo, distinguiendo en este
ambito entre la defraudacion realizada en perjuicio del
consumidor por los propios profesionales del suminis-
tro y las restantes defraudaciones. Ademas, en el caso
de la defraudacion realizada en perjuicio del consumi-
dor, ya se fija una pena claramente superior: prision de
seis meses a un afio y multa de seis a dieciocho me-
ses, frente a la multa de tres a doce meses o de uno a
tres meses (si la defraudacion no excede de 400 euros).
Aunque en una aproximacion superficial pudiera pen-
sarse que ello genera una discriminacion injustificada,
un inadmisible doble rasero, entendemos que no es asi
y que la diferencia de trato, en este caso, esta justificada
y es razonable. En efecto, nos parece logica y acertada
la decision de distinguir y sancionar mas gravemente
estos hechos cuando son realizados por los propios pro-
fesionales responsables del suministro, no solo por la
afectacion anadida a los intereses econdmicos de los
consumidores, sino también por la manifiesta situacion
de superioridad factica en la que normalmente se en-
cuentran los suministradores frente a los consumidores
en este tipo de servicios; una asimetria tal, que deter-
mina que a los consumidores no les suele quedar otro
remedio que aceptar las clausulas de unos contratos de

9  También cuestionan la compatibilidad del precepto con el principio de intervencion minima, BARRIO ANDRES, M.: Delitos 2.0.
Aspectos penales, procesales y de seguridad de los ciberdelitos, Wolters Kluwer, Madrid, 2018, p. 131; QUINTERO OLIVARES, G.: “De
las defraudaciones de fluido eléctrico y analogas”, en Comentarios al Cédigo penal espafiol, Tomo Il, 72 edicion, dir. G. Quintero Olivares
y coord. F. Morales Prats, Thomson-Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, p. 135; ROCA DE AGAPITO, L: “Defraudaciones del
fluido eléctrico y analogas”, en Esquemas de la parte especial del derecho penal (1), dir.: G. Quintero Olivares y otros, Tirant lo Blanch,

Valencia, 2011, pp. 326.

10 En este sentido, MORON LERMA, E.: Internet y Derecho Penal: hacking y otras conductas ilicitas en la red, 22 edicion, Cizur

Menor (Navarra), 2002, p. 56.
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adhesion, en no pocas ocasiones abusivas y nulas de
pleno Derecho'".

Sobre la base de estas consideraciones previas, inten-
taremos proponer una interpretacion de los arts. 255y
256 del CP lo mas ajustada posible a la realidad social
subyacente y actual, aunque sin obviar el limite que re-
presenta el principio de legalidad, fundamental en un
Estado de Derecho.

II. REGULACION

Tras la mencionada reforma penal de 2015, la regu-
lacion vigente de las defraudaciones de fluido eléctrico
y analogas es la siguiente:

Art. 255

“l1. Sera castigado con la pena de multa de tres a doce
meses el que cometiere defraudacion utilizando energia
eléctrica, gas, agua, telecomunicaciones u otro elemento,
energia o fluido ajenos, por alguno de los medios siguien-
tes:

1.° Valiéndose de mecanismos instalados para realizar la
defraudacion.

2.° Alterando maliciosamente las indicaciones o aparatos
contadores.

3.° Empleando cualesquiera otros medios clandestinos.

2. Si la cuantia de lo defraudado no excediere de 400 eu-
ros, se impondra una pena de multa de uno a tres meses”'?.

Articulo 256

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

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

III. ELEMENTOS COMUNES
II1.1. Bien juridico protegido

El bien juridico protegido en las defraudaciones de
fluido eléctrico y analogas es el patrimonio del suje-
to pasivo'®. A efectos penales, puede afirmarse que el
patrimonio es un conjunto de derechos y obligaciones
susceptibles de una valoraciéon econdmica, con lo que
se hace referencia, ante todo, a un bien juridico de ca-
racter individual®®.

Muy vehemente se muestra a este respecto MIRA
BENAVENT, cuando afirma que “se puede llegar a
la conclusion de que el bien juridico protegido en los
articulos 255 y 256 CP esta constituido por los inte-
reses financieros y los beneficios econémicos de los
monopolios y oligopolios que controlan la produccion,
distribucion y suministro de las energias y fluidos a
los que nos venimos refiriendo; es decir, el papel que
cumplen los tipos penales que estamos analizando es el
de garantizar que los usuarios de las citadas energias y
fluidos las utilicen sin causar perjuicios econdémicos a
las empresas suministradoras de las mismas. Se instru-
mentaliza asi la intimidacion penal para reforzar en los
consumidores de tales energias la decision de hacer un
uso sumiso y obediente de las mismas mediante el pago
del precio correspondiente por el consumo realizado a
la empresa productora y/o suministradora, con lo que
el Derecho penal se pone al servicio de aquellos que
hacen negocio con sectores estratégicos que deberian
estar orientados exclusivamente a la satisfaccion de las
necesidades materiales basicas y de supervivencia de la
poblacion™®. Sin embargo, dicho autor posteriormente
matiza, al sefialar que “cuando el perjuicio se causa a
un particular el bien juridico protegido no puede ser el
mismo que hemos sefialado mas arriba, ni tampoco son
pertinentes las consideraciones politico-criminales que

11 También para BLANCO LOZANO, “parece acertado el criterio valorativo que ha llevado al legislador a sancionar mas gravemente
la defraudacion eléctrica cuando esta es realizada por los propios profesionales del suministro eléctrico, por cuanto es patente la situacion
de superioridad factica en que se encuentran frente a los consumidores, que, desconocedores de cual ha de ser el correcto funcionamiento
de los complicados aparatos automaticos contadores, se limitan por lo general a pagar el importe consignado en la factura pertinente”
(BLANCO LOZANO, C.: “El delito de defraudacion de fluido eléctrico”, en La Ley. Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia, num. 1, 1997, p. 1791).

12 Modificado por el nimero ciento treinta y dos del articulo Unico de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la L.O.
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (vigencia desde 1 julio 2015).

13 Modificado por el nimero ciento treinta y tres del articulo Unico de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, por la que se madifica la L.O.
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (vigencia desde 1 julio 2015).

14 BENITEZ ORTUZAR, |.: “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (IV)’, en Sistema de Derecho penal. Parte
especial, 42 edicién, dir. L. Morillas Cueva, Dykinson, Madrid, 2021, p. 617; FARALDO CABANA, P.: “Defraudaciones de fluido eléctrico y
analogas’, en Tratado de Derecho penal econémico, dir. A. Camacho Vizcaino, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 754 y 764; LINAN LA-
FUENTE, A.: “Estafas y otras defraudaciones”, en VV.AA. Delitos econémicos y empresariales, coord. A. Liiian Lafuente, Dykinson, Madrid,
2020, p. 124; MORILLAS CUEVA, L.: “Art. 255", en Comentarios al Cédigo Penal, dir. M. Cobo del Rosal, vol. VIII, EDERSA, Madrid, 1999,
p. 521; ROCA DE AGAPITO, L: “Defraudaciones del fluido eléctrico y analogas”, ob. cit., p. 323.

15 Por todos, MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 232 edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 366 y 367.

16 MIRA BENAVENT, J.: “El delito de defraudaciones de fluido eléctrico y analogas...”, ob. cit., p. 9.
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hemos realizado en torno a la despenalizacion de este
delito y las razones que la sustentan. Cuando la con-
ducta tipica perjudica exclusivamente a un particular
nos encontramos ante un delito cuyo bien juridico pro-
tegido esta constituido por los intereses patrimoniales
de caréacter individual del sujeto pasivo...”". De lo que
se trata, en definitiva, es de tutelar el patrimonio indi-
vidual, sea de una gran empresa o de otro particular.

II1.2. Sujetos activo y pasivo

En cuanto al sujeto activo, los tipos de los arts. 255
y 256 del CP constituyen tipos comunes, en la medida
en que no restringen el ambito de los posibles autores.
No obstante, como se ha sefialado, cuando se trate de
los propios suministradores y se cumplan los restantes
requisitos del art. 283 del CP, sera de aplicacion prefe-
rente este ultimo precepto, en virtud de su especialidad.

Particulares problemas pueden plantear los supues-
tos en los que intervengan personas juridicas. Bien es
cierto que ello se plantea fundamentalmente con refe-
rencia al art. 283 del CP, el que el autor normalmente
formara parte de una empresa dedicada al suministro. A
este respecto, el art. 288 del CP establece:

“Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo
31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos
recogidos en este Capitulo, se le impondran las siguientes
penas:

1.° En el caso de los delitos previstos en los articulos
270,271,273, 274, 275, 276, 283 y 286:

a) Multa del doble al cuadruple del beneficio obtenido,
o que se hubiera podido obtener, si el delito cometido por
la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas
de dos afios.

b) Multa del doble al triple del beneficio obtenido, fa-
vorecido o que se hubiera podido obtener, en el resto de
los casos.

2.° En el caso de los delitos previstos en los articulos
271, 278, 279, 280, 281, 282, 282 bis, 284, 285, 285 bis,
285 quater y 286 bis al 286 quater:

a) Multa de dos a cinco anos, o del triple al quintuple
del beneficio obtenido o que se hubiere podido obtener si

la cantidad resultante fuese mas elevada, cuando el delito
cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de
mas de dos afos de privacion de libertad.

b) Multa de seis meses a dos afios, o del tanto al duplo
del beneficio obtenido o que se hubiere podido obtener si
la cantidad resultante fuese mas elevada, en el resto de los
casos.

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

No obstante, la responsabilidad penal de la perso-
na juridica también podria plantearse en relacion con
los arts. 255 y 256 del CP, cuando el autor perjudica
al suministrador en provecho de otra persona juridica
(ej., una empresa constructora que realiza una obra en
la que se esta defraudando a la compaiiia eléctrica). En
tales casos, dado que no se contempla expresamente la
responsabilidad penal de la persona juridica ni la posi-
bilidad de imponer consecuencias accesorias (art. 129.
2 del CP) habra que acudir al régimen general de la
responsabilidad penal, es decir, la responsabilidad de
las personas fisicas.

El sujeto pasivo del delito es el titular del patrimonio
afectado, que normalmente lo sera la compaiiia sumi-
nistradora de la energia o fluido, pero también pueden
serlo otros particulares —ej., comunidades de vecinos
o propietarios individuales— o, incluso, la propia Ad-
ministracion Puablica —ej., cuando se obtiene electrici-
dad del alumbrado publico—%.

IV. MODALIDADES TiPICAS

IV.1. Las defraudaciones de fluido eléctrico y andlogas
del art. 255 del CP

1V.1.1. Objeto material

El objeto material en el art. 255 del CP es la “energia
eléctrica, gas, agua, telecomunicaciones u otro elemen-
to, energia o fluido ajeno”. Como puede observarse,
se contiene una enumeracion ejemplificativa (“energia

17 MIRA BENAVENT, J.: “El delito de defraudaciones de fluido eléctrico y analogas...”, ob. cit., p. 13.

18 Cfr.: AGUDO FERNANDEZ, E./JJAEN VALLEJO, M./PERRINO PEREZ, A.: Derecho penal aplicado. Parte especial. Delitos contra
el patrimonio y contra el orden socioeconémico, Dykinson, Madrid, 2018, p. 130; BENITEZ ORTUZAR, |.: “Delitos contra el patrimonio y el
orden socioeconémico (IV)", en Sistema de Derecho penal. Parte especial, 42 edicién, ob. cit., p. 617; BLANCO LOZANO, C.: “El delito de
defraudacion de fluido eléctrico”, ob. cit., p. 1791; GONZALEZ RUS, J.J.: “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico
(V1). Apropiacién indebida. Defraudaciones de fluido eléctrico y analogas”, en Derecho Penal espafiol. Parte Especial, coord. M. Cobo del
Rosal, Dykinson, Madrid, 2004, pp. 522 y 523; LINAN LAFUENTE, A.: “Estafas y otras defraudaciones”, en VV.AA. Delitos econémicos
y empresariales, ob. cit., p. 125; MIRA BENAVENT, J.: “El delito de defraudaciones de fluido eléctrico y analogas...”, ob. cit., p. 15; MO-
RILLAS CUEVA, L.: “Art. 255", en Comentarios al Cédigo Penal, dir. M. Cobo del Rosal, vol. VIII, ob. cit., p. 525; PEREZ MANZANO, M.:
“Las defraudaciones (Il). Apropiacion indebida y defraudaciones de fluido eléctrico y analogas”, en Compendio de Derecho Penal (Parte
especial), dir. M. Bajo Fernandez, vol. Il, CEURA, Madrid, 1998, p. 496; QUERALT JIMENEZ, J.J.: Derecho penal espafiol. Parte especial,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 590; QUINTERO OLIVARES, G.: “De las defraudaciones de fluido eléctrico y analogas”, en Comentarios
al Codigo penal espafiol, ob. cit., p. 133; ROCA DE AGAPITO, L: “Defraudaciones del fluido eléctrico y analogas”, ob. cit., p. 324.
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eléctrica, gas, agua, telecomunicaciones’) para termi-
nar con una clausula legal de cierre (“u otro elemento,
energia o fluido ajeno”) que, lejos de cerrar, comporta
el riesgo de abrir de forma ilimitada el tipo, a través de
una formulacion excesivamente amplia, genérica y de
contenido difuso cuya compatibilidad con el principio
de legalidad y, dentro de este, con el mandato de taxa-
tividad (o prohibicion de indeterminacion) resulta mas
que cuestionable. Sin embargo, el legislador penal de
1995 decidi6 heredar esta formula establecida desde el
Codigo penal de 1944, desaprovechando la oportuni-
dad de ser mas concreto y preciso, como era exigible
en el llamado “Codigo penal de la democracia”, y lo
hizo probablemente sin advertir que con ello podria fa-
vorecer un régimen privilegiado e injustificado frente a
otras figuras delictivas, como el hurto y la estafa.

Buen ejemplo de ello fue la SAP, Las Palmas, Seccion
2% 55/1999, de 22 de abril, que consideré como defrau-
dacion del art. 255 la introduccion de una esponja o go-
ma-espuma en el hueco una cabina telefonica, evitando la
salida de las monedas sobrantes y su posterior extraccion
mediante un gancho metalico, al entender que “la defrau-
dacion afectd a dichas monedas —objeto incluible en el
término genérico «elementos» empleado en la descripcion
del tipo penal que nos ocupa—... la esponja o goma-espu-
ma y el alambre colocados por los acusados encajan en el
concepto de «mecanismo». Pero, ademas, y en todo caso,
se trata del empleo de un «medio clandestino» (apartado 3°
del articulo 255 del Codigo Penal) —oculto, no captable
su presencia e inimaginable— con el cual se privaba a los
usuarios de las cabinas telefonicas de recuperar las mone-
das de su propiedad”.

