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RESUMEN: EI presente comentario aborda el fendmeno del abandono de diversos tipos de
establecimientos (hoteles, apartamentos, restaurantes) sin tener intencién, desde un principio, de
abonar los servicios prestados, conductas que se subsumen en el Derecho penal espafiol en la figura
tipica de la estafa. A este respecto en el presente comentario se tratan los aspectos mas relevantes
de la jurisprudencia penal sentada hasta el momento sobre la estafa de hospedaje y restauracion,
analizando, bajo el prisma de lo que se ha venido en llamar hacer un “simpa”, los diferentes
elementos del delito de estafa, las agravaciones que suelen concurrir mas frecuentemente en este
fenédmeno delictivo, las consecuencias juridicas ex delicto y las cuestiones concursales.
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ABSTRACT: This comment addresses the phenomenon of the abandonment of diverse types of
establishments (hotels, apartments, restaurants), without intending at the outset to pay for the
services provided, behaviors that are subsumed on the Spanish criminal Code in the legal figure of
scam. In this regard, this comment addresses the most relevant aspects of the criminal jurisprudence
established so far on the scams in hotels and catering business, analyzing, under the prism of what
has come to be called “doing a runner”, the different elements of the crimes of scam, the aggravations
that tend to occur more frequently in this criminal phenomenon, the ex delict legal consequences and
the concurrent offences.

KEYWORDS: “doing a runner”, fraud in hotel and catering business, aggravated offences,
aggravating and attenuating circumstances, legal consequences of the crime, concurrent offences.

I. EL FENOMENO DEL “SIMPA” EN EL SECTOR TURISTICO (HOTELES Y
RESTAURACION)

Se denomina “simpa” al acto salir huyendo y sin pagar tras recibir prestaciones de
bienes y servicios, bajo apariencia de solvencia. El citado término es un acrénimo de las
palabras “sin pagar”’, que cambia, por las reglas de la ortografia espanola, la “n” por la
“m”".

El fenémeno no es nuevo y esta asociado a la cultura del aparentar mas de lo que se
tiene o simplemente a un ardid, juego o, incluso, distraccion, estando conectado con la
picaresca espafiola, la cual tiene su maximo exponente en los protagonistas del Lazarillo
de Tormes.

El “simpa” afecta significativamente al sector del ocio, hosteleria y restauracion, pero
no exclusivamente a ellos, siendo muy diversos los ambitos en los que se presta bienes u
otros servicios que luego no son abonados?, emprendiendo la huida los clientes, tras
haberlos recibido.

En determinados ambitos sociales el “simpa” suele mediatizarse el desvalor de tales
acciones, considerandolas como algo chistoso, gracioso o ingenioso, que puede llegar a
ser objeto de apuestas o retos, en determinados sectores de la sociedad. El hecho mismo
del acrénimo adoptado —hacer un “simpa’— constituye un buen ejemplo de ello. Y si bien
muchos de estos casos son de escasa gravedad, moviéndose en el ambito de la

denominada delincuencia de bagatela, también lo es que su efecto cumulativo en el sector

" FUNDEU-RAE, “Simpa”, en www.fundeu.es/consulta/simpa-2743/ (Consultado: 23 de febrero
2021). También es recogida por la jurisprudencia, asi: SAP Barcelona 92 144/2020, de 9 marzo, F.
J. Octavo; o SAP Sevilla 42 64/ 2014, de 6 febrero, F. J. Primero, entre otras.

2 Asi, por ejemplo, destaca entre estos otros sectores afectados por el “simpa”, el negocio de las
gasolineras (cfr. La Voz de Galicia, 17 de julio de 2020,
www.lavozdegalicia.es/noticia/lugo/lugo/2020/07/16/dos-jovenes-marchan-gasolinera-lugo-pagar-
combustible/00031594898189180665546.htm, refiere como dos jovenes de unos veinte afios, que
iban en un Audi, sin usar mascarilla, tras repostar gasoil por valor de 30 euros, utilizando el ardid de
que iban a abonarlo con tarjeta de crédito, salieron huyendo mientras el gasolinero iba a por un
datafono, dejando de abonar la citada cantidad), espectaculos, polizonaje, etc.
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0 en un mismo negocio, de generalizarse, no lo seria. Ademas, no hay que desconocer
que también se aprecia, en los casos mas graves, un modus vivendi o de hacer
vacaciones.

La pandemia del Covid-19 ha supuesto para el sector turistico, y por ende para la
actividad hotelera y de la restauracion, afrontar tiempos muy dificiles. De ahi, que el
fendmeno analizado sea, en la actualidad, especialmente grave, lo que también puede
tener incidencia en la propia aplicacion del tipo penal que subsume tales supuestos de
hecho: el delito de estafas.

Esta figura tipica se estructura en un tipo basico, en el que su pena se diferencia en
funcion de que la cantidad defraudada sea o no superior a 400 euros, y varios subtipos
agravados por la concurrencia de elementos cualificantes de la conducta defraudatoria
basica.

Esta diferenciacion no solo condiciona una respuesta punitiva de diversa gravedad,
sino también su propia perseguibilidad, dado que cuando la cuantia de lo defraudado no
supere los limites de la delincuencia de bagatela (aproximadamente, entre uno y cien
euros), tales casos suelen integrar las denominadas cifras negras de la criminalidad bien
porque los empresarios afectados no lo denuncian, bien porque los clientes que hacen el
simpa son transeuntes o extranjeros de dificil localizacién, o bien porque el costo de su
persecucién seria mas elevado en tiempo y dinero que la cantidad defraudada misma, etc.

En términos generales, las estafas de hospedaje se subsumiran, por lo general, en las
estafas basicas, aunque en los supuestos mas graves, pudiera llegar a concurrir algun
subtipo cualificado de los que se abordaran mas adelante. Por el contrario, la mayoria de
casos de “simpas” en bares y restaurantes, lo seran por el tipo atenuado de estafa*. En
todo caso, tanto en uno como en otro ambito, debido a la existencia de un perfil de autor
que tiende a la reiteracion de tales comportamientos, tales repeticiones de “simpas” daran
lugar a una pena agravada a través de diversas vias, previstas en el Cédigo penal, que

también seran tratadas.

3 Segun dispone el art. 248.1 del Codigo penal: Cometen estafa los que, con animo de lucro,
utilizaren engafio bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion
en perjuicio propio o ajeno.

4 Es laregla general. Pero, no faltan supuestos en los que las facturas impagada son notablemente
mayores: SAP Pontevedra 12 61/1999, de 19 abril, impago de la factura de un restaurante de la
celebracion de una Primera Comunion por valor de 77.575 pesetas de la época; SJP Zaragoza 62
186/2000, de 6 julio: celebracion de una Primera Comunién por un importe de 217.725 pesetas,
marchandose del restaurante y cuando fueron alcanzados alegaron que no tenian liquido en ese
momento y que pagarian los proximos dias, lo que no sucedio.
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Il. LOS HECHOS ENJUICIADOS POR LA JURISPRUDENCIA EN LOS SUPUESTOS
DE ESTAFA DE HOSPEDAJE Y EN EL AMBITO DE LA RESTAURACION: EL MODUS
OPERANDI

Los hechos que son objeto de enjuiciamiento en los diversos supuestos de “simpa” de
la jurisprudencia analizada presenta a personas —solas 0 en compania de otras— que se
hospedan en hoteles o apartamentos, o bien realizan consumiciones en restaurantes,
bares o cafeterias, abandonando los establecimientos, sin abonar las facturas devengadas
por los productos consumidos o los servicios prestados.

El impago puede llevarse a cabo simplemente mediante un abandono subrepticio,
sigiloso o habil, o bien de forma mas sofisticada, mediante el uso de tarjetas canceladas o
no validas, sin fondos o falsas o falsificadas por el que se va sin pagar, talones falsos o
sin fondos, pagarés no atendidos, falsificando la identidad, entregando direcciones
postales o de email falsas a las que remitir las facturas, referir que salen un momento y
que han dejado el equipaje en la habitacién, alegar ir a un cajero préximo, dejando el DNI,
etc.

Los medios engafosos o de aparentar solvencia son también multiples: llegada al hotel
con vehiculos de lujo, usar ropas de marcas caras, pretexto de alojarse porque se estan
haciendo obras en casa, ser directivo de una empresa inexistente, ofrecer hacer negocios
con los establecimientos de una empresa que se posee, etc.

En ocasiones se suele consumir sin reparar en gastos, ya que, desde un principio, se
sabe que no se van a abonar.

En el caso de la estafa de hospedaje suelen ser los hoteles u hostales los mas
afectados por la misma, frente a los apartamentos o viviendas vacacionales, las cuales
son ademas de reciente aparicion y en los que suelen exigirse, por las caracteristicas
diversas que concurren en esta contratacién, siempre garantias previas al no tratarse de
contrataciones masivas y simultaneas.

En los casos de las estafas en el sector de la restauracion adquieren especial entidad
por las cantidades que quedan impagadas los banquetes de boda, bautizos, comuniones,
cumplearios o las cenas de empresas.

En los casos mas graves, se reitera la conducta saltando de establecimiento en
establecimiento de hospedaje y/o de restauracién de diferentes localidades, salvo que se
trate de grandes capitales. En todo caso, de reiterarse la conducta de “simpa” no se lleva
a cabo en el mismo establecimiento de hospedaje o restauracion, salvo contadas

excepciones.
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lll. LOS ELEMENTOS DEL DELITO DE ESTAFA

La estafa se halla recogida, en su tipo basico en los arts. 248 y 249 del Cédigo penal.
Es una modalidad de los delitos contra el patrimonio, caracterizado por la preponderancia
del elemento defraudatorio, esto es, por hacer del engafio su elemento central y
vertebrador, a diferencia de los denominados delitos patrimoniales apropiatorios (robos,
hurtos, extorsiones).

El bien juridico-penal protegido en la estafa es el patrimonio, entendido desde un punto
de vista juridico-econdémico, como aquel conjunto de bienes, derechos, obligaciones o

acciones de traduccion dineraria®.

1.Sujetos intervinientes

La estafa es un tipo que requiere la existencia de una relaciéon o encuentro entre el
sujeto activo y el pasivo, debiendo este ultimo “colaborar” con el sujeto activo para que la
estafa se produzca. Por eso, se denomina a estos delitos de “participacion necesaria”, ya
que la victima ha de intervenir o prestar una contribucion factica en la conducta tipica del
autor®, para que se produzca el delito, sin bien tal intervencién no es punible, al ser estos
sujetos pasivos el objeto de proteccion (o, mas concretamente, sus patrimonios). Por ello,
con denominacion mas reciente, se afirma que el delito de estafa es un “delito
comunicativo” o un “delito relacional.

Sujetos activos de la estafa pueden serlo cualquier persona, ya que se trata de un delito
comun, si bien en el fendmeno estudiado del “simpa”, lo son, en concreto, los clientes que
reciben la prestacion requerida.

Por lo general, en este tipo de conductas, no operan las categorias de la participacion

(induccion®, cooperacion necesaria o complicidad), ya que los que se van sin pagar, sean

5 Ampliamente, BAJO FERNANDEZ, Miguel (2004): Los delitos de estafa en el Cédigo penal,
Madrid, Centro de Estudios Ramon Areces, p. 15y ss.; o MARTOS NUNEZ, Juan Antonio (1990):
El perjuicio patrimonial en el delito de estafa, Madrid, Civitas, 1990, p. 19y ss. Quienes abordan las
diferentes concepciones de patrimonio; desde una perspectiva histérica y comparada, VALLE
MUNIZ, José Manuel (1987): El delito de estafa. Delimitacién juridico-penal con el fraude civil,
Barcelona, Bosch, p. 68 y ss.

6 MIR PUIG, Santiago (2015), Derecho penal Parte General, Barcelona, Reppetor, p. 237.

7 Recoge este cambio de terminologia, GALLEGO SOLER, Ignacio (2005): “Fundamento y limites
de los deberes de autoproteccion de la victima en la estafa (Comentario a la STS 1217/2004, de 2
noviembre 2004), en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, V. LVIII, p. 543.

8 Un caso excepcional lo constituye el supuesto enjuiciado por la SAP Navarra 32 163/2004, de 2
diciembre, F. J. Primero: Acusado, propietario de Construcciones Metalicas, instiga a una cuadrilla
a acudir a un bar para realizar una cena y a marcharse sin pagar para cobrarse una deuda. El
inductor llamé personalmente al restaurante para reservar mesa, facilitando un niumero de teléfono,
a través del cual el propietario del restaurante pudo confirmar la reserva, y entregd a uno de los
comensales que acudié a la cena la factura con la que se trataba de pagar la cena.
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uno o varios —grupos de amigos, familiares, etc. — tienen todos ellos el dominio del hecho?,
siendo mas habitual los supuestos de simple autoria individual o de coautoria, siendo
necesario en este segundo caso que todos hayan realizados los elementos tipicos de la
estafa y que haya habido un acuerdo previo o simultaneo a su realizacion.

No obstante, en el caso de que los representantes o trabajadores de la personas
juridica o fisica propietaria de los establecimientos de hospedaje y restauracion fueran
colaboradores en el engafio de los sujetos activos, estos pasarian a ser cooperadores
necesarios o complices de los sujetos activos, segun la facil o dificil sustituibilidad de su
ayuda %, atendiendo al contexto en el que se realizara la defraudacion o de los
conocimientos especiales de los representantes o trabajadores que colaboran.

Un supuesto especial, desde el punto de vista de los sujetos activos de la estafa, es la
de la estafa cometida contra una persona juridica por sus representantes legales o
trabajadores. Piénsese en el director de hotel que aloja en diversas habitaciones a
familiares y amigos de manera gratuita sin estar autorizado por la empresa propietaria,
bajo el engafio de que son alojamientos de cortesia por ser periodistas de revistas de
viajes o criticos gastrondmicos, desplegando a tal efecto una maniobra fraudulenta'".

Por ultimo, aunque esta modalidad de estafa suele ser cometida por personas fisicas,
nada impediria que, si el que ha contratado el servicio de hospedaje o de restauracion
fuera una persona juridica, esta pueda ser castigada por el delito de estafa, concurriendo
los requisitos de su imputacion (art. 31 bis y ss.), al estar incluida la estafa dentro del
elenco de delitos previsto para ser castigadas aquellas segun un sistema de numerus

clausus (art. 251 bis).

9 En este sentido, STS 160/2006, de 22 febrero. F. J. Tercero, en el que una pareja y su hija menor
pernoctan en un hotel siendo requeridos para que abonaran factura o abandonaran el hotel, pero se
niegan bajo el pretexto de que las obras de su chalet iban lentas. En lo referente a la coautoria se
afirma que “ambos acusados eran los que «...no pagaban, ni abandonaban el hotel...» y «...fueron
dando largas al propietario del mismo...». Finalmente «...los acusados, y su hija, abandonaron el
Hotel ... sin haber abonado una sola peseta...».

0 Determinada conforme a la teoria de los bienes escasos, construccion introducida en Espafia
por GIMBERNAT ORDEIG, Enrique (1966) Autor y complice en Derecho penal, Madrid, Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1966, p. 151 y ss., seguida también por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS 87/2020, de 3 marzo, F. J. Décimo; 68/2018, de 7
febrero, F. J. Decimonoveno; si bien a decir de DIAZ GARCIA-CONLLEDO (2008): “Autoria y
participacion”, en Revista de Estudios de la Justicia, N° 10, p. 50 y ss., la jurisprudencia no siempre
la ha aplicado bien, entremezclandola con el dominio del hecho, no teniendo que ser esta teoria la
Unica que determine la necesidad o no de la aportacion.

" QUERALT JIMENEZ, Joan J. (2015), Derecho penal espafiol. Parte especial, Valencia, Tirant lo
Blanch, p. 525, considera que es posible apreciar la estafa en aquellos casos en los que se lleva a
cabo por los representantes de la persona juridica un negocio juridico, haciéndole creer a los
miembros de la misma que es favorable a la entidad, cuando en realidad se esta llevando a cabo
otro diferente y perjudicial para la persona juridicas en cuestion, si bien puede presentar problemas
de deslinde con los tipos delictivos de la administracion desleal del art. 252 y la administracion
fraudulenta del art. 295.
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Sujetos pasivos del “simpa” y de cualquier otra estafa lo seran los titulares del
patrimonio que haya sufrido el perjuicio, con independencia que sean ellos mismos u otras
personas distintas las que, ademas, hubieran sufrido la acciéon engafosa, lo que suceder3,
por lo general, en los casos de estafa de hospedaje y en la restauracion, ya que los sujetos
pasivos seran las personas fisicas o juridicas duefias del negocio, siendo sus
representantes o trabajadores los que reciben el engafio2.

2. Conducta tipica

La conducta de cualquier modalidad de estafa propia, como es la que se produce en el
“simpa”, ha de reunir tres elementos. Estos elementos, ademas, han de estar
concatenados y en el orden que se expresa a continuacion, y la relacion entre ellos ha de

ser analizada desde la teoria de la relacién de causalidad y de la imputacién objetiva’s.
2.1. Emplear engafio bastante por parte del sujeto activo

Por engafio ha venido entendiendo la jurisprudencia espafiola toda manifestacion
externa —verbal, escrita, mediante signos o gestos—, ardid, maniobra, maquinacion,
mendacidad o fabulacién contraria a la verdad y referida a hechos, no a valoraciones, sin
que sea precisa o baste una puesta en escena'.