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia
Espaiiola (en adelante DRAE) el término “fluido”, ade-
mas de su acepcion como corriente eléctrica, se predica
de las sustancias en estado liquido o gaseoso (ej., agua,
el gas natural u otros gases combustibles empleados
para usos domésticos o industriales). La energia se de-
fine como la capacidad para realizar un trabajo o, mas
precisamente, como todo aquello que puede hacer cam-
biar las propiedades de la materia en una sucesion con-
tinua de transformaciones, y de ahi que se denomine
energia tanto a las fuentes (como la hidraulica —y ma-
reomotriz—, edlica, solar, geotérmica, nuclear, bioma-
sa —no se incluye la energia humana o fuerza de tra-
bajo—) como a los tipos de energia (eléctrica, térmica
o caldrica, quimica —como la procedente del carbon,

del petrdleo y del gas en combustion—, mecanica, lu-
minica, magnética...). No obstante, el legislador penal
parece estar refiriendose mas bien a los tipos de ener-
gia, poniendo como ejemplo de estos a la energia eléc-
trica, que, como se sabe, puede transformarse a su vez
en energia luminosa o luz, energia mecénica, térmica...

Mucho maés problematica resulta la expresion “ele-
mento”, que puede hacer referencia practicamente a
cualquier cosa. Esto ya fue puesto de manifiesto por
RODRIGUEZ DEVESA, cuando sefialaba, probable-
mente del mejor modo posible, que el legislador “desde
luego no se refiere a los elementos en sentido quimico,
esto es, a los cuerpos quimicamente puros. Ni, por otra
parte, puede entenderse que se alude a un especial es-
tado de agregacion de la materia que no sea fluido o
gaseoso. Tan so6lo podria cobrar sentido el precepto si
se hace equivalente la expresion “elementos”, con la de
fuerzas naturales, verbi gratia, las mareas o el calor...
Mas si éste es el significado de la palabra elementos, no
puede por menos de reputarse desafortunado el término
elegido por el legislador™". Esta clase de interpretacio-
nes restrictivas, incluso proximas a la filosofia natural
antigua, pero no por ello invalidas ni incorrectas desde
un punto de vista gramatical, son una reaccion logica
y comprensible frente una técnica legislativa muy de-
ficiente, que va arrastrando y no corrige los errores de
los textos legales del pasado, y que, de otro modo, y
por virtud de las reglas del concurso de leyes, podria
dar lugar a soluciones absurdas. De ahi que la doctrina
haya concluido, bajo la consideracion de que los ejem-
plos utilizados expresamente por el legislador no son
casuales, sino que han de valorarse en la interpretacion,
y sobre la base de una exégesis global y sistematica del
precepto, que la mencion al “elemento” puede consi-
derarse reiterativa e innecesaria®®. En sentido similar,
MIRA BENAVENT estima que esta Gltima referencia
a “otros elementos, energias o fluidos ajenos debe ser
interpretada como una alusion a objetos analogos a los
mencionados expresamente en primer lugar (es decir: a
la energia eléctrica, gas, agua y telecomunicaciones)
y que cumplan con las caracteristicas y propiedades de
los mismos...)*".

Otras limitaciones establecidas por la doctrina se
concretan en las siguientes exigencias: “por una par-
te, una instalacion permanente del suministrador para
generar el elemento energia o fluido; por otra, una
instalacion que lo distribuya y conduzca hasta el usua-
rio; por Ultimo, aparatos contadores que midan el uso

19 RODRIGUEZ DEVESA, J.M.: “Defraudaciones de fluido eléctrico y analogas’, Nueva Enciclopedia juridica, ob. cit., p. 369.

20 GONZALEZ RUS, J.J.: “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico (V). Apropiacién indebida. Defraudaciones
de fluido eléctrico y analogas”, en Derecho Penal espafiol. Parte Especial, coord. M. Cobo del Rosal, ob. cit., p. 523; MORILLAS CUEVA,
L.: “Art. 255", en Comentarios al Cédigo Penal, dir. M. Cobo del Rosal, vol. VIII, ob. cit., p. 530.

21 MIRA BENAVENT, J.: “El delito de defraudaciones de fluido eléctrico y analogas...”, ob. cit., p. 12.
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realizado™??. Con tales requisitos se pretende, sin duda
con la mejor de las intenciones, tratar de solventar los
problemas generados por nuestros sucesivos legislado-
res penales, intentando otorgar al precepto un dmbito
de aplicacion lo menos irracional posible frente a otras
figuras delictivas.

Sin embargo, a nuestro juicio, la realidad es que las
mencionadas exigencias no tienen apoyo en el texto
legal. Pese a ello, sobre la base de una interpretacion
sistematica, si parece posible y razonable mantener que
el precepto se refiere a las energias o fluidos en cuanto
corrientes o fluyentes, y no a los contenidos en reci-
pientes directamente aprensibles. Se trataria, en defini-
tiva, de combinar el art. 255 del CP con el criterio de la
“aprehensibilidad” del elemento, propio de los delitos
de apoderamiento material. De este modo, cuando se
sustraiga una energia o fluido contenidos en un reci-
piente directamente aprehensible (ej., bombonas, bate-
rias, etc.) habra que acudir al hurto o, si la sustraccion
se efecttia con violencia o intimidacion en las personas
o fuerza en las cosas, al robo.

En este sentido, la SAP, Las Palmas, Seccion 2%, 38/1998,
de 28 de septiembre, sefalaba: “1.*) Tanto en el art. 538
del CP de 1973 como en el actual 255, aplicable al caso,
se habla del «aguay sin circunscribirla a una determinada
presentacion. 2.%) No obstante ello, del contexto del articu-
lo, su relacion con el art. 536 y la jurisprudencia recaida
sobre el tema, se deduce que su aplicacion se refiere ex-
clusivamente al agua como fluido y no, por ejemplo, a la
almacenada en un recipiente que daria lugar a otra forma
delictiva”.

Debatido, a pesar de lo anecdotico y un tanto grotesco
del asunto, ha sido el caso de las llamadas energias gené-
sicas que se obtienen sin el consentimiento del duefio para
la fecundacion. En esta cuestion, MORILLAS CUEVA es-
tima que la sustraccion de semen o gametos de sementales
reproductores que tengan en el mercado un valor estable-
cido, constituye hurto, o robo si se emplea fuerza, dado el
caracter corporal y mueble de la cosa; por el contrario, uti-
lizar directamente el semental sin autorizacion de su due-
flo para cubrir un animal ajeno serd un mero fraude civil®.
Para MIRA BENAVENT caen fuera de las previsiones del
art. 255 del CP aquellas conductas consistentes en el uso
fraudulento de un animal de tiro propiedad ajena para apro-

vechar asi la energia directamente originada por la traccion
animal, por no ser esta una energia andloga y que comparta
las mismas propiedades que la energia eléctrica, gas, agua
o telecomunicaciones, ni tampoco seria constitutivo de de-
lito la utilizacion fraudulenta u obtenida mediante engaflo
de un fluido como el esperma de un animal de raza ajeno
con la finalidad de fecundar a la hembra propia*. MUNOZ
CONDE, sin embargo, estima que con la redaccion actual
del art. 255 del CP es perfectamente posible la inclusion en
el susodicho articulo de la utilizacion sin el consentimien-
to de su duefio de un caballo o de un toro de raza para la
reproduccion®. A nuestro juicio, deben distinguirse varios
supuestos: si se trata de la sustraccion de semen contenido
en un recipiente, de acuerdo con el criterio de la “aprehen-
sibilidad” del elemento, habra que aplicar la doctrina ge-
neral sobre el hurto o el robo, segun corresponda. Por el
contrario, si se utiliza directamente el semental sin el con-
sentimiento de su dueflo para fecundar a otro animal, dicho
comportamiento podria estimarse comprendido en el art.
255 del CP si, de acuerdo con dicho precepto, cabe afirmar
que el sujeto ha cometido “defraudacion”, es decir, engafio,
asi como la concurrencia de alguno de los medios comisi-
vos, pues de lo contrario, el comportamiento sera penal-
mente atipico —sin perjuicio de la responsabilidad civil—.

También se plantea en este ambito la cuestion de la de-
fraudacion de gasolina, que fue tratada por la antigua STS
de 1 de abril de 1977 en los siguientes términos: “a) cuando
discurriendo por un oleoducto se alterasen en su origen o
en su término las sefales o aparatos destinados a cubicar
o medir el aforo de la servida o distribuida, se ubicara en
el precepto en estudio; cuando se presenta como producto
encerrado en tanques o depositos de los que se extrae con
aparatos mas o menos perfeccionados no puede calificarse
de fluido en el sentido de la norma que estamos interpre-
tando™?®. A nuestro juicio, por el contrario, no existe nin-
guna razon para dejar de calificar de fluido a la gasolina
en el segundo supuesto, de modo que ambos casos deben
ubicarse en el art. 255 del CP. Supuesto distinto es que se
sustraiga un bidon u otro recipiente de gasolina, en cuyo
caso, de acuerdo con el criterio de la “aprehensibilidad”
del elemento, seran de aplicacion las reglas generales del
hurto o el robo. De cualquier modo, no se olvide que mu-
chos de los supuestos de defraudacion de gasolina habran
de ubicarse en el art. 283 del CP, cuando sean los propios
profesionales del suministro los que, en perjuicio del con-
sumidor, facturen cantidades superiores por la gasolina me-

22 MORILLAS CUEVA, I.: “Art. 255", en Comentarios al Cédigo Penal, dir. M. Cobo del Rosal, vol. VIII, ob. cit., p. 528; PEREZ MAN-
ZANO, M.: “Las defraudaciones (Il). Apropiacion indebida y defraudaciones de fluido eléctrico y analogas”, ob. cit., p. 496; en similar sen-
tido, BENITEZ ORTUZAR, |.: “Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico (IV)’, en Sistema de Derecho penal. Parte especial,
42 edicion, dir. L. Morillas Cueva, Dykinson, Madrid, 2021, p. 617; MIRA BENAVENT, J.: “El delito de defraudaciones de fluido eléctrico y

analogas...”, ob. cit., p. 13.

23 MORILLAS CUEVA, L.: “Art. 255", en Comentarios al Cédigo Penal, dir. M. Cobo del Rosal, vol. VIII, ob. cit., p. 530.

24 MIRA BENAVENT, J.: “El delito de defraudaciones de fluido eléctrico y analogas...”, ob. cit., p. 12.

25 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, ob. cit., p. 438 y 439.

26 En el mismo sentido, MORILLAS CUEVA, L.: “Art. 255", en Comentarios al Cédigo Penal, dir. M. Cobo del Rosal, vol. VIII, ob. cit.,

p. 531.
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dida a través de aparatos contadores, mediante la alteracion
o manipulacion de éstos. Asi, el caso del empleado de la
gasolinera que, a través de la alteracion o manipulacion de
los contadores, factura al consumidor una cantidad supe-
rior a la que corresponde, debe llevarse al art. 283 del CP.
Las anteriores reglas expuestas con referencia a la gasolina,
también son predicables, a nuestro juicio, de otros fluidos,
como el agua y el gas.

Asimismo, el art. 255 del CP alude de un modo ex-
plicito a las telecomunicaciones, que de acuerdo con el
DRAE hace referencia a los sistemas de transmision y
recepcion a distancia de sefiales de diversa naturaleza
por medios electromagnéticos. Mas precisamente, de
acuerdo con nim. 79 del Anexo II de la Ley 11/2022,
de 28 de junio, General de Telecomunicaciones, puede
decirse que es “toda transmision, emision o recepcion
de signos, sefales, escritos, imagenes, sonidos o infor-
maciones de cualquier naturaleza por hilo, radioelec-
tricidad, medios Opticos u otros sistemas electromag-
néticos”.

La STS 736/2008, de 17 de noviembre, confirmé la con-
dena por este delito, en su modalidad de defraudacion de
telecomunicaciones, a varios sujetos que tenian centralitas
telefonicas clandestinas ubicadas en una serie de inmuebles
para la explotacion de numeros de teléfono ilicitamente
clonados o copiados, sitos en Barcelona, Granada, Valencia
y Alicante. También se ha aplicado a la empleada de una
empresa que devuelve a la misma el terminal del teléfono,
pero se queda con la tarjeta S.I.M., valiéndose de la cual
efectud llamadas particulares en los meses siguientes (SAP,
Valladolid, Seccion 4%, 17/2009, de 13 de enero) y a la pro-
pietaria de un bar que en el teléfono publico que funciona-
ba con monedas conecta uno privado, defraudando mas de
600.000 pesetas (SAP de Zaragoza, Seccion 1%, 9/2002, de
17 enero). Asimismo, se ha aplicado a quienes elaboran tar-
jetas electronicas con las que consiguen visualizar la sefal
televisiva de pago sin pagar por tal servicio (SAP, Leon,
Seccion 1%, 16/2005, de 20 de enero, y SAP, Islas Baleares,
Seccion 2%, 16/2006, de 18 de enero). En estos casos, sin
embargo, se plantea un concurso de leyes con el art. 286 del
CP, como veremos mas adelante.

1V.1.2. Conducta tipica
IV.1.2.1. Cometer defraudacion

El comportamiento tipico del art. 255 del CP consiste
en cometer defraudacion, por valor superior a 400 eu-
ros, utilizando energia eléctrica, gas, agua, telecomuni-
caciones u otro elemento, energia o fluido ajenos, por
alguno de los medios expresamente establecidos en el
tipo. La conducta tipica, por lo tanto, estd compues-
ta por diversos elementos, de los cuales el primero y
nuclear se encuentra en la expresion “cometer defrau-
dacion” o, lo que es equivalente, en defraudar. Desde
un punto de vista juridico-penal, la defraudacion es un
concepto estrechamente vinculado con el engafio, esto
es, con la falta de verdad en lo que se manifiesta, mos-
trando hechos falsos u ocultando los verdaderos cuan-
do se tiene el deber de mostrarlos. De este modo, con
el término defraudar, al menos mayoritariamente, se
alude a una serie de comportamientos de obtencion de
bienes ajenos caracterizados, en mayor o menor medi-
da, y con mayor o menor intensidad, por la utilizacion
del engafio”. Esto tiene trascendencia en orden a la de-
limitacion de la conducta tipica, una importancia ma-
yor, si cabe, que en otros supuestos —como puede ser
la estafa— dado el caracter excesivamente amplio de
la formulacioén tipica, no solo en cuanto al objeto ma-
terial, como ya hemos visto, sino también en lo que se
refiere a los medios comisivos. En efecto, el nimero 3°
del art. 255. 1 del CP—*“empleando cualesquiera otros
medios clandestinos”— contiene de nuevo una clausu-
la excesivamente genérica, que comporta el riesgo de
dar lugar a una apertura ilimitada y desnaturalizadora
del tipo. De ahi la importancia del elemento tipico con-
sistente en “cometer defraudacion”.