Los actos que dan lugar al engano han de ser concluyentes, esto es, que no admitan
duda o discusion en el ambito juridico-mercantil en el que se producen, teniendo por ello
un significado cierto e inequivoco segun su general entendimiento en la convivencia social.
Se trataria de actos que hacen creer a los que estan al frente de establecimientos
hoteleros, de restauracion o analogos que estan ante una persona con solvencia, sin

necesidad de adoptar precaucién alguna's. Asi, por ejemplo: ocupar una habitacién o

12 STS 1641/2001, de 19 septiembre, F. J. Tercero, recalca que no es necesario para que se
cometa la estafa que concurran en una misma persona la condiciéon de engafiado y de perjudicado.

13 GOMEZ BENITEZ, José Manuel (1985): “Funcién y contenido del error en el tipo de estafa”’,
ADPCP, V. XXXVIII, p. 330 y ss.; PEREZ MANZANO, Mercedes (1995): “Acerca de la imputacion
objetiva de la estafa”, Hacia un derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor del profesor
Klaus Tiedemann, Madrid, Boletin Oficial del Estado, p. 296 y ss.; 302 y ss.

4 En este sentidg, cfr. SSTS 980/2001, de 30 mayo, F. J. Unico; 368/2007, de 9 mayo, F. J. Quinto.
Por su parte, PEREZ MANZANO (1995: 297), considera que lo decisivo seran los actos
concluyentes, sin que baste la puesta en escena.

15 Es mas, no faltan jurisprudencia en la que se sostiene —SAP Navarra 32 163/2004 de 2 diciembre
F. J. Tercero— que, si no se advierte previamente la carencia de medios para sufragar su importe,
esto supone e implica fingimiento de una solvencia de la que se carece (STS 478/2001, de 26 marzo,
F.J. Cuarto).
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efectuar consumiciones de diversa indole en un hotel'® u hostal'’, sentarse a la mesa de
restaurante y generar una comanda y posterior factura por los bienes prestados'®, son
actos concluyentes de los que se deduce que se dispone de la correspondiente capacidad
econdmica para abonarlos. En definitiva, las estafas por actos concluyentes se refieren a
la realizacion de actos socialmente significativos de una determinada posicion o condicion
del sujeto activo.

En la misma linea se pronuncia la jurisprudencia en las denominadas “estafas de
consumo” (restaurantes, cines, teatros)'®, o, mas controvertidamente, en las “estafas de
polizonaje™?, producidas en cualquier medio de transporte?'. Denominador comun de todas
estas clases de estafas de consumo es la de que el engario consistira siempre en la simulacion
de la situacion de solvencia de los clientes??, esto es, de la capacidad econdémica que
tiene el consumidor al momento de tener que satisfacer el abono por el uso,
consumo o disfrute de los bienes o servicios recibidos, conscientes de que, desde la
parte empresarial que los presta, no se va a realizar una comprobacion exhaustiva, dada

la propia dinamica de la prestacion masiva y sucesiva de los bienes o servicios?3. En

16 De forma inconcusa: SSTS 648/2002, de 16 abril, F. J. Unico: alojamiento en hotel de lujo a
sabiendas de la incapacidad para pagar, entregando un pagaré sin fondos cuando se le reclamo el
pago; 1641/2001, de 19 de septiembre, F. J. Tercero; 478/2001, de 26 marzo, F. J. Cuarto: abandono
de cuatro hoteles sin abonar las facturas generadas; 353/2000, de 1 marzo, F. J. Tercero: abandono
de dos establecimientos hoteleros sin pagar la cuenta. Recientemente: SJP N° 1 Pamplona
276/2020, de 16 diciembre, F. J. Primero; SJP Oviedo N° 2 337/2018 de 14 diciembre, F. J. Primero.
En sentido contrario, de forma aislada, la SAP Barcelona 678/1999, de 25 junio, F. J. Primero,
considera necesario acreditar el engafo o una apariencia de solvencia al contratar los servicios.

7 SAP Alicante 102 156/2014 de 25 marzo, F. J. Segundo.

8 ATS de 15 septiembre 1999: contrata banquete de boda en un restaurante, cuya factura fue de
402.875 ptas. y, tras adelantar 50.000 ptas., abona el resto, entregando un cheque contra una cuenta
corriente que ya estaba cancelada; SAP Barcelona 102 576/2015, de 26 junio, F. J. Primero: cena
impagada de 200 euros; SAP Pontevedra 12 61/1999, de 19 abril, F. J. Primero: celebracién de
Primera Comunién impagada.

9 SAP Murcia 22 49/2013 de 26 febrero: acceden a una sala de cine sin abonar el importe de la
entrada

20 No faltan autores que consideran que estos casos serian ilicitos civiles, QUERALT JIMENEZ,
Joan J. (2015: p. 529) o jurisprudencia: SAP 172 Madrid 42/2016 de 5 febrero.

21 SAP Madrid 32 146/2006, de 9 mayo: acceder al metro mediante un cupon de abono de
transporte del que no era titular, exigiéndose siempre que se trate de un transporte licito; en los
casos de transportes ilicitos estos casos quedarian subsumidos en otras figuras tipicas (trata de
seres humos del art. 177 bis, delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros del art. 318
bis).

22 GALLEGO SOLER, Ignacio (2015), “Comentario al Capitulo VI, Seccion 12, De las estafas”, en
M. Corcoy Bidasolo; S. Mir Puig, Comentarios al Cédigo penal, Valencia, Tiran lo Blanch, p. 857. Cfr.
también, SSTS 1715/00, de 2 noviembre, F. J. Cuarto; 353/00, de 1 marzo, F. J. Segundo.

23 8TS 1641/2001, de 19 septiembre. F. J. Tercero considera que “Lo que no puede pretenderse
es que cada cliente que accede a un hotel con propésito de utilizar sus servicios sea objeto de una
investigacion por parte del hotel sobre su solvencia, cuando se trate de pagar cantidades no
elevadas. Tal medida resultaria violenta para el hotel y ofensiva para sus clientes”.
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consecuencia, salvo en contrataciones Unicas y de cantidades significativas de dinero,
no se puede pretender que las empresas de hospedaje o restauracion lleven a cabo con
cada uno de sus clientes comprobaciones de sus respectivas solvencias antes de utilizar
SUS servicios.

Para que el engafio tenga trascendencia penal, el art. 248.1 del Cdodigo penal exige
que el engafio sea “bastante”, requisito que habra de concurrir siempre, cualquiera que
sea su modalidad en la multiforme y cambiante operatividad que manifiestan en la
practica las estafas. Esta exigencia viene siendo entendida por la jurisprudencia, desde
un punto de vista material, como el engafio que sea suficiente y proporcional para la
efectiva consumacion del fin que se ha propuesto el sujeto activo, debiendo tener la
entidad necesaria para que actue, segun los parametros de la convivencia social, como
estimulo eficaz para que una persona media lleve a cabo un traspaso patrimonial ilicito
por medio del engafo?*.

Ademas, desde un punto de vista temporal, este requisito ha de ser también un factor
antecedente y causal de las consecuencias de caracter econémico que, posteriormente,
se produciran?. Esto es, el juicio sobre la suficiencia ha de llevarse a cabo ex ante —
juicio normativo abstracto—26, teniendo en cuenta las particularidades facticas y
personales de cada caso, y desde la reconstruccién probatoria para asi determinar la
aptitud potencial del instrumento defraudatorio?”.

Nada empece para la apreciacion del engafio el que el sujeto activo abone parte del
importe total de los bienes o servicios prestados, ya que este cumplimiento parcial puede
ser parte del engafo o ardid para preparar una consumicion o estancia mayor.

Por otra parte, para determinar la suficiencia del engafio empleado (“bastante”)
también habra que valorar el contexto en el que se produce. Esto llevara, tal como ha
reiterado la jurisprudencia 2°, a valorar tanto modulos objetivos —circunstancias

concurrentes en cada caso concreto, apariencia de realidad y seriedad suficiente para

24 La STS de 21 septiembre de 1988, considerd que era una cuestion de causalidad.

25 E| pago parcial y anticipado del hospedaje no elimina el engafio bastante, pudiendo ser un
elemento que forme parte de la apariencia de solvencia, asi STS 520/2004, de 27 abril, F. J.
Segundo.

26 MIR PUIG, Santiago (1983): “La perspectiva «ex ante» en Derecho penal”, en ADPCP, v. XXXVI,
p.5Yy ss.

27 SOTO NIETO, Francisco (2004): “La estafa de hospedaje”, en La Ley: Revista juridica espariola
de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, N° 5, p. 15639.

28 SAP Tarragona 22 265/2015, de 30 julio, estancia inicial en hotel que es abonada con un
adelanto, creando una apariencia de solvencia de la que carecia, alargando su estancia y haciendo
uso de distintos servicios de aquel, marchandose sin abonar el resto del importe pendiente de pago.