En esta linea ya se manifestd la STS 509/2004, de 20
de abril, al seflalar que, “la ausencia de engaflo penalmen-
te relevante que se aprecia y razona, excluye la comision
de todas estas figuras delictivas... siendo de notar que en
la ya citada escritura de compraventa de 9 de agosto de
1994, en la que consta la adquisicién de una vivienda por
el Sr. Héctor, se dice —apartado d) del epigrafe Elementos

27 En este sentido, MIRA BENAVET insiste en que la “conducta tipica no consiste simplemente en utilizar las energias y fluidos,
sino en utilizarlas de forma fraudulenta y, ademas, Unicamente a través de las tres formas recogidas en el tipo penal contenido en el art.
255 del CP... en el articulo 255 es necesario que la utilizacién del fluido o energia (para que sea ilicita desde el punto de vista penal)
sea consecuencia de una conducta fraudulenta... Con otras palabras: la lesién del bien juridico protegido (desvalor de resultado) debe
encuadrarse en una forma de actuar que revista los caracteres de una defraudacion (desvalor de accion)... De esta manera (y de acuerdo
con el caracter fragmentario del Derecho penal), la intervencion punitiva se limita a las formas de ataque mas graves derivadas de la si-
tuacion de mayor vulnerabilidad e indefension en las que la conducta fraudulenta, por su propias caracteristicas, deja al bien juridico (des)
protegido, y se relegan al ambito del Derecho civil (de acuerdo esta vez con el caracter subsidiario del Derecho penal) aquellas conductas
cuyas consecuencias perjudiciales pueden ser solucionadas a través de medidas menos gravosas que la pena” (MIRA BENAVENT, J.: “El
delito de defraudaciones de fluido eléctrico y andlogas...”, ob. cit., pp. 16 y 17). La SAP, Ciudad Real, Seccion 22, 13/2021, de 22 febrero
(ECLI:ES:APCR:2021:137) absuelve a los denunciados por considerar que no hay el engafio tipico preciso y bastante para apreciar que la

conducta enjuiciada resulta penalmente relevante.
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comunes y Régimen de la Comunidad— que a las nuevas
fincas que se creen se les asignaran las cuotas de partici-
pacion en proporcion a los metros cuadrados que ocupen
(folios 227 y 228). Por tanto, no existiendo defraudacion de
fluido eléctrico y andlogos, cuestion tratada en el Auto de
la Audiencia Provincial de Cuenca impugnado, también el
Motivo undécimo del recurso debe ser desestimado”. Tam-
bién en este sentido, la SAP, Barcelona, Seccion 3%, 13 de
mayo de 1998: “Sin duda quedd probado que el apelante
estuvo pagando la luz consumida por la acusada, pero para
la comision del delito es necesario el fraude, equivalente a
engaflo, y es este extremo el que la sentencia no conside-
ra probado”. La SAP, Toledo, Seccion 1%, 153/2015 de 22
diciembre®, en un supuesto mas proximo a un estado de
necesidad, seiala que “el acusado, acuciado por dar las co-
berturas esenciales a su familia, sin animo defraudatorio al-
guno, pues su intencion clara e inequivoca fue y sigue sien-
do abonar el consumo realizado, y para proveer de energia
eléctrica al domicilio de su propiedad y paliar las necesida-
des basicas de su familia, volvio a encargar a un tercero no
identificado la realizacion de enganches monofasicos...”.
En contra, sin embargo, parece manifestarse MORI-
LLAS CUEVA, al estimar que esta figura se acerca “mas
al hurto que a las defraudaciones en sentido estricto””.
Para QUERALT JIMENEZ, “lo decisivo es la obtencion
ilegitima del servicio™, y para VAZQUEZ GONZALEZ,
“lo caracteristico de esta actividad delictiva es que se trata
del aprovechamiento ilicito de fluidos que se suministran
mediante aparatos contadores, sean o no energéticos™!.

IV.1.2.2. Utilizando energias, fluidos o elementos ajenos

Seiiala el art. 255. 1 del CP que dicha defraudacion
tiene que cometerse “utilizando energia eléctrica, gas,
agua, telecomunicaciones u otro elemento, energia o
fluido ajenos”. El uso del gerundio “utilizando” ha sido
criticado por MORILLAS CUEVA, al entender que se
“manifiesta de esta forma la conducta a través de un
verbo distinto de los usados con preferencia en Derecho
comparado para describir estas hipotesis, como apode-
rarse o sustraer, de bastante mas idoneidad, por otro
lado, como definitorios de muchos de los supuestos que

la propia jurisprudencia incluye en este articulo... El
valerse de este modo verbal para completar la conducta
del art. 255 es bastante discutible, porque en muchos de
sus supuestos hay un verdadero apoderamiento o sus-
traccion de la energia que dirige mas hacia el hurto que
a la defraudacion”®. Discutible o no, lo cierto es que
el término “utilizando” implica que es necesario usar o
servirse de energias o fluidos. El verbo “utilizar”, segiin
el DRAE, significa “hacer que algo sirva para un fin” o
“aprovecharse del algo”, lo que equivale a emplear ttil-
mente algo, hacerlo provechoso o sacarle rendimiento.
De este modo, cuando no se utilice la energia o fluido
ajeno el comportamiento sera atipico o, a lo sumo, po-
dré castigarse como tentativa cuando sea esa la inten-
cion del sujeto, y esto no es algo que, a nuestro juicio,
pueda salvarse a través de la interpretacion.

IV.1.2.3. Medios comisivos

Con arreglo al art. 255. 1 del CP, el delito tiene que
cometerse por alguno de los siguientes medios: “1°. Va-
liéndose de mecanismos instalados para realizar la de-
fraudacion. 2°. Alterando maliciosamente las indicacio-
nes o aparatos contadores. 3°. Empleando cualesquiera
otros medios clandestinos”. Como puede observarse, de
nuevo se lleva a cabo una enumeracion ejemplificativa
para terminar con una clausula genérica, que se refiere
al empleo de “cualesquiera otros medios clandestinos”.
Segin MORILLAS CUEVA y PEREZ MANZANO,
este apartado 3° hace innecesarias las concreciones
anteriores, en la medida en que medios clandestinos
son fodos aquellos que no han sido autorizados por la
empresa suministradora; y, no cabe duda, de que los
dos primeros lo son, esto es, asimismo clandestinos®.
Sin embargo, por una parte, de acuerdo con el DRAE,
clandestino no significa no autorizado, sino “secreto
u oculto™* (en este sentido, SAP, Caceres, Seccion 22,
75/1998, de 30 de noviembre; SAP, Las Palmas, Sec-
cion 2%, 55/1999, de 22 de abril; SAP, Tarragona, Sec-
cion 4%, 458/2013, de 25 noviembre?®’; SAP, Tarragona,
Seccion 2%, 437/2019, de 30 de octubre’®; SAP, Madrid,

28 ECLI:ES:APTO:2015:1061.

29 MORILLAS CUEVA, L.: “Art. 255", en Comentarios al Codigo Penal, dir. M. Cobo del Rosal, vol. VIII, ob. cit., p. 527.

30 QUERALT JIMENEZ, J.J.: Derecho penal espafiol. Parte especial, ob. cit., p. 590.

31 VAZQUEZ GONZALEZ, C.: “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (11). Defraudaciones”, en VV.AA., Curso de
Derecho penal. Parte especial, 62 edicion, UNED-Dykinson, Madrid, 2021, pp. 339 y 340.

32 MORILLAS CUEVA, L.: “Art. 255", en Comentarios al Codigo Penal, dir. M. Cobo del Rosal, vol. VIII, ob. cit., pp. 527 y 528.

33 MORILLAS CUEVA, L.: “Art. 255", en Comentarios al Cédigo Penal, dir. M. Cobo del Rosal, vol. VIII, ob. cit., p. 534; PEREZ MAN-
ZANO, M.: “Las defraudaciones (Il). Apropiacion indebida y defraudaciones de fluido eléctrico y analogas”, ob. cit., p. 496.

34 En este sentido, MIRA BENAVENT de forma clandestina significa “de forma secreta u oculta respecto del sujeto pasivo al que se
causa el perjuicio econdmico que requiere el tipo” (MIRA BENAVENT, J.: “El delito de defraudaciones de fluido eléctrico y analogas...”, ob.

cit., p. 21).
35 ECLI:ES:APT:2013:1907.
36 ECLI:ES:APT:2019:1605.
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Seccion 30%, 40/2023, de 23 de enero®’). Por otra parte,
si se lleva a cabo un entendimiento global de precepto,
que valore especialmente la exigencia de cometer “de-
fraudacion”, ello conduce a que ha de tratase de medios
subrepticios y engafiosos. De este modo, por ejemplo,
si el suministrador no corta la linea de teléfono y se
puede seguir utilizando, dado que ello no puede repu-
tarse ni engafioso ni desconocido para el mismo, no hay
defraudacion a efectos penales, por mas que ese uso ya
no esté autorizado, sin perjuicio, naturalmente, de la
posible responsabilidad civil del usuario.

En este sentido, SAP, Granada, Seccion 1%, 555/2002, de
21 de septiembre: “El articulo 255 del Codigo Penal san-
ciona la defraudacion, entre otros elementos, de energia
eléctrica, siempre que para ello se utilice alguno de los me-
dios siguientes: 1°) valiéndose de mecanismos instalados
para realizar la defraudacion, 2°) alterando maliciosamen-
te las indicaciones o aparatos contadores y 3°) empleando
cualesquiera otros medios clandestinos, no dandose en el
presente caso ninguno de los indicados supuestos, ya que
ni ha sido cortado el suministro de energia eléctrica, ni qui-
tado el contador; por tanto el impago del fluido eléctrico
consumido no supone infraccion penal alguna, sino un sim-
ple incumplimiento contractual que debera ser reclamado
en la via civil”. La SAP, Barcelona, Seccion 8%, 824/2002,
de 23 de septiembre, tampoco considera defraudacion de
servicios de telecomunicacion, sino simple incumplimiento
contractual, la desconexion de un «rutter» instalado que ca-
naliza el trafico de llamadas, lo que deriva la facturacion a
otra operadora a la que no se paga: “En este sentido el acu-
sado no habria alterado los contadores, ni se habria valido
de mecanismos instalados para defraudar, en tanto que no
pueden considerarse tales las lineas y demas instalaciones,
como el tantas veces citado «ruttery, instalados no para de-
fraudar, sino para el funcionamiento mismo del servicio.
Tampoco se describe ningin medio clandestino propio de
la defraudacion. Lo unico que ha podido constatarse, a
partir de la documental practicada, es que el acusado hizo
uso del servicio contratado, sin abonar su precio”. En esta
misma linea, la SAP, Madrid, Seccion 3%, 77/2010, de 26 de
febrero®®, sefala: “Defraudar o defraudacion son términos
empleados en diversos articulos del Capitulo VI del Titulo
XII del Libro II del Cédigo Penal, que lleva por titulo de las

defraudaciones, pero también en otros pasajes con relacion
a conductas revestidas de notas de ocultacién, maquina-
cion, engano o deslealtad sin que baste el incumplimiento
de una obligacion y la frustracion de una expectativa le-
gitima... la instalacion era inicialmente correcta y que se
corresponderia a de la fecha de construccion de la vivienda,
habiéndose producido posteriormente una modificacion en
el estatus legal que la habria dejado en situacion de ale-
galidad pero que no convierte en delictiva la instalacion
y el articulo 255.1 del CP es de una claridad meridiana:
la defraudacion ha de realizarse sirviéndose mecanismos
instalados para tal fin, lo que no es el caso de la instalacion
existente en la vivienda...”.

La existencia de “otros medios clandestinos” se aprecio
en quien elabord una tarjeta electronica con la que conse-
guia visualizar una sefial televisiva de pago sin pagar por tal
servicio (SAP, Leon, Seccion 1%, 16/2005, de 20 de enero,
y SAP, Islas Baleares, Seccion 2%, 16/2006, de 18 de enero)
y en quien vendia tarjetas que permitian la descodificacion
de los canales de television de pago (SAP, Avila, Secciéon
1%, 186/2010, de 30 de noviembre*’). También se ha apre-
ciado en quien instala en su teléfono movil una tarjeta sus-
traida a otra persona y realiza llamadas que se cargaron
en la cuenta corriente de esa otra persona (SAP, Cuenca,
Seccion 1%, 94/2006, de 31 de octubre), y en la empleada
de una empresa que devuelve a la misma el terminal del
teléfono, pero se queda con la tarjeta S.I.M., valiéndose de
la cual efectud llamadas particulares en los meses siguien-
tes (SAP, Valladolid, Seccion 4%, 17/2009, de 13 de enero).

Casos mas habituales en los que se aprecia la concurren-
cia de “otros medios clandestinos” son las conexiones di-
rectas o “enganches” ilegales a la red de abastecimiento de
agua (SAP, Madrid, Seccion 6% 225/2014 de 11 de abril*;
SAP, Mélaga, Seccion 3°, 447/2014, de 17 de septiembre*';
SAP, Jaén, Seccion 3% 294/2019, de 3 de octubre*) o de
electricidad (SAP de Valencia, Seccion 2%, 326/2013, de
30 de marzo*; SAP, Zaragoza, Seccion 6*, 276/2013, de
11 de octubre**; SAP, Ledn, Seccion 3%, 553/2015, de 1 de
diciembre®; SAP, Castellon, Seccidon 2°, 308/2016, de 23
de diciembre*®; SAP, Madrid, Seccion 6* 50/2017, de 26
de enero?’).

La STS 981/2022, de 21 de diciembre*, aprecia esta
modalidad delictiva en quienes se benefician de la cone-
xion ilegal (acometidas de electricidad no consentidas por
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la suministradora) “siendo el sujeto activo del delito aque-
lla persona que se beneficia conscientemente del fraude
—causando un perjuicio econémico a Endesa de 6286,16
€—, disfrutando del fluido eléctrico que era necesario para
las plantaciones (de marihuana) que se utilizaban posterior-
mente por el mismo para traficar, como se declara probado,
sin pagar contraprestacion alguna por su utilizacion, siendo
indiferente quien que sea el autor material de la conexion
ilegal”. Del mismo modo, la STS 78/2024, de 25 de ene-
ro®, confirma la condena a los acusados que, “con animo
de enriquecimiento ilicito, habian manipulado los cables de
la luz de la vivienda para evitar que el suministro eléctrico
pasara por el contador, de manera que lograron alimentar
de energia el invernadero de interior y las dos habitaciones
que estaban acondicionadas para el cultivo y secado de las
plantas de marihuana sin abonar su coste... A pesar de la
ignorancia alegada por los acusados, el amasijo de cables
que presentaba la instalacion (folio 41) hace simplemente
imposible que aquellos no conocieran la manipulacion...
Poco importa quién hizo el enganche, puesto que quienes
disfrutan de €l y defraudaban fluido eléctrico eran los acu-
sados, que consumian la electricidad, sin pagarla”. Tam-
bién condenan por la realizacion de enganches ilegales a la
red eléctrica para el cultivo de marihuana: SAP, Salamanca,
Seccion 1%, 37/2019, de 30 de septiembre®; SAP, Almeria,
Seccion 3%, 15/2021, de 25 de enero’'; SAP, Almeria, Sec-
cion 3%, 353/2021, de 10 de noviembre™; SAP, Cadiz, Sec-
cion 8%, 315/2021, de 22 de octubre®, entre otras.

Por el contrario, la STS 934/2006, de 29 de septiembre,
confirma la absolucion de la acusada, pues “el corto pe-
riodo de facturacion (dos meses) del consumo efectuado,
que se toma como referencia, no permite concluir que la
acusada fuera consciente de la existencia de la indebida co-
nexion con la linea telefonica ajena y del uso indebido que
estaba realizando. El dolo, exigible para la integracion de
la infraccion criminal de referencia, no puede afirmarse que
se encontrara presente en la acusada”. En sentido similar, la
SAP, Granada, Seccion 2°, 166/2022 de 20 de abril**, en un
caso de conexion irregular a la red de suministro eléctrico
mediante la colocacion de un dispositivo que permite com-
putar un consumo inferior al real, absuelve a la acusada,
pues “no se ha acreditado que la acusada haya colocado el
dispositivo u ordenado su colocacion a terceros. Pero es-
timamos que tampoco se ha acreditado que la recurrente
conociese su existencia y también tuviera conciencia del

beneficio que el mismo le haya reportado. Beneficio con-
sistente en el importe del fraude que, por lo demas, tampo-
co se ha acreditado” (también en esta linea, SAP, Granada,
Seccion 1%, 373/2020 de 14 de diciembre™®; SAP, Albacete,
Seccion 2%, 179/2023, de 2 de junio®).

Particularmente interesante es la argumentacion de la
SAP, Granada, Seccion 2%, 243/2015, de 20 de abril*’, que
confirma la absolucion del acusado, pues desde hacia afios
y pese a estar dado de alta en el contador, habia venido
obteniendo de la entidad suministradora el suministro de
agua potable en su domicilio sin abonar su importe y no
consta acreditado que el acusado, para tal suministro, hu-
biera manipulado o alterado el contador o empleado otros
medios ocultos; ademas, la empresa suministradora cono-
cia esta situacion desde hacia anos, tolerandola sin llegar
a cortarle el suministro. También resulta especialmente
interesante la fundamentacion de la SAP, Tarragona, Sec-
cion 2°, 437/2019, de 30 de octubre®, que absuelve a los
recurrentes, pues, “por un lado, es necesaria la alteracion
de los aparatos contadores o el empleo de cualquier otro
medio secreto u oculto. Y, por otro lado, ha de acreditarse
el perjuicio; la derivacion irregular de energia no es con-
ducta tipica por si sola, si no va acompanada de defrauda-
cion econdmica, mediante la manipulacion o elusion de los
medios técnicos puestos por las compaiiias suministradoras
para la cuantificacion econdmica del servicio. Debe desta-
carse al respecto el hecho de que se beneficie del consumo
de electricidad no abonado no implica por si solo la comi-
sion del tipo penal”. También la SAP, Madrid, Seccion 307,
40/2023, de 23 de enero®, absuelve al acusado, pues “nin-
guno de los procedimientos del apartado 1°y 2° (del art.
255. 1) se ha empleado para disfrutar del agua. Ni tampoco
puede equipararse la conducta enjuiciada al apartado terce-
ro («cualesquiera otros medios clandestinos») pues es evi-
dente la referencia a una forma de captacion de los fluidos
subrepticia, oculta o fraudulenta. En el presente caso no
hubo tal actividad clandestina, que por su naturaleza impi-
de al titular de la instalacion apercibirse del consumo ilegal
si no es tras un examen y deteccion del «enganche» ilegal,
término empleado habitualmente para describir algiin me-
canismo de captacion y desvio de la energia o fluido, sino
simplemente apertura de la llave de paso que previamente
se habia cerrado, forzando para ello el cajetin. No hay nada
clandestino en tal proceder, sino una simple via de hecho
para restaurar el normal cauce del suministro. Tal conducta
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desde luego es ilicita pero no se ajusta a la tipicidad penal
aplicada en el caso, una vez reajustados los hechos pro-
bados a lo realmente acaecido, por lo que procede dictar
sentencia absolutoria...”.

Con respecto al niimero 1° del art. 255. 1 del CP,
como sefiala MORILLAS CUEVA, el punto de refe-
rencia es el de servirse de un mecanismo instalado para
realizar la defraudacion, sin importar quien lo haya ins-
talado, salvo a efectos de participacion delictiva®. En
cuanto al término “mecanismo”, a pesar de que grama-
ticalmente implica un conjunto de partes de una ma-
quina en su disposicion adecuada o una combinacion
de partes constitutivas (DRAE) suele estimarse que
no es exigible que se trate de una maquina, aparato,
artilugio o artefacto mas o menos complejo, sino que
basta con que sea un dispositivo o instrumento simple
(ej., un alambre o un cable). En este sentido, se afirma
que puede aplicarse a todo ardid o artificio, aunque no
implique complejidad, ni composicion plural basada en
varias piezas u 6rganos, ni movilidad o movimiento®'.
Sin embargo, a nuestro juicio, dicho entendimiento so-
brepasa el tenor literal de la ley, por lo que no resulta
admisible con arreglo al principio de legalidad.

Pese a ello, nuestros jueces y tribunales frecuentemente
aprecian la existencia de tales “mecanismos” en la cone-
xi6n de simples tomas o manguitos a la red de agua (cfr.:
SAP, Las Palmas, Seccion 2?, 38/1998, de 28 de septiem-
bre; SAP, Murcia, Seccion 2%, 18/1999, de 17 de marzo;
SAP, Cadiz, Seccion 7%, 132/2000, de 7 de junio SAP, Va-
lladolid, Seccion 2%, 169/2006, de 5 de junio) SAP, Caceres,
Seccién 2%, 118/2022, de 21 de abril®) y en los enganches
ilegales a la red eléctrica a través de uno o varios cables
(cfr.: SAP, Granada, Seccion 17, 723/2000, de 28 de no-
viembre; SAP, Ciudad Real, Seccion 1%, 29/2000, de 4 de
diciembre; SAP, Granada, Seccion 17, 143/2001, de 20 de
marzo; SAP, Granada, Seccion 1%, 160/2002, de 9 de mar-
z0; SAP, Granada, Seccion 2%, 535/2002, de 25 de septiem-
bre; SAP, Huelva, Seccion 2%, 63/2002, de 27 de febrero;
SAP, Madrid, Seccion 23?, 63/2004, de 12 de julio; SAP,
Girona, Seccion 4°, 491/2018, de 31 de octubre®; SAP,
Jaén, Seccion 3%, 299/2019 de 9 de octubre®; SAP, Lugo,
Seccion 2%, 31/2020, de 21 de mayo®).

También se aprecid esta modalidad delictiva en quien
conecto un teléfono supletorio a teléfono de monedas, rea-
lizando llamadas a través del mismo sin tener contratado el
servicio con la empresa suministradora (SAP, Ciudad Real,

Seccion 2¢,213/2001, de 26 de noviembre); en el empleado
que, a cambio de una remuneracién dineraria, y aprove-
chando la facilidad derivada de ser un empleado de una
empresa subcontratada con Telefonica, saco una conexion
de un cajetin proximo al citado domicilio y lo llevo hasta el
mismo (SAP, Madrid, Seccion 4%, 74/2002, de 27 de febre-
ro) y en quienes se sirvieron de lineas telefonicas vacantes
—no contratadas— que habian sido desviadas a sus domi-
cilios (SAP, Barcelona, Seccion 6%, 85/2009, de 8 de enero).
Por el contrario, no se ha apreciado esta circunstancia
cuando el contador del acusado dejo de funcionar correc-
tamente, parandose el disco de control de consumo, pese
a lo cual funcionaba el paso de electricidad, sin que haya
podido acreditarse que el acusado manipulase el contador
(SAP, Tarragona, Seccion 2%, 942/2004, de 7 de octubre);
ni en una conexion a la tuberia de suministro municipal
de otra que servia a la finca del acusado, que procedia de
un manantial de uso publico, uniéndose ambas conduccio-
nes para formar una sola antes de la tuberia que conecta
con la llave de apertura y cierre, razon por la cual el conta-
dor necesariamente deberia reflejar el paso de agua (SAP,
Cantabria, Seccion 3%, 146/2005, de 16 de noviembre); ni
en el caso de un sujeto que obtenia gas de un vecino, al
entender que “el relato describe el medio —enganche no
autorizado— pero no dice si ese enganche es con la red o,
como sostiene la apelante y ya dijo en juicio oral, con otro
vecino que le suministre. Que ese acto de suministrarse
de un vecino conculque normas administrativas e incluso
cause un perjuicio a la empresa suministradora, no supone
defraudacion en el sentido que describe el art. 255 del CP.
Las manifestaciones del Inspector que constato la irregular
conexion no son claras, o no se transcribieron con claridad,
por lo que no hay seguridad que la imputada obtuviera la
energia eléctrica de la red general. Es por ello que se acepta
el recurso y sin perjuicio de las medidas administrativas
que procedan, se absuelve a la denunciada de la falta de de-
fraudacion del suministro eléctrico de la que era acusada”
(SAP, Barcelona, Seccion 6%, 115/2010, de 8 de enero®®).

El nimero 2° del art. 255.1 del CP, como hemos
visto, se refiere la alteracion maliciosa de las “indi-
caciones o aparatos contadores”. Segiin MORILLAS
CUEVA, “la cita expresa que se hace a las indicaciones
con separacion disyuntiva de los contadores hay que
entenderla, sin embargo, como referida a las indicacio-
nes contenidas en el propio aparato, sin que sea posible
extenderlas a las recogidas en los recibos de pago o en
las cartas anotadoras, cuyo cambio supondra en todo
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caso una falsedad documental distinta a este delito”™’.
Sin embargo, a nuestro juicio, no hay inconveniente en
considerarlas como un modo de defraudacion o engano
que recae, como objeto material especifico, sobre ener-
gias o fluidos, por lo que ha de aplicarse con preferen-
cia el art. 255 del CP, en razon de su especialidad (art.
8. 1 del CP). En lo que si puede estarse de acuerdo es en
que no se integran en esta modalidad las lecturas falsas
de contadores, pues el precepto demanda expresamente
que se realicen alteraciones®®.

Esta circunstancia se ha apreciado en quien manipulo
los dos contadores de la luz existentes en su local, levan-
tando el precinto que tenia en los mismos y procediendo
seguidamente a retirar del contador de fuerza motriz dos
puentes de excitacion y del contador de alumbrado a aflojar
el puente de excitacion del mismo, de manera que el con-
tador de fuerza motriz sélo contabilizaba la tercera parte
de la energia eléctrica realmente consumida y el de alum-
brado no facturaba cantidad alguna, pese a seguir facili-
tando y usandose el suministro eléctrico correspondiente
(SAP, Castellon, Seccion 3%, de 25 de julio de 2000); en
un supuesto en el que el contador de fluido eléctrico de la
vivienda del acusado aparece con los precintos violenta-
dos y con los tornillos del puente de tension del contador
aflojados, evitando asi de esta manera que el disco de este
aparato pudiera registrar la energia eléctrica consumida
(SAP, Girona, Seccion 3%, 89/2001, de 12 de febrero); en
quien presto su consentimiento para la manipulacion de los
contadores de energia eléctrica de sus hoteles, que tenian
rotos los precintos y manipulado el integrador o ruedas que
miden el consumo de energia eléctrica (SAP, Jaén, Seccion
2%/73/2001, de 14 de junio); en un caso de cambio de ubi-
cacion del contador, comprobandose en el cuadro general
la existencia de dos entradas de energia eléctrica a la vi-
vienda, una que pasaba por el contador y otra que no (SAP,
La Rioja, 156/2002, de 1 de octubre); en quien sustituyo el
contador de agua que tenia contratado para suministro de
agua potable de la vivienda por otro que no tenia contratado
y que no tarifaba (SAP, Santa Cruz de Tenerife, Seccion 6%
88/2011 de 18 de febrero®); en quien coloco un objeto en

el contador de agua de la vivienda que impedia el funcio-
namiento de las aspas y por ello el correcto computo del
agua consumida (SAP, Malaga, Seccion 2¢, 701/2011, de 19
de diciembre™; SAP, Mélaga, Seccion 2%, 701/2011, de 19
de diciembre™); en quien alter6 “los equipos de medicion”
con objeto de abonar menos consumos y ocultar su cul-
tivo de marihuana (SAP, Guipuzcoa, Seccion 3%, 77/2018
de 23 de marzo™); en quien se servia de la “manipulacion
de las instalaciones del agua, consistente en la instalacion
de un alambre en el interior del contador, que impide el
giro rotatorio de la hélice, evitando con ello se contabilice
el consumo de agua (SAP, Valencia, Seccion 3%, 349/2018
de 7 de junio”); en quien, “manipulando la instalacion
eléctrica y el contador existente consiguio seguir teniendo
energia eléctrica, efectuando un aprovechamiento irregular
del fluido eléctrico” SAP, Lugo, Seccion 2%, 186/2018, de
8 de noviembre™; en quien “llevo a cabo una manipulacion
en el cuadro de contadores de fluido eléctrico de la referi-
da vivienda con la intencion de disponer y utilizar energia
eléctrica sin que de dicha utilizacion quede constancia en
el correspondiente contador” (SAP, Barcelona, Seccion 9%
111/2019, de 19 de febrero’); en quienes tenian el conta-
dor de la luz “sin precinto y el display digital apagado”,
comprobandose “la existencia de una anomalia consistente
en una conexion directa fraudulenta desde la red de distri-
bucién (SAP, Barcelona, Seccion 10%, 607/2022, de 27 de
septiembre’®).

Por el contrario, no se apreci6 esta circunstancia en la
SAP, Murcia, Seccion 2°, 54/2013 de 27 de febrero”’, que
absolvio por no quedar acreditado que el empleado de la
empresa realizara la manipulacion de la regleta para que los
contadores no recogieran el consumo real. La SAP, Madrid,
Seccion 15, 92/2019, de 11 de febrero’, absuelve por no
quedar acreditado que la denunciada, inquilina del mismo
edificio, sustrajese la base portafusibles, con su tapon, del
contador de la instalacion eléctrica. La SAP, Islas Balea-
res, Seccion 2%, 527/2019 de 17 de diciembre”, absuelve al
recurrente por no quedar probado que carezca de contrato
de suministro eléctrico y de contador, y sin que haya que-
dado probado que hubiera manipulado o se hubiera apro-
vechado de corriente eléctrica de forma irregular. La SAP
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de Murcia, Seccion 5%, 37/2021 de 2 de marzo®, absuelve
al recurrente por no constar acreditado que este ejecutara la
manipulacion, ni que fuera consciente de la misma, ni su
relacion exacta con la vivienda.

Resulta de interés la argumentacion de la SAP, Tarrago-
na, Seccién 2°, 121/2020, de 13 de marzo®', que confirma
la absolucion del acusado, “pues, por un lado, es necesa-
ria la alteracion de los aparatos contadores o el empleo de
cualquier otro medio secreto u oculto. Y, por otro lado, ha
de acreditarse el perjuicio; la derivacion irregular de ener-
gia no es conducta tipica por si sola, si no va acompanada
de defraudacion econdmica, mediante la manipulacion o
elusion de los medios técnicos puestos por las companias
suministradoras para la cuantificacién econoémica del servi-
cio. Debe destacarse al respecto que el hecho de que se be-
neficie del consumo de electricidad no abonado no implica
por si solo la comision del tipo penal. En consecuencia,
la inadecuacion de los hechos tenidos por probados como
resultado de la prueba plenaria practicada impiden la con-
dena del acusado y la estimacion del recurso”.