29 SSTS 705/2020, de 17 diciembre, F. J. Décimo; 341/2020, de 22 junio, F. J. Tercero; 0 278/2004,
de 1 marzo, F. J. Quinto.
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engafar a personas de mediana perspicacia y diligencia—, como las condiciones
personales especificas del sujeto enganado. En este punto, habria que tener en cuenta
que no es suficiente con una referencia general a la diligencia del hombre medio, sino
que la idoneidad abstracta de un engano ha de ser completada con las circunstancias
del caso concreto de que se trate, en donde el engafio ha de ser valorado intuitu
personae.

La jurisprudencia mayoritaria admite el engafio omisivo3’, esto es, en comisioén por
omision, al tratarse la estafa de un delito de resultado, no siendo posible la omisién
propia o pura. Este tipo de estafa en comisiéon por omisién se daria en supuestos en los
que se omiten datos del que debe prestarlo, lo que motiva el error en la contratacion?’.
Si bien no faltan sentencias que estiman que estos casos deben reconducirse al ambito
civil, afirmando que no seria suficiente la clausula genérica de la buena fe negocial para
fundamentar la posicién de garante32.

Sin embargo, engafo “bastante” no implica engafio perfecto y, por ende, de todo
punto eficaz, ya que si asi fuera se eliminarian formas imperfectas de ejecucion de la
estafa: ni pueden ser desprotegidas personas con una diligencia inferior a la media, ni
puede entenderse incondicionalmente que en todos los casos en que el engafio es
bastante porque ha inducido a error al sujeto pasivo®.

Otro aspecto a tener en cuenta, en relacion con la concurrencia de engafio bastante
que realizan los sujetos activos de las estafas en los casos de “simpa”, es la cuestiéon
del denominado deber de autoproteccion —también denominado de autotutela,
autodefensa o autorresponsabilidad— que deberian desplegar los empresarios hoteleros,
de la hosteleria, o, en general, en toda actividad de prestacion de bienes y servicios,
frente al engafio de los que se van sin pagar, el cual de no desplegarse adecuadamente

excluiria la estafa. Este planteamiento, procede de la construccion victimodogmatica3*

30 Por todas, STS 684/2020, de 11 diciembre, F. J. Cuarto; SAP Murcia 113/1999, de 23 noviembre,
F. J. Primero. IZQUIERDO SANCHEZ, Cristobal (2018): Estafas por omisién. El engafio y la
infraccion de deberes de informacion, Barcelona, Atelier, p. 365, considera que para que un sujeto
pueda ser considerado autor de una estafa cometida por omision, es necesario que ocupe una
especifica posicion juridica extrapenal: una posicion de obligado a informar que vulnera.

31 SILVA SANCHEZ, Jesus M@ (2003), El delito de omision. Concepto y sistema, Montevideo, B de
F, Montevideo, p. 358 y ss., rechaza la posibilidad de que una conducta omisiva propia suponga la
realizacion del tipo de estafa; VALLEZ MUNIZ, José Manuel (1986): Tipicidad y atipicidad de las
conductas omisivas en el delito de estafa, Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales, T 39, Fasc.
3, p. 876, sostiene que solo las conductas omisivas que posean una valoraciéon concluyente, y por
tanto reconducible a un hacer comisivo, podran ser idéneas para integrar el tipo de estafa.

82 8TS 827/2002, de 9 mayo, F. J. Segundo.
33 QUERALT JIMENEZ, Joan J. (2015: p. 526), con apoyo jurisprudencial.

34 Sobre el particular, GOMEZ RIVERO, Carmen (2015): Victimas culpables ¢victimodogmatica,
dogmatica penal o intuicion?, en Revista Penal México, N°. 8, p. 50 y ss.; SILVA SANCHEZ, Jesus
(1989): “Consideraciones victimoldgicas en la teoria juridica del delito. Introduccién al debate sobre
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del Derecho penal, la cual pretende trasladar soluciones iusprivatistas, ajenas a la
idiosincrasia del propio Derecho penal, caracterizado por la proteccién de bienes
juridico-penales esenciales para la convivencia social frente a los ataques mas graves.
De hecho, en el caso concreto de la estafa, esto se evidencia por el dato que de que,
incluso en el ambito de los denominados “negocios juridicos criminalizados”, también
denominados contratos nulos punible35, caso de las estafas de hospedaje o en la
restauracion, la persecucioén de tal delito se realiza de oficio y no a instancia de parte;
es mas, incluso en estafas de cuantia inferior a los 400 euros se mantiene también la
persecucion de oficio, es decir, no se condiciona a la denuncia que pudiera presentar
los sujetos pasivos, sino a la mera puesta en conocimiento de los hechos a cualquiera
de los funcionarios encargados de la persecucién de los delitos?®.

En este sentido, la jurisprudencia viene considerando que el deber de autoproteccion
no puede desplazar sobre los perjudicados la responsabilidad de comportamientos en que
la intencion de engafiar es manifiesta, y el autor ha conseguido su objetivo, lucrandose en
perjuicio de su victima3’. Unicamente en aquellos casos en los que el engafio fuera burdo,
grosero o esperpéntico se excluiria el error del sujeto victima del delito. Otro entendimiento
conduciria a una interpretacion abusiva de esta doctrina, desplazando asi indebidamente
sobre los perjudicados la responsabilidad de comportamientos en los que la intencién de
enganar es manifiesta.

Como ejemplos de engafios burdos, groseros o esperpénticos se podria sefalar, por
ejemplo, el caso, altamente improbable, en los que se permitiera que en un establecimiento
hotelero se alojara a un conocido indigente de la zona, si hacer las verificaciones oportunas
sobre su capacidad econdmica; o que el que el sujeto pasivo, victima de la estafa
(hotelero), no hubiera comprobado la identidad del titular de la tarjeta de crédito dejada
como garantia para el posterior cobro; o que no se hubiera pedido ni tan siquiera el DNI o
pasaporte del huésped.

Sobre las diferencias entre el principio de autoproteccién y el principio de confianza en

el ambito de la estafa (por ejemplo, un cliente habitual de un establecimiento hotelero),

la victimodogmatica”, en VVAA, Criminologia y Derecho penal al servicio de la persona. Libro
homenaje al Prof. Antonio Beristain, 1989, p. 636 y ss.

35 STS 384/2010, de 26 abril, F. J. Primero.

36 En este sentido, STS 144/2020 de 14 mayo, F. J. Tercero, rechaza que “...se pretenda desplazar
sobre la victima de estos delitos la responsabilidad del engafio, exigiendo un modelo de
autoprotecciéon o autotutela que no esta definido en el tipo, ni se reclama en otras infracciones
patrimoniales”.

37 STS 109/2020, de 11 marzo, F. J. Tercero. Como afirma MATA y MARTIN, Ricardo M. (2015):
“Comentario al delito de estafa”, en M. Gomez Tomillo (dir.), Comentarios préacticos al Cédigo penal,
Pamplona, Aranzadi, V. lll, p. 166 y ss., los deberes de autoproteccion habran de ser ponderados
en funcion de los usos de habituales del sector empresarial o profesional de que se trate
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considera la Jurisprudencia espafiola que, en el incumplimiento de las obligaciones
asumidas por un conocimiento anterior de las partes, no cabe exigir al acreedor verificar
la autenticidad de los elementos de pago3®. Precisamente, la existencia de una relacion
fluida y sin impagos previos, permite entender que el sujeto pasivo de la estafa
relaje su autoproteccion o deberes de control de la solvencia del cliente habitual.
De no ser asi “se impondria el principio general de desconfianza en el trafico juridico que
no se acomoda con la agilidad del sistema de intercambio de bienes y servicios de la
actual realidad socio-econdmica. El ambito del riesgo permitido dependera de lo que sea
adecuado en el sector en el que opere, y entre otras circunstancias, de la importancia de
las prestaciones que se obliga cada parte, las relaciones que concurran entre las partes
contratadas, las circunstancias personales del sujeto pasivo, la capacidad para
autoprotegerse y la facilidad del recurso a las medidas de autoproteccion”?,

En suma, los planteamientos victomodogmaticos pretenden llevar a cabo una extension
desmesurada de la importancia del papel de la victima en la determinacion de la
responsabilidad penal del autor de delitos como los de estafa, olvidando que la teoria de
la imputacion objetiva permite resolver los supuestos problematicos de inadecuacion del
engano, sin necesidad de recurrir a los postulados victimodogmaticos. Estos desplazan
la responsabilidad del delito sobre la victima, culpabilizandola injustamente por respetar
el principio de confianza y contribuyen asi a su victimizacién secundaria” 4%, es decir,
haciéndole sufrir doblemente las consecuencias del delito.