IV.1.2.4. Elementos subjetivos

En la medida en que nos encontramos ante una de-
fraudacion resulta exigible, como elemento subjetivo
del tipo, el &nimo de lucro, esto es, la especifica inten-
cion de obtener una ventaja patrimonial indebida, para
uno mismo o para un tercero®2,

Asi, ya la STS de 29 de enero de 1982; también en esta
linea, SAP, Murcia, Seccion 4°, 8/1998, de 4 de febrero;
SAP, Guadalajara, Seccion Unica, 12/2000, de 31 de ene-
ro; SAP, Castellon, Seccion 1%, 130/2022, de 29 de abril®3;
SAP, Toledo, Seccion 1%, 153/2015, de 22 de diciembre®.

Como hemos tenido ocasion de observar, el carac-
ter de defraudacion de las conductas aparece previsto,
con caracter general, en la configuracion de la con-

ducta tipica (“cometiere defraudacion”) y confirmado
por el nimero 1° del art. 255. 1 del CP (“para realizar
la defraudacion”). Mas discutible resulta la expresion
“maliciosamente”, contenida en el numero 2° de di-
cho apartado, sobre la que podrian plantearse diversas
cuestiones (si se trata de una alusién genérica al dolo o
unicamente al dolo directo; si se refiere a un especial
elemento subjetivo de tipo o a la conciencia de antiju-
ridicidad...). La doctrina se inclina por entender que
desempena la funcion de limitar la aplicacion del tipo
a los supuestos de dolo directo®. Sin embargo, en este
concreto ambito, que se refiere a quien altera las in-
dicaciones o aparatos contadores, nos inclinamos por
entender que la ley dice lo que quiere decir, ni mas ni
menos, requiriendo que el sujeto actlie, no sélo con in-
tencion, sino con mala intencion, de manera que en esta
modalidad la tipicidad podra quedar excluida cuando el
sujeto actie por otros moviles diversos (ej., por movi-
les altruistas). Por lo tanto, a nuestro juicio, se trataria
de un elemento subjetivo del tipo afiadido en el supues-
to previsto en el nimero 2° del art. 255.1 del CP.

En todo caso, dado que no se contempla de forma ex-
presa ninguna modalidad imprudente (art. 12 del CP),
el tipo exige dolo, esto es, conciencia y voluntad en
la realizacion de los elementos objetivos del tipo. No
obstante, dado el mencionado caracter especialmente
intencional de este delito, unicamente resulta compa-
tible con el dolo directo, quedando excluido el dolo
eventual®.

La SAP, Islas Baleares, Seccion 2%, 63/2016, de 8 de
marzo®’, aprecia la existencia de dolo en “quien recabo
la ayuda del electricista y encargd el empalme corres-
pondiente, no comunicando nada de ello a la comuni-
dad ni ofreciéndose a abonar las facturas que se fuesen
devengando”. En el mismo sentido, la SAP, Ledn, Sec-
cion 3%, 251/2020, de 3 de julio®®, aprecia la existencia
de dolo aclarando que “el delito castiga el beneficiarse

80 ECLLES:APMU:2021:442.
81 ECLLES:APT:2020:631.

82 GONZALEZ RUS, J.J.: “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconomico (V). Apropiacién indebida. Defraudaciones
de fluido eléctrico y analogas’, en Derecho Penal espafiol. Parte Especial, coord. M. Cobo del Rosal, ob. cit., p. 524; LINAN LAFUENTE, A.:
“Estafas y otras defraudaciones”, en VV.AA. Delitos econdmicos y empresariales, coord. A. Lifidn Lafuente, Dykinson, Madrid, 2020, p. 127;
MESTRE DELGADO, E.: “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico”, en Delitos. La parte especial del Derecho penal,
62 edicion, coord. C. Lamarca Pérez, Dykinson, 2021, p. 437; MORILLAS CUEVA, L.: “Art. 255", en Comentarios al Cédigo Penal, dir. M.
Cobo del Rosal, vol. VIII, ob. cit., p. 541; QUERALT JIMENEZ, J.J.: Derecho penal espafiol. Parte especial, ob. cit., 2015, p. 590; ROMEQ
CASABONA, C.M.: en Derecho penal. Parte especial, coords. C.M. Romeo Casabona, E. Sola Reche, M.A. Boldova Pasamar, Comares,
Granada, 2016, p. 377.

83 ECLIES:APCS:2022:421.

84 ECLI:ES:APTO:2015:1061.

85 GONZALEZ RUS, J.J.: “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconomico (V). Apropiacién indebida. Defraudaciones
de fluido eléctrico y analogas”, en Derecho Penal espafiol. Parte Especial, coord. M. Cobo del Rosal, ob. cit., p. 524; MORILLAS CUEVA,
L: “Art. 255", en Comentarios al Codigo Penal, dir. M. Cobo del Rosal, vol. VIII, ob. cit., p. 542.

86 ROCA DE AGAPITO, L: “Defraudaciones del fluido eléctrico y analogas”, ob. cit., p. 325.

87 ECLI:ES:APIB:2016:415.

88 ECLI:ES:APLE:2020:815.
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del fraude de energia eléctrica, no siendo necesario que
el autor del delito fuese la persona que llevo a cabo la
instalacion, siendo evidente la concurrencia del dolo en
quien sabe que esta consumiendo durante un periodo de
tiempo importante, energia eléctrica, sin pago alguno”.

Por el contrario, la STS 934/2006, de 29 de septiem-
bre, considerd no acreditado que la acusada se sirviera
dolosamente de mecanismos instalados para realizar
la defraudacion, pues “el corto periodo de facturacion
(dos meses) del consumo efectuado, que se toma como
referencia, no permite concluir que la acusada fuera
consciente de la existencia de la indebida conexion con
la linea telefonica ajena y del uso indebido que estaba
realizando. El dolo, exigible para la integracion de la
infraccion criminal de referencia, no puede afirmarse
que se encontrara presente en la acusada. Otra cosa es
que hubiera carecido de instalacion de linea telefoni-
ca, y la utilizacion del servicio hubiera dependido ex-
clusivamente del fraudulento empalme. Sin embargo,
los hechos declarados probados parecen presuponer la
existencia de una linea con sus correspondientes cables,
receptor con auricular y micr6fono, y demas elementos
propios de la telefonia fija”. La SAP, Granada, Seccion
12, 328/2000, de 20 de mayo, aprecidé un error de tipo
en el caso de una mujer de avanzada edad que tenia una
vivienda arrendada y disfrutaba del suministro de agua
potable por conexion directa a la red, sin contador ins-
talado por la empresa, ni po6liza de abono que amparase
el consumo, pues la anciana creia que abonaba el agua
entre los diferentes cargos que le pasaba el arrenda-
dor del edificio. En el mismo sentido, la SAP, Madrid,
Seccion 16%, 718/2019, de 2 de diciembre®, aprecia un
“error de tipo en la conducta de los denunciados, pues,
pese a la existencia de una canalizacion ilegal que per-
mitia el paso del agua desde la acometida general a su
vivienda, los mismos estaban en la creencia erronea de
que el suministro de agua procedia de pozos particula-
res de la Urbanizacion La Moraleja que estaba incluido

en los gastos comunitarios que se abonaban a la En-
tidad de Conservacion de la Moraleja”. La SAP, Gra-
nada, Seccion 2°, 94/2022, de 1 de marzo, rechaza la
existencia de dolo en quien “llevaba en la casa un mes
a la que se habia trasladado temporalmente” sin que se
haya acreditado el conocimiento del denunciado “de la
situacion de fraude en que se encontraba la instalacion
eléctrica de la vivienda™.

IV.1.2.5. Iter criminis

Nos encontramos ante un delito de resultado, cuya
consumacion precisa, no solo la utilizacion de la ener-
gia o fluido, sino también que de dicha utilizacién se
derive, como resultado, la efectiva produccion de un
perjuicio econémico’".

También la SAP, Gerona, Seccion 3%, 899/2005, de 13
de octubre, estima que se trata de un “delito de resultado,
siendo éste la produccion de un perjuicio al sujeto pasivo”.

La cuantia del perjuicio viene determinada por la di-
ferencia entre lo que hubiera debido recibir el suminis-
trador como contraprestacion y lo que efectivamente ha
recibido (que puede no haber obtenido nada o haber ob-
tenido parte de la contraprestacion) y su concrecion es
necesaria a los efectos de calificar el hecho como delito
del art. 255. 1 o bien del art. 255. 2 del CP. En cualquier
caso, cabe apreciar la tentativa cuando dicho perjuicio
no llegue a producirse por circunstancias ajenas a la
voluntad del autor (art. 16 del CP). Asi, por ejemplo,
la instalacion de mecanismos dirigidos defraudar, sin
poder llegar a utilizarlos porque antes son detectados
por la compaiia eléctrica, puede ser considerada una
tentativa punible®?.

Sin embargo, no son punibles los actos preparatorios,
pues el art. 269 del CP no incluye a las defraudaciones
de fluido eléctrico y analogas.

89 ECLI:ES:APM:2019:16294.
90 ECLI:ES:APGR:2022:647.

91 AGUDO FERNANDEZ, E./JJAEN VALLEJO, M./PERRINO PEREZ, A.: Derecho penal aplicado. Parte especial. Delitos contra el
patrimonio y contra el orden socioeconémico, ob. cit., pp. 130 y 131; BLANCO LOZANO, C.: “El delito de defraudacién de fluido eléctri-
co”, ob. cit., p. 1791; GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (VII): administracion desleal.
Apropiacién indebida. Defraudaciones de fluido eléctrico y analogas’, en Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 484; GONZALEZ
RUS, J.J.: “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico (VI). Apropiacién indebida. Defraudaciones de fluido eléctrico y
analogas”, en Derecho Penal espafiol. Parte Especial, coord. M. Cobo del Rosal, ob. cit., p. 524; LINAN LAFUENTE, A.: “Estafas y otras
defraudaciones”, en VV.AA. Delitos econémicos y empresariales, ob. cit., p. 126; MESTRE DELGADO, E.: “Delitos contra el patrimonio y
contra el orden socioeconémico”, en DELITOS. La parte especial del Derecho penal, ob. cit., p. 436; MORILLAS CUEVA, L: “Art. 255", en
Comentarios al Cédigo Penal, dir. M. Cobo del Rosal, vol. VIII, ob. cit., p. 542; PEREZ MANZANO, M.: “Las defraudaciones (1). Apropiacion
indebida y defraudaciones de fluido eléctrico y analogas’, ob. cit., p. 497; QUERALT JIMENEZ, J.J.: Derecho penal espaiol. Parte especial,
ob. cit., 2015, p. 590; ROCA DE AGAPITO, L: “Defraudaciones del fluido eléctrico y analogas”, ob. cit., p. 325; ROMEO CASABONA, C.M.:
en Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 377; VAZQUEZ GONZALEZ, C.: “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (l1).
Defraudaciones”, en VV.AA., Curso de Derecho penal. Parte especial, ob. cit., pp. 339.

92 En este sentido, LINAN LAFUENTE, A.: “Estafas y otras defraudaciones’, en VV.AA. Delitos econémicos y empresariales, ob. cit.,
p. 127.
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1V.1.2.6. Participacion

La conducta tipica, como hemos visto, requiere la
“utilizacion”, por lo que es autor el que usa, se sirve, se
beneficia o disfruta fraudulentamente de dichas ener-
gias, fluidos o telecomunicaciones. A este respecto, la
STS 78/2024, de 25 enero”, insiste en que “poco im-
porta quién hizo el enganche, puesto que quienes dis-
frutaban de ¢l y defraudaban fluido eléctrico eran los
acusados, que consumian la electricidad, sin pagarla”.
No obstante, la instalacion o alteracion del mecanismo
por parte de un tercero podra ser considerada como un
acto de participacion (arts. 28 y 29 del CP)*.

En este sentido, la SAP, Madrid, Seccion 15%, 152/2005,
de 1 de abril, conden6 como cooperadora necesaria a una
acusada en un delito de defraudacion mediante la utili-
zacion de lineas telefonicas vacantes (no contratadas), al
considerar que la misma, como quiera que reconocio ha-
ber trabajado para una linea “906” y que los implicados
se conocieron a través de ella, es evidente que tenia am-
plios conocimientos sobre el funcionamiento de este tipo
de lineas, conocimiento especializado, sin cuyo concurso,
hubiera sido imposible la comision del ilicito enjuiciado.
También en la SAP, Granada, Seccion 1?, 544/2006, de 13
de septiembre, se condend como cooperador necesario a
quien proporcionaba al autor tarjetas telefonicas con saldo
agotado, que posteriormente el autor recargaba y ponia a la
venta, al entender que si él no hubiera facilitado al autor las
tarjetas con saldo agotado, las mismas no se hubieran podi-
do recargar fraudulentamente y poner de nuevo a la venta.

IV.2. El uso no consentido de equipos terminales de te-
lecomunicaciones del art. 256 del CP

1V.2.1. Objeto material

Objeto material en el art. 256 del CP puede serlo
“cualquier equipo terminal de telecomunicacion”. Ya el
art. 255 del CP se referia a las telecomunicaciones, que
han sido definidas. Equipos terminales de telecomuni-
cacion seran, por lo tanto, los diferentes sistemas o dis-

positivos que posibilitan dicha comunicacion a distan-
cia (ej., teléfono, ordenadores conectados a internet...).

A este respecto, el nim. 19 del Anexo II de la Ley
11/2022, de 28 de junio, General de Telecomunicaciones,
sefiala que equipo terminal es “el equipo conectado di-
recta o indirectamente a la interfaz de una red publica de
telecomunicaciones para transmitir, procesar o recibir in-
formacion. En ambos casos (conexion directa o indirecta),
la conexion podra realizarse por cable, fibra optica o via
electromagnética. La conexion serd indirecta si se interpo-
ne un aparato entre el equipo terminal y la interfaz de la red
publica. También se considerardn como equipos termina-
les los equipos de las estaciones terrenas de comunicacion
por satélite”. Sin embargo, desde nuestro punto de vista,
a efectos penales no hay motivo para excluir los equipos
terminales de telecomunicacién no conectados a una red
publica, como se vera mas adelante.

1V:2.2. Conducta tipica

La conducta tipica consiste en hacer uso de cualquier
equipo terminal de telecomunicacion ajeno sin el con-
sentimiento de su titular. Un sector de la doctrina es-
tima que el precepto abarca tanto los supuestos en los
que el sujeto accede desde un principio sin autorizacion
alguna, como los casos de abuso, en los que se usa el
terminal de telecomunicacion mas alla de la autoriza-
cién que se tiene®. Sin embargo, a nuestro juicio, como
ya se ha sefialado con anterioridad, resulta mas acorde
con los principios que han de regir en esta materia lle-
var a cabo una interpretacion restrictiva y excluir del
ambito de relevancia penal los supuestos de mero exce-
so0 0 abuso, sin previo acceso ilicito®.