Otra de las cuestiones a tener en cuenta en el ambito del engafio son las singularidades
que se pueden presentar en los casos de los denominados smart hotels. En efecto, las

empresas hoteleras estan realizando fuertes inversiones en la mecanizacion o

38 Cfr., para todo tipo de estafa: SSTS 325/2020, de 17 junio, F. J. Tercero: timo del nazareno:
comprar mercancias en pequefas cantidades abonandolas al recibirlas para crear confianza en los
proveedores, para posteriormente valiéndose del engafo solicitar otras de mayor volumen que son
entregadas por la confianza creada, dejando de pagarlas. 626/2001, de 9 abril, F. J. Segundo:
entrega de pagarés falsos al acreedor sin que este tenga la obligacion de verificar su autenticidad al
ser entregados en el marco de una relacién de confianza; 1081/2000, de 20 diciembre, F. J. Tercero:
no aprecia el engafio, ya que se trataba de un cheque con firma falsa presentado en una entidad
bancaria.

39 SSTS 1217/2004, de 2 noviembre, F. J. Segundo; 485/2017, de 29 junio, F. J. Primero. Sobre el
particular, RODRIGUEZ-MIGUEL RAMOS, Joaquin (2013), La autoproteccion en la estafa en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, Valencia, Tirant lo Blanch, pags. 88-89.

40 Ya CHOCLAN MONTALVO, José Antonio (1999): “Engafio bastante y deberes de
autoproteccion. Una vision de la estafa orientada al fin de proteccion de la norma”, en Revista de
Derecho y Proceso Penal, N° 2, p. 59 y ss., ubica la exigencia del engafio bastante en la
comprobacion de que el resultado pertenece al ambito de proteccion de la norma; y ya antes SILVA
SANCHEZ, (1989), “Consideraciones victimoldgicas en la teoria juridica del delito. Introduccion al
debate sobre la victimodogmatica”, Criminologia y Derecho penal al servicio de la persona. Libro
homenaje al Prof. Antonio Beristain, p. 633 y ss., llamaba la atencién sobre la capacidad de
rendimiento de las reglas de la imputacidon objetiva en esta materia. No faltando autores, como
GOMEZ RIVERO, Carmen (2015: p. 77), que califica la construccién victimodogmatica de insegura.

12
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automatizacion*! de sus servicios no solo en la identificacion o en el check in, sino también
del check out. son los denominados smart hotels. Con independencia de los problemas
laborales asociados a la sustitucidon de un ser humano por una maquina en el desempefio
de tales funciones*?, este proceso también tiene repercusion en el tema abordado de los
elementos de la estafa y, mas concretamente, en la constatacion del elemento del engafio
bastante.

En cuanto a la posibilidad de engafar a las maquinas que llevan a cabo tanto los check
in'y, sobre todo, por lo que a la comision de la estafa se refiere, el check out, el art. 248.2
c) dispone que: “También se consideran reos de estafa: a) Los que, con animo de lucro y
valiéndose de alguna manipulacion informatica o artificio semejante, consigan una
transferencia no consentida de cualquier activo patrimonial en perjuicio de otro. c) Los que
utilizando tarjetas de crédito o débito, o cheques de viaje, o los datos obrantes en
cualquiera de ellos, realicen operaciones de cualquier clase en perjuicio de su titular o de
un tercero™,

La expresion “artificios semejantes” presenta dificultades a la hora de su precision ya
que admite una doble interpretacion: que la semejanza sea con la manipulacion, aunque
no exista un sistema informatico (lo que permitiria incluir conductas de obtencion
fraudulenta de prestaciones de un aparato automatico, del tipo maquinas expendedoras,
maquinas de validacion de titulos de viaje...); o bien que la semejanza se establezca con
lo informatico, en el sentido de afectar de cualquier modo un sistema informatico, si de ello
se sigue el resultado tipico. Esta ultima linea parece ser la seguida por la jurisprudencia
mayoritaria*4.

En aquellos supuestos en los que las reservas de hotel se realizan a través de
plataformas digitales y se suministra numeracion falsa de tarjetas o estas no tienen fondo,

tales hechos se califican de manera dual como estafas genéricas e informaticas*.

41Este proceso que lleva implementandose desde hace mas de una década no esta exento de
problemas, cfr. HOSTELTUR (2004), “NH Hoteles invertira 500.000 euros en la instalacion de las
maquinas de Express Checkout en sus establecimientos”, https://www.hosteltur.com/25159_nh-
hoteles-invertir-500000-euros-instalacin-mquinas-express-checkout-sus-establecimientos.html.

42 Asi, por ejemplo, en materia laboral, la SJP N° 10 de Las Palmas de Gran Canaria de 23 de
septiembre de 2019, se declaré improcedente la rescision de contrato de una trabajadora de una
multinacional turistica de origen grancanario que fue despedida, tras 13 afios trabajando como
administrativa, para ser suplida por un programa informatico, o bot de gestion, argumentado que:
“La automatizacion mediante bots o robots con la tnica excusa de reducir costes viene a significar
lo mismo que reducir el derecho al trabajo para aumentar la libertad de empresa”.

43 SJP Oviedo N°3 87/2018, de 26 marzo (conformidad); SJP Caceres N°1 88/2020, de 1
septiembre (conformidad).

44 SSTS 692/2006, de 26 junio, F. J. Segundo; 185/2006, de 24 febrero, F. J. Primero.

45 Asi en la SJP N° 6 Murcia 22/2020, de 31 enero, F. J. pese a que el Ministerio Fiscal calificé los
hechos de quien hace una reserva a través de booking utilizando una numeracién de una tarjeta de
un tercero por el delito de estafa del articulo 248.1.2 ¢ y 249 del CP, el citado Juzgado condend por
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Por ultimo, habria que indicar que no podran ser nunca susceptibles de engafio las
personas que carezcan de la capacidad mental suficiente para captar cualquiera de las
modalidades de engafio (inimputables), procediendo en estos supuestos la aplicaciéon de

otros delitos como el hurto o el robo.
2.2. Producir error en el sujeto pasivo

El error es la falsa representacion o conocimiento equivocado de una realidad motivada
por el engano bastante empleado por el sujeto activo. El error conlleva una contradiccion
entre la realidad y la falsa representacion que tiene el engafiado*®. Las empresas hoteleras
o de restauracion son inducidas a error por tarjetas o cheques vinculados a cuentas sin
fondos o de terceras personas*’ o en otros supuestos, incluso, por una exageracion de la
apariencia de solvencia (ropas, maletas o joyas de marcas exclusivas, entrega de tarjetas
de crédito)*S.

El engano y el correspondiente error que aquél causa va dirigido y se produce en una
persona concreta y determinada, no a una generalidad indeterminada de personas.

En aquellos supuestos en los que las personas fisicas a las que fuera destinada el
engano (directores de hotel, recepcionistas, etc.) tuvieran alguna duda o sospecharan de
la existencia de un engano, pero no implementaran ninguna actuacion para disiparla, no
existiria tal elemento y, por lo tanto, tampoco la estafa, subsumiéndose tales casos en un
ilicito civil de reclamacion de cantidad. En este sentido se afirma por parte de la doctrina
que no actua con error quien tiene dudas, puesto que acepta que la realidad no se
corresponda con la apariencia que presenta el sujeto activo de la estafa*®.

El enganado puede ser mas sugestionable por su incultura, situacion, edad o déficit
intelectual”®® (piénsese en un recepcionista novato, lo que es detectado por el estafador

y, por ello, elegido para su maniobra fraudulenta), siendo personas mas propensas por

el art, 248.1 en relacion con el apdo. 2 c) del art. 248, lo que no tiene trascendencia penal al estar
castigadas ambas con igual pena.

46 STS 929/2012 de 19 noviembre, F. J. Tercero.

47 STS 929/2012 de 19 noviembre, F. J. Cuarto, condena por estafa el aparentar solvencia
economica, en establecimiento hotelero, y contratar comida y hospedaje de 35 trabajadores,
pagando la primera quincena sin mencionar problemas econémicos, dejando de pagar por el importe
de varios meses, entregando ademas un cheque sin fondos; SAP Madrid 302 26/2020, de 22 enero,
F. J. Tercero; SAP Valladolid 32 437/2011, de 31 octubre, F. J. Primero.

48 STS 648/2002, de 16 abril, F. J. Unico.

49 Desde la construccién de las incumbencias (Obliegenkeiten), IZQUIERDO SANCHEZ, Cristobal
(2018: p. 172), sostiene que en estos casos el disponente lleva a cabo conscientemente un
comportamiento econdmico irracional, es decir, una autolesion patrimonial atipica.

50 SSTS 1420/04, de 1 de diciembre, F. J. Primero;
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ello al error, lo que no afectara a la determinacién de la responsabilidad penal del sujeto

activo.
2.3. Obtener una disponibilidad patrimonial del sujeto pasivo por el error

El error a que da lugar el engano ha de ser causal en la realizacion posterior por el
engafado de un acto de disposicion patrimonial®', lo cual incluye toda clase de acto
0 negocio con trascendencia juridica o econdmica. El acto de disposicion tiene
que ser posterior al engafio (engafo antecedente) y tiene que suponer la concrecion del
riesgo creado con el engafo, si bien la jurisprudencia suele considerar suficiente la citada
relacién causal. Por lo general, en el caso de la estafa de hospedaje o en la restauracion lo
habitual sera que la persona engafnada sera la que realizara la disposicion patrimonial, pero
sera distinta del perjudicado, ya que el engaiado y disponente lo sera el dependiente, y el
perjudicado —y titular del bien juridico-penal protegido—, el titular de la empresa —sea persona
fisica o juridica—.

No hay estafa si la defraudacién va referida a cualquier derecho sin contenido
econdmico. La ventaja patrimonial se produce por el no abono de los bienes o servicios
contratados y prestados, tras su consumo o disfrute, obteniendo asi un beneficio
patrimonial de quién se los presté —el empresario hotelero o de restauracion—, valorables
en dinero, lo que lleva aparejado el correspondiente perjuicio o detrimento patrimonial del
hostelero o restaurador por las disposiciones de bienes y servicios realizadas.

3. Consumacion

La consumacién de la estafa se produce cuando se causa el perjuicio patrimonial
motivado por el acto de disposiciéon que trae causa del error (dafio emergente y lucro
cesante o, en su caso, el valor de oportunidad). La obtencién del beneficio no es necesaria
para la consumacion del delito que, de obtenerse, supondria el agotamiento o terminacion
del mismo, lo que implicara la imposicién de una mayor pena dentro del &mbito de la pena
tipica que proceda imponer.

En los contratos de hospedaje o los de restauracién, al ser contratos bilaterales,
reciprocos o sinalagmaticos, el perjuicio patrimonial se dara cuando, comparando el valor
econoémico de las prestaciones de ambas partes (sujeto activo de la estafa y el sujeto
pasivo de la estafa: el disponente de los bienes y servicios de hosteleria y/u hospedaje),
en el patrimonio del sujeto pasivo no entre un activo equivalente, esto es, la

contraprestacion dineraria por tales bienes o servicios (teoria del saldo contable); o cuando

51 Por todos, BAJO FERNANDEZ, Miguel (2004: 57).
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se produzca una disminucién del valor del patrimonio®2. En ningun caso el perjuicio
atendera al enriquecimiento o al beneficio econémico obtenido por el autor de la estafa,
los cuales son elementos ajenos a la tipicidad objetiva de este delito®3.

En aquellos supuestos en los que se entregan medios de pago sin fondos u otra
documentacion®4, su entrega no constituye la consumacioén de la estafa que se produce
en un momento anterior, esto es, cuando la empresa hotelera o de restauracién han
realizado las disposiciones patrimoniales. De hecho, la entrega de tales documentos,
suelen ser meros artilugios que pretenden facilitar la huida®®.

La tentativa se origina a partir del momento en el que el sujeto activo despliega
la conducta engafiosa, objetivamente idonea ex ante para inducir a error, pero que, sin
embargo, por causa o accidente independiente de la voluntad del autor, no se produce.
En la practica se aprecia la tentativa (idénea) cuando la realidad del engafio es
descubierta antes de efectuar el acto de disposicién patrimonial. También habra tentativa
de estafa en los casos en los que producido el engafio y el error, pero no ha tenido lugar
la disposicion patrimonial®® o, incluso, en aquellos supuestos en los que, habiéndose
producido una disposicion patrimonial —tentativa acabada—, no llega a causarse el

perjuicio.
4. Tipo subjetivo: el dolo inicial y animo de lucro

El delito de estafa y su modalidad del “simpa” requieren no sélo que el sujeto actue
intencionadamente (dolo), esto es, con conciencia y voluntad de realizar la conducta que
lleva a cabo, sino también ha de actuar con animo de lucro, lo que supone una finalidad
de obtener una ventaja patrimonial.

Asi mismo, habria que diferenciar el dolo penal que da lugar a los denominados
“negocios juridicos —civiles o mercantiles— criminalizados”, del denominado “dolo civil”, que
s6lo generaria un mero incumplimiento contractual. En este punto, la mayor parte de la

jurisprudencia, hace radicar la distincion en que en el dolo penal el engafio es previo o

52 3STS 2057/2000 de 5 enero, F. J. Unico; 749/1998, de 5 junio, F. J. Tercero.
53 GALLEGO SOLER (2015: 862).

54 SAP Madrid 162 613/2011, de 18 octubre, F. J. Tercero: deja el DNI, como pretexto para no
pagar.

55 En este sentido, STS 648/2002, de 16 abril, F. J. Unico: entrega de un pagaré cuando se marcha
del hotel con vencimiento posterior.

5% SAP Barcelona 44/2000, de 14 enero, F. J. Tercero, tentativa por falta de
concurrencia del acto de disposicién patrimonial.
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simultaneo a la accion®’, en cambio, en el dolo civil es posterior —subsequens—58. Dicho
con otras palabras, en los negocios juridicos criminalizados, se construye una apariencia
o se simula una voluntad de contratar, pero la propia contratacion de la prestacion de
bienes o servicios constituye un engano.

Lo que quiere el cliente al hacer un “simpa” es aprovecharse de la apariencia que
genera para obtener la contraprestacion de la otra parte sin intencion de cumplir la suya —
abonar el bien o servicio—: el autor de la estafa, pese a la voluntad manifestada al
registrarse en el hotel o al sentarse en un restaurante, generando una comanda o al
contratar cualquier otro servicio, tiene la voluntad, desde un inicio, de no cumplir y
enriquecerse con la contraprestacion®. En consecuencia, en los casos de estafa en su
modalidad del “simpa”, la actuacién del cliente es la consumir viene o servicios “a
sabiendas” de que no va a pagar.

En el caso de clientes turistas que no pudieran abonar los bienes o servicios prestados
por robos de sus tarjetas de crédito o de todo el dinero que llevaran o clientes que durante
su estancia en centros hoteleros hayan podido ser objetos de fishing o cualquier otra
circunstancia analoga sobrevenida, no se estara ante un delito de estafa, ya que faltaria
el dolo y el animo de lucro, incurriéndose, en su caso, en un ilicito civil. Asi mismo, en los

casos en los que los sujetos se hubieran marchado de los establecimientos sin abonar la

57 La SAP Zaragoza 12 384/2000, de 21 noviembre, F. J. Primero, asimila este dolo inicial a la falta
de escrupulos, enjuiciando el caso de impago de un banquete de bodas, refiere de las acusadas que
lo contrataron —madre de la novia y novia— que la primera tenia ya al momento de la celebracion
cinco embargos de diversos Juzgados de Primera Instancia y uno de la Tesoreria de la Seguridad
Social, sobre su automovil. La segunda, segun reconocioé en el acto del plenario, "estaba en paro".
Por el contrario, la SAP Vizcaya 62 75/2004, de 16 noviembre, F. J. Segundo: absuelve ya que no
puede deducirse, sin género de duda, la existencia de un engafio previo o coetdneo a la
formalizacion del contrato, en persona que no abona la comuniéon confiado en el ingreso de
comisiones que no dieron para pagar la citada factura y tras pérdida de puesto de trabajo de ambos
progenitores, considerando que hay un ilicito civil.

58 STS 981/2004, de 8 septiembre, F. J. Primero, en un caso de impago de hospedaje en hotel
mediante pagarés sin cobertura, absuelve al acusado de estafa, al no constar que el acusado
conociese que los mismos carecian de cobertura cuando los entregé en pago de los servicios,
valorandose penalmente el dolo subsequens, esto es, sobrevenido y no anterior a la celebracion del
negocio de que se trate, considerando que no quedé probado “... que hubiera un dolo antecedente
por parte del acusado dirigido a ganarse la confianza de la entidad querellante, y una vez conseguida
marcharse sin pagar los servicios efectivamente prestados. La suscripcién de los pagarés tampoco
se realiz6 -como parece argumentar la Sala de instancia- bajo la apariencia de que su suscriptor era
copropietario de la empresa a cuyo cargo se libraban, puesto que ello respondia a la realidad;
efectivamente era copropietario de la misma”. En el mismo sentido, absolviendo por dolo
subsequens, STS 2759/2001, de 3 abril, F: J. Tercero. A contrario sensu, se considerd la existencia
de estafa por anteceder el dolo del agente o ser concurrente en la dinamica defraudatoria: SSTS
520/2004, de 27 abril, F. J. Segundo; o 1641/2001, de 19 septiembre, F. J. Tercero. No obstante, no
hay que desatender que el dolo por si solo no sirve para tal delimitaciéon ya que, como afirma una
antigua jurisprudencia, ya que el art. 1269 CC también permite ilicito civil con engafio antecedente
(SSTS de 8 de julio de 1983 y de 4 de octubre de 1985).