Ademas, conviene aclarar que solo se castiga la uti-
lizacion de equipos ajenos cuando estos cumplen fun-
ciones de terminales de telecomunicacion (ej., usando
un teléfono ajeno para llamar a nimeros de tarificacion
adicional). Por lo tanto, lo que se sanciona penalmente
es la indebida utilizacion de terminales de telecomu-
nicacion cuando funcionan efectivamente como tales,
es decir, cuando el uso no autorizado consiste, pre-

93 ECLLES:TS:2024:754.

94 Como sefiala BENITEZ ORTUZAR, “puede plantearse la responsabilidad del técnico -electricista, fontanero, técnico del gas na-
tural, por ejemplo- que realiza la manipulacion de los contadores o instala los medios clandestinos para que otro utilice la energia. Parece
claro que el que encarga el trabajo que es el que finalmente utiliza la energia obtenida por dichos medios ilicitos es el autor del delito, si
bien el técnico podra ser calificado como cooperador necesario del mismo” (“Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico (IV)”,
en Sistema de Derecho penal. Parte especial, 42 edicion, ob. cit., p. 617).

95 GONZALEZ CUSSAC, J.L.: “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (VII): administracion desleal. Apropiacion
indebida. Defraudaciones de fluido eléctrico y analogas”, en Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 485; GONZALEZ RUS, J.J.: “Art.
256", en Comentarios al Codigo Penal, dir. M. Cobo del Rosal, vol. VIII, Edersa, Madrid, 1999, p. 555.

96 También para BENITEZ ORTUZAR “esta tltima opcidn parece mas respetuosa con el principio de ultima ratio del Derecho penal,
excluyendo del tipo, por ejemplo, la utilizacién de terminales telefénicos para uso privado de sujetos que estan autorizados para un uso de-
terminado del mismo, tal y como podria ocurrir en el mundo laboral o funcionarial” (“Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico,
IV)", en Sistema de Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 617).
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cisamente, en la comunicacion a distancia’. Asi, por
ejemplo, no estaria incluido el solo uso del procesador
de texto de un ordenador, por mas que el mismo tenga
acceso a internet.

Para GONZALEZ RUS tampoco debe considerar-
se incluida “la indebida utilizacion de equipos termi-
nales conectados directamente entre si de forma que
constituyan un conjunto integrado de funcionamiento
interdependiente, en el que la comunicacion entre los
terminales se produce directamente, sin conexion a re-
des o soportes externos de transmision de datos. Asi,
por ejemplo, no sera tipica la indebida utilizacion de
los ordenadores de una oficina que estan conectados
entre si y que comparten informacion o dispositivos,
en la medida en que la comunicacion entre ellos sea
directa y no se haga con la utilizacion de redes o siste-
mas de telecomunicacion ajenos a los mismos (internet,
por ejemplo)”®. Sin embargo, a nuestro juicio, en la
medida en se trata de un equipo terminal de telecomu-
nicacion que se usa como tal, no puede descartarse la
realizacion del delito si ello llegase a producir un per-
juicio econdémico relevante, lo que dificilmente podra
suceder en la practica®.

El consentimiento del titular excluye la tipicidad del
hecho, pues existiendo la autorizacion del sujeto pasivo
resulta indudable que no hay lesividad de la conduc-
ta. En definitiva, no puede realizarse el tipo de uso no
autorizado de equipos terminales de telecomunicacién
si existe consentimiento del titular. Ello puede adqui-
rir trascendencia practica en cuestiones como el trata-
miento del error, que sera de tipo y no de prohibicion
(art. 14 del CP).

Esta figura delictiva se ha aplicado a una funcionaria de
Ayuntamiento que utiliz6 el teléfono para llamadas interna-
cionales de uso propio, haciéndolo a cobro revertido (SAP,
Islas Baleares, Seccion 17, 203/1999, de 11 de noviembre);
a quien realizo llamadas, varias de ellas a Colombia y a
EE.UU, desde un teléfono moévil entregado al acusado por
el denunciante por razon de su amistad y colaboracion la-
boral, una vez rota dicha relacion y sin el consentimiento

del denunciante (SAP, Zamora, Seccion Unica, 29/2003, de
26 de febrero); a quien accedi6 a internet desde un orde-
nador instalado en su domicilio utilizando una identidad
de usuario y contrasefla que le permitian cargar el precio
del consumo en cuentas pertenecientes a terceros, sin su
consentimiento (SAP, Madrid, Seccion 16, 508/2003, de
23 de julio); a quien realizaba llamadas telefonicas a un
amigo desde terminales telefonicas pertenecientes a la em-
presa de telefonia para la que la acusada trabajaba (SAP,
Caceres, Seccion 2%, 268/2016, de 9 de septiembre); a la
empleada de servicio doméstico interna que, aprovechando
la facilidad que estas circunstancias le otorgaban, y con la
intencion de obtener un lucro ilicito, y sin consentimien-
to de la titular, efectud desde el teléfono de la vivienda
110 llamadas a Ecuador, que supusieron un coste total de
633,44 euros (mas IVA) a cargo de esta ultima como ti-
tular de la linea telefonica (SAP, Barcelona, Seccion 10%
26/2014, de 30 de diciembre'®); al marido y la esposa que
se aprovecharon ilicitamente de un USB ajeno, con el con-
siguiente beneficio para la economia de la familia por ellos
integrada, derivado del cargo al propietario del USB de los
gastos de comunicacion realizados (SAP, Malaga, Seccion
7%, Melilla, 119/2015, de 23 de noviembre!™").

Por el contrario, y en la linea restrictiva que aqui pro-
ponemos, la SAP, Girona, Seccion 3% 899/2005, de 13
de octubre, absolvio a la empleada de una empresa con
la siguiente argumentacion: “ha de sefialarse que la sola
circunstancia de que la titular de esta linea sea la entidad
mercantil denunciante «V., SL» no determina que los he-
chos denunciados sean constitutivos de infraccion penal, ya
que se hace preciso acreditar —siquiera sea indiciariamente
en este momento procesal— que la utilizacién de la misma
se hizo «sin consentimiento de su titular», como exige la
hipotesis tipica del art. 256 Codigo Penal. La circunstancia
de que la persona que supuestamente efectud las llamadas
telefonicas fuese una empleada de esta mercantil que tenia
acceso directo y continuo al aparato telefonico (por hallarse
instalado éste dentro del local destinado al negocio de hos-
teleria), unido al hecho de que el aparato desde el que se
efectuaron las llamadas es «un teléfono de uso ptblico ins-
talado en la cafeteria» (segun acredita, fuera de toda duda,
el informe de Telefonica que obra en las D. Previas) lleva

97 En este sentido, GONZALEZ RUS, J.J.: “Art. 256", en Comentarios al Cédigo Penal, dir. M. Cobo del Rosal, vol. VI, ob. cit.,
p. 556; MIRA BENAVENT afirma que “un equipo terminal de telecomunicacién no es un objeto estatico, puesto que esta subordinado al
cumplimiento de una funcién determinada consistente en permitir a su usuario acceder a un proceso de telecomunicacién de la clase que
sea. Si se tiene en cuenta que lo que define a un equipo terminal de telecomunicacioén es la funcién dinamica que cumple, y que el art.
256 CP es un delito patrimonial que se consuma cuando se causa un perjuicio econémico, entonces lo realmente trascendente a efectos
penales es el acceso a un proceso de telecomunicacion fraudulento o no consentido por su titular y que le causa un perjuicio econémico, y
no el mero uso estatico de otras funciones diferentes a la telecomunicacion que el terminal que permite dicho acceso pueda eventualmente
satisfacer” (MIRABENAVENT, J.: “El delito de defraudaciones de fluido eléctrico y andlogas...”, ob. cit., pp. 22 y 23). También en esta linea,
FARALDO CABANA, P.: “Defraudaciones de fluido eléctrico y analogas”, ob. cit., p. 765.

98 GONZALEZ RUS, J.J.: “Art. 256", en Comentarios al Cédigo Penal, dir. M. Cobo del Rosal, vol. VIII, ob. cit., p. 556.

99 En este sentido, FARALDO CABANA, P.: Las nuevas tecnologias en los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 127.

100 ECLI:ES:APB:2013:15938.

101 ECLI:ES:APML:2015:280.
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a concluir que la utilizacion del aparato por los posibles
clientes del establecimiento y por los empleados del mismo
estaba autorizada tacitamente por la empresa titular de la
linea, porque la caracteristica esencial de un teléfono de
uso publico instalado en un local abierto al publico consis-
te precisamente en la posibilidad de que cualquier persona
haga uso de la linea telefonica (salvo prohibicion expresa
por parte de su titular), sin perjuicio de las obligaciones de
naturaleza civil que podrian derivar de las realizacion de
las llamadas, seglin el sistema seguido para el cobro del
importe de éstas por el titular de la linea”. Tampoco se apli-
c0 esta figura delictiva al voluntario de una Fundacion que
realizo diversas llamadas de tipo personal desde el teléfono
de la misma, con el conocimiento de los responsables de la
Fundacion durante un largo periodo de tiempo, ya que “no
puede mantenerse con logica que el uso del teléfono de la
Fundacion por el acusado no fuera consentido, aunque fue-
ra simplemente de modo tacito, por los responsables de la
misma” (SAP, Madrid, Seccion 6, 431/2003, de 10 de oc-
tubre); ni al mensajero que realizé un uso indebido del te-
1éfono movil que le asignod su empresa, pues dicha empresa
“consintio el uso del teléfono movil al acusado (para eso se
lo entrego) y, por tanto, no concurre el elemento principal
del tipo penal. No cabe hacer una interpretacion extensiva
de la norma (art. 4.2 Cc. y art. 1.1 Cp.) y vulneraria el prin-
cipio de intervencién minima del Derecho Penal crimina-
lizar el uso indebido de un teléfono asignado con ocasion
del desempeflo de funciones laborales o profesionales. La
eventual ilicitud de determinados usos tiene otras vias de
solucion, y, de hecho, en el documento de entrega del telé-
fono movil (folio 10) ya prevén una las partes contratantes”
(SAP, Alava, Seccion 2%, 352/2012, de 15 de noviembre!®?);
ni a quien estuvo trabajando como auxiliar administrativa
en una auto escuela y durante el tiempo que dur la relacion
laboral, sin la anuencia de la auto escuela, titular de la linea
telefonica, realizé frecuentes llamadas a nimeros de tarifa-
cion adicional ocasionando un consumo no consentido de
850 euros en noviembre de 2007 y de 1.553,69 euros en
diciembre de ese mismo afio. Sin embargo, se absuelve a la
acusada “pues el tipo penal no recoge el abuso, sino el uso
de un terminal de telecomunicacion sin consentimiento de
su titular, y en este caso, la propia sentencia recoge que la
empleada estaba autorizada para usar el teléfono de la auto-
escuela, lo que excluye la tipicidad penal. Y en este sentido
se ha de estimar el recurso, dejando sin efecto la condena
por este delito” (SAP, Madrid, Seccion 15%, 728/2015, de
19 de octubre!'®).

Discutidos son los supuestos de utilizacion de una tarjeta
SIM ajena en el teléfono movil propio. A este respecto, la
SAP, Barcelona, Seccion 3%, de 29 de diciembre de 2003,

no aprecio6 el delito, al entender, con acierto desde nuestro
punto de vista, que esta conducta no se podria incardinar en
el precepto (art. 256 del CP) sin efectuar una interpretacion
del mismo contraria al principio de legalidad, ya que la fal-
ta de consentimiento de su titular debe entenderse también
referida al equipo terminal habil por si solo para ser utili-
zado como tal, y no solo a una parte del mismo, como lo
seria la tarjeta. Por el contrario, segun la SAP, Valencia,
Seccion 4*, 930/2014, de 16 de diciembre'™, “en los casos
de utilizacién indebida de la tarjeta SIM de otra persona
(hecho acreditado que no se discute por el recurrente) que
se introduce en el teléfono propio, existe uso indebido de
terminales de telecomunicacion porque lo que realmente
hace operativo al teléfono moévil y permite la utilizacién
del servicio de telefonia, internet, etc., a cargo del legiti-
mo titular es precisamente la tarjeta, que no es parte del
teléfono sino que por si sola funciona como terminal con
independencia del concreto aparato en el que se instale”
(en la misma linea, SAP, Madrid, Seccion 7¢, 191/2008, de
5 de marzo).

Ademas de la interpretacion restrictiva propuesta, la
aplicacion del art. 256 del CP debe ser muy limitada
teniendo en cuenta otros factores, que destaca acertada-
mente MIRA BENAVENT. En primer lugar, la genera-
lizacion actual en el ambito de las telecomunicaciones
de la denominada tarifa plana, que implica el pago a la
empresa suministradora de una cuota fija con indepen-
dencia del nimero de accesos realizados o del tiempo
de conexion al proceso de telecomunicacion. En estos
casos, desde el momento en que la factura final es fija
y la conducta no implica un coste directo y afiadido, no
se causa un perjuicio econémico relevante, por lo que
no sera posible aplicar el art. 256 del CP (y lo mismo se
puede decir con respecto al art. 255 del CP cuando ten-
ga por objeto las telecomunicaciones)'®. En segundo
lugar, los notables avances en la tecnologia de las tele-
comunicaciones permiten facilmente en la actualidad
limitar el uso de los terminales de telecomunicacion
(ej., restringir el uso a nivel interno de la empresa o
a determinados ambitos geograficos, excluir determi-
nados numeros de pago o paginas de internet...). Se
trata de medidas de autoproteccion de los procesos de
telecomunicacion que puede adoptar facilmente el ti-
tular para evitar esta clase de conductas por parte de
terceros. La idea de autorresponsabilidad o de autotu-
tela o autoproteccion de los propios intereses, permite
excluir la tipicidad cuando concurre la ausencia de una
minima diligencia exigible al propio perjudicado, que
este caso derivaria de la falta de instalacion de tales

102 ECLI:ES:APVI:2012:730.
103 ECLI:ES:APM:2015:14932.
104 ECLI:ES:APV:2014:5334.

105 MIRA BENAVENT, J.: “El delito de defraudaciones de fluido eléctrico y analogas...”, ob. cit., p. 28. También en este sentido, FA-
RALDO CABANA, P.: “Defraudaciones de fluido eléctrico y analogas”, ob. cit., pp. 757 y 767.
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mecanismos de autoproteccion habituales y facilmente
a su alcance!®. Se trata de determinar la relevancia que,
en sede de imputacion objetiva, tiene el propio compor-
tamiento de la victima y que permite excluir la tipici-
dad del hecho. Es cierto que para nuestros tribunales
la toma en consideracion de los deberes de autoprotec-
cion es una cuestion que afecta fundamentalmente a la
estafa, y mas precisamente al alcance que cabe atribuir
al elemento tipico del “engafio bastante”, pero ello no
impide plantearlo como un problema mas amplio de
imputacion objetiva vinculado al alcance que tiene el
patrimonio como bien juridico-penal'”’.