59 STS 648/2002 de 16 abril, F. J. Unico: huésped que se aloja en hotel de lujo a sabiendas de la
incapacidad para pagar, entregando un pagaré sin fondos cuando se le reclamé el pago; SAP S/C
Tenerife 179/2016, de 27 abril.
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factura, pero hubieran procedido, con posterioridad, a un pronto pago, se considera que
no ha concurrido dolo®®.

Otra cuestién controvertida es la del impago de los bienes y servicios prestados por no
estar conforme con la calidad, cantidad o forma de prestaciéon de los mismos. Si esto se
constatara y no fuera otro ardid para evitar el pago, al no haber un dolo inicial, se trataria
de un ilicito civil o incumplimiento contractual a dilucidad por la jurisdiccién civil®?.

Por ultimo, al ser la estaga un tipo delictivo que solo se puede cometer por dolo, el error

tanto invencible como el vencible excluye el dolo®?

5. Tipo negativo: Concurrencia de causas de justificacion

En la parte negativa del tipo de los supuestos de estafa de hospedaje o en el ambito
de los establecimientos de restauracion podrian alegarse por los clientes que se marcha

sin pagar, causas de justificacién de las que podria destacarse las dos siguientes.

5.1. El estado de necesidad

En materia de delitos patrimoniales, la jurisprudencia es muy estricta a la hora de
apreciar, incluso como eximente incompleta, el estado de necesidad, esto es, entendida
como una circunstancia angustiosa, cercana a la inanicion, en la que se halla el sujeto
activo que le lleva a cometer un delito contra el patrimonio para eliminarla, ya que se parte
de la consideracion de que existen otros medios alternativos —ayudas sociales estatales,
de ONG, etc. — para subsanar tales circunstancias que han de ser angustiosas y no de
mera necesidad

Con estos antecedentes sera muy dificil que pueda ser apreciado el estado de

necesidad en algun supuesto de estafa de hospedaje o en el sector de la restauracion, ya

60 SAP Valencia 12 167/2004 de 7 mayo, F. J. Primero: “...los denunciados de forma espontanea
acudieron al dia siguiente a abonar la factura, justificando su conducta por una broma que trataron
de gastarle a un amigo, lo que hace que en su conjunto quede diluido hasta qué punto acudieron al
lugar sin tener intencién alguna de abonar la factura, para después de aparentar que eran unos
clientes ordinarios marcharse tras efectuar una consumacion, en definitiva, el engafio y ese
necesario animo de lucro que ha de ser exigible para la apreciacién de esta figura”.

61 SAP Barcelona 222 97/2018, de 1 febrero, F. J. Segundo, concluye la inexistencia de estafa en
el caso del impago de una factura en restaurante, debido a las alegadas discrepancias con el servicio
recibido, absolviendo al que fue condenado en la primera instancia por el impago de 51,30 euros,
debido a la ausencia de valoraciéon de la prueba de las citadas discrepancias y la consiguiente
motivacion.

62 SAP Barcelona 92 6/2018 de 9 enero, F. J. Segundo: absolucion de una acusada que se va de
restaurante por discusion con su novio, sin conocimiento de que este no tenia intenciéon de pagar lo
consumido.
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gue ninguna conducta que fuera entendida como un gasto suntuario® podria ser
subsumida en el presupuesto factico de la causa de justificacion: el estado de necesidad®,
Cuya concurrencia es necesaria tanto para la eximente completa, como para la incompleta
que reduciria en uno o dos grados la pena a imponer.

En todo caso, las situaciones en las que los turistas son victimas de sustracciones de
carteras con todo el dinero y la documentacién han de ser probadas por quienes las alegas
y han de ser posteriores a la contratacion de bienes y servicios, ya que si son anteriores

no podrian justificar tal alegacién®3.
5.2. Compensacion de deudas y derecho de retencion

En el caso de que la accion de abandonar el local se produzca alegando que se
ostentaba un crédito no satisfecho por la empresa de hospedaje o restauracién, la
jurisprudencia suele no aceptar tal ejercicio de derecho como causa de exencion de la
pena, sobre todo, cuando no fue previamente alegada o acordada, considerando que tal
cuestion ha de sustanciarse, en su caso, por la jurisdiccién civil. En consecuencia, incluso
aunque la cantidad impagada fuera inferior a la alegada que se debe por el empresario
hotelero o de restauracion al cliente que se marcha sin pagar, se aprecia el delito de estafa
y la consiguiente responsabilidad penal®®.

Sin embargo, cuando tal compensacion ha tenido lugar mediante una previa ejecucion
procesal, la jurisprudencia opta por considerar no la existencia del ejercicio de un derecho,

sino una causa de atipicidad por falta del elemento del engafio previo a la disposicién

63 SSTS 250/2015, de 30 abril, F. J. Cuarto: “Pero lo determinante es que por mas que se aluda a
la penuria econémica no puede pasar por alto que los bienes adquiridos no son, ni mucho menos,
de primera necesidad”; 933/2007, de 8 noviembre, F. J. Tercero, en la que se refiere, con cita de
numerosas SSTS anteriores, que el estado de necesidad “...no es estimable en situaciones
de angustia o estrechez econémica”, sin objetividad e inmediatez.

64 MIR PUIG, Santiago (2016: p. 471) lo define como “un estado de peligro actual para legitimos
intereses que Unicamente puede conjurarse mediante la lesidn de intereses legitimos ajenos y que
no de lugar a legitima defensa, ni al ejercicio legitimo de un deber”.

65 SAP Madrid 32 428/2003, de 12 noviembre, F. J. Unico, en la que no se acredita que tuviera
voluntad de pagar.

66 SAP Navarra 32 163/2004, de 2 diciembre, propietario de Construcciones Metalicas, que habia
realizado obras en un restaurante entrega factura sin pagar a su cuadrilla para que vaya a cenar al
citado restaurante y, a la hora de pagar, esgriman la factura de las obras no pagadas, lo que hacen,
entregando a la hora del pago de la comida, la factura de las obras. La empresa de construcciones
metalicas habia realizado unas obras que no habian sido abonadas por el duefio del bar y que
ascendian a 738'26 euros, siendo el importe de la cena de 709,36 euros.
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patrimonial®’, o bien considera que no hay animo de lucro en los casos en los que lo Unico
que se pretende es hacerse pago de deudas previas, liquidas y vencidas®8.

Otro supuesto diferente seria el de ejercer el derecho de retencién en relaciéon con
aquellos objetos que el cliente que hace el “simpa” se haya dejado olvidados en los
establecimientos hoteleros o de restauracion (equipajes, moviles, etc.).-En estos casos los
empresarios podrian alegar el ejercicio de un derecho legitimo de retencion de tales
bienes, frente a los clientes que se van sin pagar, sobre todo, si se considera que, en el
caso de los establecimientos de hospedaje, estos son depositarios de los efectos de sus
clientes (art. 1780 del CC), ejerciendo tal retencion —sin animus rem sibi habendi—, hasta
que la deuda sea satisfecha®®. En todo caso, tal retencion tendra que ser proporcional a la
deuda existente’®, ya que, en caso contrario, se incurririan en apropiacion indebida (art.
252 CP), y si se empleara violencia o intimidacion en tal retencién de bienes, en el delito

de realizacion arbitraria del propio derecho (art. 455 CP).

IV. SUBTIPOS AGRAVADOS CON RELEVANCIA EN LAS ESTAFAS DE HOSPEDAJE
Y EN LA RESTAURACION

Dentro de los tipos agravados de la estafa (art. 250 CP), por la especial incidencia que
pueden tener en la estafa de hospedaje y en los establecimientos de restauracion, se

abordaran:

1. Especial gravedad atendiendo a la entidad del perjuicio y a la situacién

econdmica en que deje a la victima o a su familia (art. 250.1- 4° CP)

La gravedad del perjuicio es uno de los elementos que modula la entidad de la pena a
imponer en cualquier estafa. Por lo tanto, para que concurra la cualificacion o agravacion
que se recoge en este apartado es necesario que sea especial, significativa o relevante.
A diferencia de la agravacion 5%, que alude a una cantidad superior a 50.000 euros, en

esta agravacion no esta fijada cantidad alguna, sino que habra de ponderarse en funcién

67 SAP Tarragona 22 839/2016, de 28 octubre celebracién de una cena de empresa de Navidad en
el restaurante del denunciante, ausentandose los asistentes sin abonar la cuenta, al haber pactado
con una tercera empresa que ésta Ultima abonaria el costo en compensacion con una deuda que
mantenia con aquélla, habiéndose compensado judicialmente dichos importes. En concreto, se
formulé procedimiento monitorio contra la mercantil propietaria del restaurante, por un importe de
3.805,72 euros, por los suministros realizados y no abonados desde el 30/09/11, descontando ya de
dicha cantidad la cantidad de 515 euros por la cena de empresa celebrada el 12/12/14.