Como reconoce la STS 704/2018, de 15 de enero de
201919 “es cierto que esta Sala ha dedicado una especial
atencion a determinados supuestos en los que el com-
portamiento de la victima podria tener incidencia en la
configuracion del delito de estafa. Como ha destacado la
doctrina, esta Sala utiliza para referirse a estos supuestos
denominaciones diversas, por ejemplo principio de auto-
proteccion (STS 69/2011, de 1 de febrero), principio de au-
torresponsabilidad (STS 337/2009, de 31 de marzo), deber
de autoproteccion (STS 554/2010, de 25 de mayo), deber
de autotutela (STS 752/2011, de 22 de junio), deber de dili-
gencia (STS 732/2008, de 10 de diciembre), exigencias de
autoproteccion (STS 970/2009, de 14 de octubre), exigen-
cias de autotutela (STS 177/2008, de 24 de abril), exigencia
de autodefensa (STS 733/2009 de 9 de julio), y medidas
de autodefensa y autoproteccion (STS 278/2010, de 15 de
marzo). También se ha utilizado una fundamentacion varia-
da para justificar la exclusion en estos supuestos del delito
de estafa. La mas frecuente, y posiblemente la mas correc-
ta, es la de excluir del delito de estafa aquellos supuestos
en los que se considera que la ausencia de la mas elemental
diligencia o cuidado por parte del perjudicado excluye la
suficiencia del engaio...” Un grupo de resoluciones, “aco-
giendo una relevante posicion doctrinal y forense, acude a
la imputacion objetiva considerando que el fin de la norma
que tipifica la estafa no puede ser la proteccion de quien
omite la autotutela del propio patrimonio”.

A este respecto, la interesante STS 37/2007, de 1 de
febrero, afirma: “Es cierto que como sefialabamos en las
SSTS 1217/2004 de 2-11, 898/2005 de 7-7, y 1276/2006
de 20-12, en los delitos contra el patrimonio (estafa sefia-
ladamente) la proteccion penal debe limitarse a los casos
en que la accion del autor ha vencido los mecanismos de
defensa dispuestos por el titular del bien o del patrimonio.

Singularmente, en el delito de estafa, no basta para reali-
zar el tipo objetivo con la concurrencia de un engaflo que
causalmente produzca un perjuicio patrimonial al titular
del patrimonio perjudicado, sino que es necesario todavia,
en una plano normativo y no meramente ontoldgico, que
el perjuicio patrimonial sea imputable objetivamente a la
accion engafosa, de acuerdo con el fin de proteccion de
la norma, requiriéndose, a tal efecto, en el art. 248 CP que
ello tenga lugar mediante un engaiio «bastante». Por tanto,
el contexto tedrico adecuado para resolver los problemas
a que da lugar esta exigencia tipica es el de la imputacion
objetiva del resultado... En este contexto adquiere su ver-
dadero significado la cuestion de la lesion por la victima de
sus deberes de autoproteccion a la que se refiere la senten-
cia de esta Sala de 29-10-98, para negar la adecuacion de
la conducta al tipo objetivo de la estafa... En suma, cuando
se infringen los deberes de autotutela, la lesion patrimonial
no es imputable objetivamente a la accion del autor, por
mucho que el engaio pueda ser causal —en el sentido de
la teoria de la equivalencia de condiciones— respecto del
perjuicio patrimonial. De acuerdo con el criterio del fin de
proteccion de la norma no constituye fin del tipo de la esta-
fa evitar las lesiones patrimoniales facilmente evitables por
el titular del patrimonio que con una minima diligencia hu-
biera evitado el menoscabo, pues el tipo penal cumple solo
una funcion subsidiaria de proteccion y un medio menos
gravoso que el recurso a la pena es, sin duda, la autotutela
del titular del bien. Se imponen, pues, necesarias restriccio-
nes teleoldgicas en la interpretacion de los tipos penales,
de modo que la conducta del autor queda fuera del alcance
del tipo cuando la evitacion de la lesion del bien juridico se
encontraba en su propio ambito de competencia. En con-
clusion, esta doctrina afirma que solo es bastante el engaiio
cuando es capaz de vencer los mecanismos de autoprotec-
cion que son exigibles a la victima...”!%,

1V.2.3. Elementos subjetivos

Como elemento subjetivo del tipo, nuevamente es
exigible el animo de lucro, esto es, la especifica inten-
cion de obtener una ventaja patrimonial indebida, esen-
cial también en las infracciones de uso del patrimonio
ajeno. Lo que no se exige, obviamente, es el animo
de apropiacion, esto es, la intencion de quedarse con
el objeto utilizado. En cualquier caso, dado que no se
contempla de forma expresa ninguna modalidad impru-
dente (art. 12 del CP), el tipo que estamos estudiando
también exige dolo.

106 MIRA BENAVENT, J.: “El delito de defraudaciones de fluido eléctrico y andlogas...”, ob. cit., pp. 29 y 30.
107 Véase, a este respecto, GALLEGO SOLER. J. |.: “Fundamento y limites de los deberes de autoproteccic’)n de la victima en la estafa
(Comentario a la STS 1217/2004, de 2 noviembre 2004, Ponente: Excmo. Sr. D. J. R. BERDUGO y GOMEZ DE LA TORRE)”, en Anuario

de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. LVIII, 2005, pp. 529 y ss.

108 ECLI:ES:TS:2019:36.

109 Véanse, también, STS 182/2005, de 15 de febrero, y STS 351/2007, de 3 de mayo.
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1V.2.4. Iter criminis

De nuevo nos encontramos ante un delito de resul-
tado, cuya consumacion precisa la efectiva produc-
cion de un perjuicio economico'’. El perjuicio que se
comprende es solo el que se deriva de forma directa o
inmediata del uso no autorizado del terminal de teleco-
municaciéon —ej., gasto teleféonico— y no los posibles
perjuicios indirectos —ej., el tiempo dejado de trabajar
por el encargado de la limpieza por haberlo empleado
en llamar por teléfono—""'. Si el perjuicio excede de
400 euros sera aplicable el apartado 1 del art. 256, en
tanto que si no excede de 400 euros sera de aplicacion
el apartado 2 de dicho articulo. Nuevamente, cabra
apreciar la tentativa cuando dicho perjuicio no llegue
a producirse por circunstancias ajenas a la voluntad del
autor (art. 16 del CP).

V. JUSTIFICACION

En la medida en que el agua, la energia eléctrica, el
gas y otras energias y fluidos con frecuencia estan di-
rigidas a satisfacer necesidades basicas del individuo,
se plantea la cuestion del estado de necesidad. Mas
discutible en estos casos es la aplicacion del ejercicio
legitimo de un derecho, como el derecho a disfrutar de
una vivienda digna y adecuada (art. 47 de la CE), que
ha defendido MIRA BENAVENT!"2, pues lo cierto es
que no constituye un ejercicio legitimo de un derecho
la defraudacion de tales energias y fluidos generando
un perjuicio a su titular.

Sin embargo, no es menos cierto que el acceso al
agua corriente, la luz y el calor son condiciones esen-
ciales para una vida digna (art. 10 de la CE) y presu-
puestos para el ejercicio de otros derechos, como el de-
recho a la salud o el derecho a disfrutar de una vivien-
da digna y adecuada. Aunque no se consideren como
derechos subjetivos en sentido estricto, no cabe obviar
que nuestra Constitucion, dentro del Capitulo IIT del
Titulo I, «De los principios rectores de la politica social
y econdmicay, contempla en el art. 43 “el derecho a la
proteccion de la salud”, senalando que “compete a los
poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a
través de medidas preventivas y de las prestaciones y
servicios necesarios”, y no cabe duda que eso pasa por
garantizar el acceso de las personas al agua potable y
a las energias que permiten el aseo y la limpieza, coci-
nar, conservar los alimentos... Por su parte, el art. 47

contempla “el derecho a disfrutar de una vivienda dig-
na y adecuada”, sefialando que “los poderes publicos
promoveran las condiciones necesarias y estableceran
las normas pertinentes para hacer efectivo este dere-
cho, regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con
el interés general para impedir la especulacion”, y eso
pasa también por garantizar esos suministros basicos.
También hay que tener presentes los arts. 49 y 50, que
respectivamente obligan a los poderes publicos a aten-
der las necesidades de las personas con discapacidad
y a promover el bienestar de las personas de la tercera
edad, asi como el art. 39, relativo a la proteccion de la
familia y de los niflos.

Las constantes subidas de precios padecidas durante
los ultimos afios, incluidos los relativos a la energia,
imponen a los diferentes poderes publicos la necesi-
dad de analizar y valorar en qué medida las situacio-
nes de impago o fraude responden a serias dificultades
econdmicas que impiden hacer frente al pago de estos
suministros basicos, y les exigen estar a la altura de
las circunstancias en sus respuestas, soluciones y reso-
luciones. A este respecto, el art. 53.3 de la CE senala:
“El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los
principios reconocidos en el Capitulo 3° informara la
legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion
de los poderes publicos”.

Es verdad que se han tomado algunas medidas en
este sentido. Asi, se han establecido y prorrogado los
descuentos del bono social de electricidad, la prohibi-
cioén de suspension del suministro de energia eléctri-
ca, gas natural y agua a aquellos consumidores en los
que concurra la condicion de consumidor vulnerable,
vulnerable severo o en riesgo de exclusion social, y
la aplicacion temporal del bono social de electrici-
dad a los hogares de trabajadores con bajos ingresos
particularmente afectados por la crisis energética. Sin
embargo, no es menos cierto que se trata de medidas
temporales y parciales que no terminan de resolver el
problema. Asi, por ejemplo, el bono social de electri-
cidad es un descuento, y sus beneficiarios cuentan con
un periodo mas prolongado que el resto de los con-
sumidores para hacer frente a las facturas impagadas,
pero trascurrido dicho periodo de tiempo y el del de-
nominado suministro vital, se les podra cortar el sumi-
nistro, salvo que se trate de hogares en los que haya
al menos un menor de 16 afios en la unidad familiar,
o en los que el consumidor o uno de los miembros de

110 GONZALEZ CUSSAC, J.L.: “Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (VII): administracién desleal. Apropiacién
indebida. Defraudaciones de fluido eléctrico y analogas”, en Derecho penal. Parte especial, ob. cit., p. 485.

111 GONZALEZ RUS, J. J.: “Art. 256", en Comentarios al Cédigo Penal, dir. M. Cobo del Rosal, vol. VIII, ob. cit., pp. 557 y 558; MES-
TRE DELGADO, E.: “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico”, en DELITOS. La parte especial del Derecho penal,

ob. cit., p. 437.

112 MIRA BENAVENT, J.: “El delito de defraudaciones de fluido eléctrico y analogas...”, ob. cit., pp. 29 y 30.
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su unidad familiar sea persona con discapacidad. El
bono social térmico consiste en una ayuda econdémi-
ca directa y complementaria dirigida a compensar los
gastos que las personas consumidoras mas vulnerables
destinan a actividades que requieren energia calorifica,
como calefaccion, agua caliente sanitaria o cocina. Si
tales medidas realmente fueran suficientes y facilmen-
te accesibles, esta clase de hechos no se producirian.
Obviamente, no nos estamos refiriendo a enganches
ilegales a la red eléctrica para el cultivo de marihuana,
por ejemplo, o sin ninguna necesidad, sino a compor-
tamientos impulsados por la carencia, escasez, penuria
o pobreza, y dirigidos a satisfacer las necesidades ba-
sicas de las personas.

Sin embargo, los jueces y tribunales, tradicionalmen-
te se han mostrado muy reacios a apreciar un estado
de necesidad (art. 20. 5 del CP) en esta clase de situa-
ciones de pobreza, con diferentes argumentos y pre-
textos''®. Asi, la STS 49/2014, de 5 de febrero, afirma
que “se precisa que el estado de necesidad sea grave e
inminente, y que el que lo alegue haya acreditado haber
agotado todos los recursos a su alcance —personales,
familiares, profesionales, sociales— para superarlo”.
Sin embargo, el problema es que esta prueba que se
exige comunmente plantea enormes dificultades en el
caso concreto para el que lo alega, y normalmente se
responde con gran facilidad a través de afirmaciones
mas o0 menos genéricas y abstractas como que no ha
quedado suficientemente acreditada la situacion de pre-
cariedad, o no consta que se hayan agotado todos los
recursos a su alcance para solventarlo.

El rigor con el que se plantea esta exigencia de agotar
las alternativas licitas explica por qué el hurto famélico,
que tradicionalmente se ha citado como ejemplo clasico de
estado de necesidad, no tenga practicamente virtualidad.
Tal solo excepcionalmente pueden encontrarse sentencias
que verdaderamente descienden a la situacion particular y
valoran si dichas alternativas licitas en abstracto eran rea-
les, razonables, suficientes, posibles y exigibles en el caso
concreto. Asi, por ejemplo, en la SAP, Madrid, 376/2004,
de 17 de septiembre, se admitié el estado de necesidad
como eximente completa en el caso de dos mujeres ecua-
torianas que sustrajeron 9 kg de arroz en un supermercado,
encontrandose ambas “en situacion de ilegalidad en Espa-
fa, sin trabajo, sin maridos y con 4 nifios entre las dos a los
que alimentar”. También se aprecio en la SAP, Barcelona,

904/2011, de 6 de octubre'*, argumentando que “en el caso
de autos concurre el niicleo esencial de la eximente de esta-
do de necesidad puesto que el acusado reconoce cobrar un
subsidio de 460 euros mensuales, con el dificilmente, con-
sidera esta Magistrada, puede cubrir las necesidades mas
basicas de una persona. A ello cabe afnadir la inevitabilidad
del mal en este caso, puesto que de la documental médica
aportada se extrae que la ansiedad que sufre el acusado se
incrementa ante la dificultad de encontrar un trabajo (no
debemos olvidar que tiene 50 afios y esta enfermo). Por lo
demas, no se aprecia un exceso del mal causado en relacion
con la necesidad de alimentarse sentida, puesto que, el mis-
mo perjudicado reconoce que las alcachofas sustraidas no
valian mas de 6 euros y ni siquiera reclama civilmente tal
valor; sin que se haya acreditado la reiteracion de tales con-
ductas por parte del acusado”. En la misma linea, la SAP,
Madrid, 726/2014, de 11 de noviembre!"®, admitio un esta-
do de necesidad en la sustraccion, en un supermercado, de
dos latas de bonito, valoradas en 1,87 euros, invocando el
denunciado que tenia “hambre (traducido en estado de ne-
cesidad), al tratarse de un producto consumible de primera
necesidad. Por ello, consideramos que pese a no haber sido
acreditado la situacion economica del acusado, lo sustraido
revela base suficiente para la aplicacion de la circunstancia
eximente invocada por el recurrente y, consecuentemente,
nos lleva a considerar aplicable la misma al caso de au-
tos estimando el recurso de apelacion interpuesto y, con-
secuentemente, al dictado de una sentencia absolutoria”.
Esta ultima resolucion, con acierto a nuestro juicio, pone
de manifiesto que hay situaciones de pobreza que pueden
inferirse o deducirse razonablemente, sin necesidad de re-
clamar una prueba tan rigurosa que frecuentemente se torna
imposible o inexigible.

Asimismo, excepcionalmente, se ha apreciado el estado
de necesidad como eximente completa en el delito de usur-
pacion de bien inmueble cuando la acusada “ha tratado de
subvenir a esta situacion por todos los medios a su alcance,
no solo acudiendo a los servicios sociales de la Comunidad
de Madrid, sino tratando de participar en los procesos de
seleccion como demandante de empleo, siendo evidente
que convive con una hija de corta edad, menor de tres afios,
y que se hallaba embarazada en ese momento” (SAP, Ma-
drid, 34/2019, de 23 de enero''®); y cuando quien tiene hijos
menores de edad a su cargo, y careciendo de ayuda familiar
o de amigos, habia solicitado ayudas de determinadas enti-
dades (SAP, Granada 389/2021, de 20 de octubre'’). En la
misma linea, la SAP, Madrid, 160/2020, de 25 de mayo'',
seflala que la eximente completa de estado de necesidad

113 Véase: ESCUDERO GARCIA-CALDERON, B.: “La antijuridicidad”, en La teoria juridica del delito en un Estado de Derecho, J.B.

BOSCH, Barcelona, 2023, pp. 231y ss.
114 ECLI:ES:APB:2011:10820.
115 ECLI:ES:APM:2014:14885.
116 ECLI:ES:APM:2019:3640.

117 ECLI:ES:APGR:2021:1432.
118 ECLI:ES:APM:2020:4100.
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“ha de estimarse, a diferencia del criterio del Magistrado
a quo, que en el presente caso la defensa de la denunciada
ha acreditado suficientemente la concurrencia en la misma
de una situacion de precariedad economica tal, a la fecha
de los hechos, que la colocaba en extrema vulnerabilidad a
ella y a sus cuatro hijos menores. El informe emitido por los
Servicios Sociales... dias antes de la celebracion del juicio
evidencia no solo dicha situacion, sino la imposibilidad de
que la denunciada pudiera acudir a prestaciones sociales
no contributivas y a soluciones habitacionales de caracter
social. De manera que queda igualmente acreditado que la
denunciada acudi6 a las correspondientes instituciones de
proteccion social que no le ofrecieron una solucion distinta
que hubiera evitado la lesion de la propiedad de la vivienda
que viene ocupando™'’’,

Resulta “altamente llamativo”, como afirma MIRA
BENAVENT, que no sea posible encontrar ninguna
resolucion judicial que haya admitido el estado de
necesidad en las defraudaciones de fluido eléctrico y
analogas, ni siquiera como eximente incompleta, pese
a las sucesivas crisis econdmicas y la situacion de po-
breza energética en Espafia'®. A este respecto, la SAP,
Madrid, 476/2018, de 22 junio'!, llega a sefalar que,
“ademas que tal circunstancia no ha sido acreditada
por los recurrentes a quienes corresponde su acredi-
tacion, en cualquier caso, la precaria situacion econo-
mica no justifica que se vieran abocados a la comision
del delito por el que han resultado condenados en la
instancia”. La mayoria de las sentencias, sin embargo,
no llegan tan lejos, pues asumen, siquiera sea implici-
tamente, que el objeto del delito sirve para satisfacer
necesidades basicas del ser humano y, como tal, se
trata de un articulo de primera necesidad en relacion
con el cual, tedricamente, podria plantearse y aplicarse
un estado de necesidad en casos de pobreza o grave
precariedad econdémica. Sin embargo, a la hora de la
verdad, se amparan, para no apreciar el estado de nece-
sidad, en las ya mencionadas “clausulas de estilo”: La
aplicacion de las pautas y criterios jurisprudenciales
que se acaban de resefiar impiden acoger el motivo.

La situacion economica que se alega no ha sido acre-
ditada por el recurrente a quien corresponde su acre-
ditacion y, en cualquier caso, tampoco consta que se
haya agotado todos los recursos y medios a su alcan-
ce para solventar la situacion'”. No deja de resultar
extrailo que la grave situacion de pobreza energética
haya pasado de largo por nuestros juzgados y tribu-
nales. A nuestro modo de ver, resulta preciso hacer un
mayor esfuerzo para descender a la situacion concreta
de las personas desamparadas, sin requerirles pruebas
tan rigurosas que frecuentemente se tornan imposibles
o inexigibles en dicha situacion, sin reclamarles que
hayan agotado unas alternativas que, muchas veces y
por diferentes motivos, desconocen o no son capaces
de llevar a cabo. Por ejemplo, ya en relacién con los
descuentos del bono social eléctrico, se puso de mani-
fiesto que miles de personas que cumplian con los re-
quisitos para obtenerlo no lo habian solicitado porque
desconocian su existencia o no eran capaces de sortear
las trabas burocraticas, situacion que se agravaba en
los que carecian de recursos o competencias tecnolo-
gicas (ej., los pensionistas con rentas bajas); los ban-
cos de alimentos estan desbordados (las denominadas
colas del hambre) y, por mas que se intenta evitarlas u
ocultarlas, cada vez acuden a ellos mas personas que,
a pesar de trabajar, no pueden hacer frente a sus fac-
turas, etc.

VI. CONCURSOS

En cuanto a los concursos de leyes, cabe destacar
que hoy en dia la antigua polémica sobre la materia-
lidad o inmaterialidad de las energias y fluidos, a los
efectos de poder integrarlas o no en el concepto de
“cosa mueble” propio de los delitos de apoderamiento,
en gran medida carece de sentido. El legislador, como
hemos visto, ha decidido acabar con esta discusion lle-
vando a cabo una regulacion especifica dentro de las
defraudaciones y considerando a las energias y fluidos
como un objeto material especifico. Como bien sefiala

119 Aprecian el estado de necesidad como eximente incompleta: SAP, Cadiz, 360/2016, de 30 de diciembre (ECLI:ES:AP-
CA:2016:1821); SAP, Madrid, 643/2016, de 24 de noviembre; SAP, Madrid, 39/2019, de 23 enero (ECLI:ES:APM:2019:3641).
120 MIRA BENAVENT, J.: “El delito de defraudaciones de fluido eléctrico y analogas...”, ob. cit., p. 30.

121 ECLI:ES:APM:2018:10767.

122 Asi, SAP, Madrid, 693/2022, de 30 de noviembre (ECLI:ES:APB:2022:12693): “La aplicacién de las pautas y criterios jurispruden-
ciales que se acaban de resefiar impiden acoger el motivo. La parte recurrente no ha acreditado de modo alguno la situaciéon econémica
precaria que se esgrime de forma genérica. En cualquier caso, tampoco consta que se hayan agotado todos los recursos o remedios de
ayudas a su alcance para solventar el conflicto de intereses que se suscitan en el caso, por lo que el motivo no puede prosperar”. SAP,
Jaén, 329/2022, de 23 de noviembre (ECLI:ES:APJ:2022:1940): “En el presente caso, el Juzgador rechaza en su sentencia la citada exi-
mente con argumentos que este Tribunal acepta en su integridad, pues efectivamente, no se ha acreditado por la parte que alega dicha
circunstancia, la situacién econémica, personal y familiar, ademas de no constar que hayan agotado otros medios para procurarse medios
y conseguir el pago del suministro, sin tener que acudir a las vias de la ilegalidad como aqui ha sucedido... En el presente caso, no es-
tando suficientemente acreditado ese estado de necesidad que se pretende sea aplicado, no procede acoger el motivo invocado por los
apelantes”, entre otras.
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GONZALEZ RUS, “corporal o incorporal, lo cierto es
que la energia eléctrica y demas fluidos sélo podran
llevarse al ambito de las defraudaciones, que aparecen
como ley especial respecto de las demds figuras de-
lictivas, de manera que cualesquiera otros comporta-
mientos que no puedan ser inscritos dentro del art. 255
(0 256) son atipicos™!%,

No obstante, como ya se ha sefalado a la hora de
tratar el objeto material idoneo del art. 255 del CP, el
precepto se refiere a las energias o fluidos en cuanto
corrientes o fluyentes. De este modo, cuando se trate de
una energia o fluido contenida en un recipiente directa-
mente aprehensible (bombonas, botellas, baterias, etc.)
habra que aplicar la doctrina general sobre el hurto, el
robo, la estafa, la apropiacion indebida, etc.

Particulares problemas de delimitacion puede plan-
tear la conducta del art. 255 del CP, cuando tenga como
objeto el agua, con la prevista en la modalidad de usur-
pacion del art. 247 del CP, que se refiere al que, “sin
hallarse autorizado, distrajere las aguas de uso publico
o privativo de su curso, o de su embalse natural o arti-
ficial...”. Considera MORILLAS CUEVA que ambas
figuras se diferencian en que, mientras el art. 255 del
CP requiere que el agua defraudada se suministre me-
diante redes o instalaciones distribuidoras y que sea ta-
rifado su consumo mediante aparatos contadores, en la
usurpacion del art. 247 del CP de lo que se trata es de
distraer el curso de las aguas de uso publico o privati-
vo en provecho propio o de un tercero'*. Sin embargo,
como hemos sefialado con anterioridad, las exigencias
relativas a las instalaciones suministradoras y distribui-
doras, y a los aparatos contadores, no son requisitos en
todo caso del texto legal. A nuestro juicio, la clave de
la diferenciacion se encuentra en la exigencia, ya ana-
lizada, de “cometer defraudacion”, contenida en el art.
255 del CP. De este modo, cuando pueda afirmarse que
el sujeto ha cometido un fraude a través de alguno de
los medios previstos en el art. 255 del CP habra que
aplicar dicho precepto, en razén de su especialidad (art.
8. 1 del CP); de no ser asi, debera aplicarse el delito de
usurpacion del art. 247 del CP.

Por lo que se refiere al delito de falsedad documental,
a nuestro juicio, como ya se ha sefialado, las posibles
alteraciones maliciosas en las indicaciones de los reci-
bos de pago o de las cartas anotadoras, pueden consi-
derarse como un modo de defraudacion o engafno que

cuando recae, como objeto material especifico, sobre
energias o fluidos, debe aplicarse con preferencia el art.
255 del CP, en virtud de su especialidad (art. 8. 1 del
CP).

En este sentido, la SAP, Granada, Seccion 1%, 544/2006,
de 13 de septiembre, sefiala que “esta conducta se incardina
en este precepto 255 del Codigo Penal y no en el Art. 390 y
ss., como manifiesta el recurrente”.

Asimismo, puede plantear dificultades la delimita-
cion del art. 256 con respecto al art. 255 del CP, que
también se refiere a las telecomunicaciones. Segun
GONZALEZ RUS, la diferencia con el art. 255 es que
“en este precepto se castigan las defraudaciones de
energias y fluidos, entre las que se citan también las
telecomunicaciones, cuando ello se produce actuando
sobre la red de distribucion o prestacion del servicio
o alterando o manipulando las indicaciones de los
contadores, lo que en el art. 256 no es, sin embargo,
necesario”®, Sin embargo, como hemos afirmado,
las exigencias relativas a las instalaciones suminis-
tradoras y distribuidoras, y a los aparatos contadores,
no son requisitos en todo caso del art. 255 del CP. A
nuestro juicio, cuando pueda afirmarse que el sujeto ha
cometido un fraude o engafio a través de alguno de los
medios previstos en el art. 255 del CP habra que apli-
car dicho precepto, en razon de su especialidad (art.
8. 1 del CP). Cuando el uso no autorizado tiene lugar
sin la utilizacion de tales medios, mediante el empleo
no consentido del equipo terminal ajeno conforme a
su destino, resulta aplicable el art. 256 del CP'?¢. No
obstante, esta cuestion carece de trascendencia prac-
tica, dada la identidad de penas entre ambas figuras
delictivas.

También puede plantearse un concurso de leyes con
el art. 286 del CP, relativo al abuso de servicios de acce-
so condicional y terminales de telecomunicacion, y en
particular con el apartado 4 de dicho precepto. De este
modo, cuando se utilicen los equipos o programas que
permitan el acceso no autorizado a servicios de acceso
condicional (ej., television de pago, musica de pago) o
equipos de telecomunicacion, sera de aplicacion prefe-
rente el art. 286. 4 en virtud de su especialidad, que no
obstante se remite a la pena del art. 255 del CP.

123 GONZALEZ RUS, J.J.: “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico (V1). Apropiacion indebida. Defraudaciones
de fluido eléctrico y andlogas”, en Derecho Penal espafiol. Parte Especial, coord. M. Cobo del Rosal, ob. cit., p. 522.

124 MORILLAS CUEVA, L.: “Art. 255", en Comentarios al Cédigo Penal, dir. M. Cobo del Rosal, vol. VIII, ob. cit., pp. 546 y 547.

125 GONZALEZ RUS, J.J.: “Art. 256”, en Comentarios al Cédigo Penal, dir. M. Cobo del Rosal, vol. VIII, Edersa, ob. cit., p. 555.

126 En este sentido, FARALDO CABANA, P.: “Defraudacion de telecomunicaciones y uso no consentido de terminales de telecomuni-
cacion. Dificultades de delimitacion entre los arts. 255 y 256 CP”, en Un derecho penal comprometido. Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo
Landrove Diaz, dir. F. Mufioz Conde y otros, Tirant lo Blanch, 2011, pp. 381 y 382.
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Igualmente, podria plantearse un concurso de leyes
con los delitos de malversacion y, en particular, con el
art. 432 bis: “La autoridad o funcionario publico que,
sin 4nimo de apropidrselo, destinare a usos privados el
patrimonio publico puesto a su cargo por razon de sus
funciones o con ocasion de las mismas, incurrira en la
pena de prision de seis meses a tres afios, y suspen-
sion de empleo o cargo publico de uno a cuatro afos.
Si el culpable no reintegrara los mismos elementos del
patrimonio publico distraidos dentro de los diez dias
siguientes al de la incoacion del proceso, se le impon-
dran las penas del articulo anterior”. Ciertamente, la
cuestion es muy discutible, sobre todo cuando se trate
de casos graves. Sin embargo, como hemos sefialado
con anterioridad, la ley ha optado por un tratamiento
especifico de la energia eléctrica, demas fluidos y te-
lecomunicaciones, de manera que solo podran llevarse
al ambito de las defraudaciones de fluido eléctrico y
andlogas —que aparecen como ley especial con res-
pecto a las demas figuras delictivas— y los compor-
tamientos de esta clase que no encajen dentro de los
arts. 255 0 256 del CP no son susceptibles de ser re-
enviados a otras figuras delictivas (hurto, robo, estafa,
malversacion...). A ello puede afnadirse que el art. 432
bis parece partir del criterio que hemos defendido de
la “aprehensibilidad del elemento”, cuando se refiere a
que el “culpable no reintegrara los mismos elementos
del patrimonio publico distraidos”.

En cuanto a los concursos de delitos, cuando ademas
del hecho subsumible en los arts. 255 o0 256 del CP, se
realice otro hecho delictivo, estaremos en presencia de
un concurso real de delitos (art. 73 del CP). Cuando un
solo hecho constituya dos 0 mas infracciones (concurso
ideal) o cuando una de ellas sea medio necesario para
cometer la otra (concurso medial) procedera aplicar las
reglas del art. 77 del CP, salvo en los casos en los que
la defraudacién o la utilizacion del equipo ya integre
el proceso comisivo del otro delito realizado (ej., art.
197, 1y 2; art. 197 bis 1; art. 249. 1; art. 278. 1 del CP).
En la medida en que se trata de infracciones contra el
patrimonio, cabe la aplicacion del delito continuado del
art. 74 del CP, con las peculiaridades previstas en el
apartado 2 de dicho articulo (cfr.: SAP, Leoén, Seccion
1%, 16/2005, de 20 de enero; SAP, Gerona, Seccion 42,
491/2018, de 31 de octubre'”’; STSJ, Catalufia, Sala de
lo Civil y Penal, Seccionl?, 107/2019, de 19 septiem-
bre!?%).
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