68 STS 203/2019, de 12 de abril, F. J. Tercero (caso de apropiacion indebida).

69 En este sentido, en otro tipo de depdsito, AAP Zamora Sec. Unica 22/2003, de 17 febrero, F. J.
Tercero.

70 STS 104/2013, de 19 febrero, F. J. Segundo.
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de las circunstancias de cada caso, atendiendo a la entidad del perjuicio en conexion con
la situacion econdmica en que se deje a la victima o a su familia por la estafa, no
preexistente, aunque la estafa la agrave’.

En todo caso, las consecuencias econdmicas que produzca la estafa no pueden ser
interpretadas tan restrictivamente que exijan la ruina del respectivo negocio o, tratandose
de una persona fisica titular de la respectiva explotacion, que le haya causado la indigencia
0 una penuria econdmica rayana en la miseria’?, sino que basta con que se haya
ocasionado una situacion econdémica dificil, como, por ejemplo, tener que despedir a un
numero significativo de trabajadores.

Ademas, tal como se ha puesto de manifiesto por la doctrina, desde un punto de vista
interpretacion contextual, al recogerse como otro subtipo agravado, mas concretamente,
en el 250.1-5°, la agravacion “automatica” de la estafa, siempre que el valor de la
defraudacion exceda de 50.000 euros, parece logico considerar que en este subtipo
agravado de la especial gravedad la cantidad habra de ser, en todo caso, inferior
(actualmente la jurisprudencia la estima concurrente a partir de los 36.000 euros). Si bien,
discrepa la doctrina si en esta agravacion tal cantidad ha de analizarse conjuntamente con
el otro de criterio, esto es, en atencion a la situacion econémica en la que se deja a la
victima o a su familia’®, o, por el contrario, bastaria la concurrencia de uno solo de ellos,
en atencion a los casos de pequefios establecimientos o negocios, como lo serian en el
caso de la estafa de hospedaje (casas rurales, hoteles rurales) o de restauraciéon

(pequefios bares o restaurantes)’.
2. La multirreincidencia (art. 250.1- 8° CP)

La LO 1/2015, de 30 de junio, introdujo, al igual que en otras figuras patrimoniales, un
subtipo agravado denominado “multirreincidencia”, la cual define el resefiado precepto que

concurre cuando al “delinquir el culpable hubiera sido condenado ejecutoriamente al

71 STS 132/2021, de 15 febrero, F. J. Tercero.

72 3TS 218/2004 de 18 febrero, F. J. Décimo. Criticamente, considerando que tal agravacion
deberia quedar en el ambito de la responsabilidad civil, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (2016):
“Comentario al delito de estafa”, en G. Quintero Olivares (dir.); F. Morales Prats (coord.),
Comentarios al Cédigo Penal Espariol, V. Il, 72 ed. Pamplona, Aranzadi, p. 100.

73 QUERALT JIMENEZ (2015: 546).

74 GALLEGO SOLER (2015: 873), considera que esta agravacion ha de interpretarse igual que la
homénima del hurto (235.3), de tal manera que bastaria con la producciéon de uno solo de los
resultados para que pudiera ser aplicada, ya que en caso contrario se limitaria, injustificadamente,
el ambito de esta agravacion a bancos y grandes empresas. Asi, STS 181/2003, de 11 febrero, F. J.
Segundo, entre ofras.
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menos por tres delitos comprendidos en este Capitulo. No se tendran en cuenta
antecedentes cancelados o que debieran serlo™.

En realidad, esta figura surgio, al igual que la figura de la continuidad delictiva, para las
antiguas faltas contra el patrimonio existentes en el Cédigo penal hasta la citada LO
1/2015, cuya reiteracién, pese a su gravedad, daban lugar a penas de escasa entidad. Sin
embargo, tras la derogacion de las faltas y la supresion del Libro 11l del Cédigo penal, que
las contenia, las infracciones delictivas se clasifican ahora en graves, menos graves y
leves, habiendo estas ultimas incrementado las penas con relaciéon a las fatas ya
desaparecidas. A esto hay que anadir que ahora, al no hacerse diferencia alguna en el
citado precepto, la mutirreincidencia puede ir referida no solo a los delitos leves —en teoria,
sustitutas de las faltas—, sino también a los delitos graves o menos graves, de tal manera
que solo se exige que sean “tres delitos”, esto es, de manera genérica y sin especificacion
alguna relativa a la gravedad de los mismos. En consecuencia, en el caso de cometerse
una cuarta estafa —de hospedaje o en el ambito de la restauraciéon—, sea cual sea la
gravedad de cada una de las —como minimo- tres estafas cometidas previamente, siempre
que los antecedentes penales que generaron no estuvieran cancelados o fueran
cancelables, la cuarta estafa podra ser castigada, incluso aunque el valor de lo estafado
en cada una de ellas o en su conjunto fuera inferior a 400 euros, con una pena de hasta
seis afnos de prision.

Pero, sobre todo, resulta criticable el salto cualitativo que introduce este subtipo de
multirreincidencia porque mientras el art. 66.2 permite que, en el resto de los delitos leves,

por ejemplo, los de lesiones, los jueces o tribunales apliquen las penas a su prudente

5 Los plazos para la cancelacion de los antecedentes y las reglas para su computo se hallan
regulados en los arts. 136 y 137 CP. En el ambito de las penas a imponer por los delitos de estafa,
la cancelacion de antecedentes penales por condenas de estafas inferiores a 400 euros, al tratarse
de penas leves, se cancelan a los seis meses, y cinco afos para el resto de estafas, salvo las
agravadas del art. 250.1. 4° si concurrieran con otros subtipos agravados (art. 250.2), en cuyo caso
se cancelarian los antecedentes a los diez afios, si la pena fuera grave (privacion de libertad superior
a cinco afos).
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arbitrio, esto es, sin sujetarse a las reglas del art. 66 —lo que incluye la 52 que recoge la

multirreincidencia— cuando se trata de estafas aquella se ha de aplicar obligatoriamente.

V. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA ESTAFA

Las consecuencias juridicas que se pueden generar, una vez cometidas las estafas de

hospedaje y restauracion, no son solo penales, sino también de orden civil.
1. Penas

Por lo que a las penas previstas para la estafa basica se refiere, estas van a diferir en
funcion de la cuantia de lo defraudado, concepto que no ha de ser confundido con la
entidad del perjuicio, ya que la primera condiciona la entidad de la responsabilidad penal,
mientras que de la segunda determinara la responsabilidad civil ex delicto.

En concreto, cuando la cuantia de los defraudado excediera de 400 euros, la pena a
imponer sera la de prisién de seis meses a tres afios. Como criterios de individualizacion
de la pena a imponer en la estafa, tras la observancia de las reglas generales y especiales
de determinacion de las penas, se recogen en el art. 249 los siguientes criterios
especificos: el importe de lo defraudado, el quebranto econémico causado al perjudicado,
las relaciones entre éste y el defraudador, los medios empleados por éste y cuantas otras
circunstancias sirvan para valorar la gravedad de la infraccion.

En el caso de que la pena impuesta fuera superior a dos anos (concurrencia de
agravantes genéricas, plus de antijuridicidad), la pena no podra ser suspendida (art. 89
CP, salvo en los supuestos excepcionales previstos).

Si la cuantia de lo defraudado no excediere de 400 euros’®, la estafa sera leve, y se
impondra la pena de multa de uno a tres meses con la cuota que habra de determinar el
juez o tribunal atendiendo, en el caso de la estafa, ademas de los criterios anteriores, a la
situacion econdmica del reo, deducida de su patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas
familiares y demas circunstancias personales del mismo. Esta cuota podra oscilar,

conforme a tal criterio, entre dos y cuatrocientos euros/dia (art. 50 del Codigo penal).

76 No existe ninguna cuantia minima alguna para apreciar la estafa. De hecho, podria instarse el
procedimiento penal desde un euro, si bien, tales impagos quedarian en el ambito de la
insignificancia o del principio minima non curat praetor, sin contar con los dispendios que causaria
al perjudicado en pérdida de tiempo, superiores a la cuantia de lo defraudado. No obstante, SAP
Zaragoza 62 300/2019, de 12 julio, F. J. Segundo, condena por la estafa de 5 euros a quien se va de
un bar, dejando de abonar tal cantidad, alegando el tribunal que “En relacién a la posible vulneracion
del principio de intervencién minima, estimamos que no se da en el presente caso, en el cual, si bien
es cierto que la cuantia defraudada es minima, de 5 euros, sin embargo, el hecho cometido por el
acusado merece el correspondiente reproche penal, sin que sea suficiente un reproche social o
moral, por lo que la condena esta plenamente justificada”.
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En el supuesto de que la persona condenada a una pena de multa, no la pagare porque
no quiere o porque, una vez hecha excusion de sus bienes, estos no fueran suficientes,
tal impago se transformara en una responsabilidad personal subsidiaria. A estos efectos,
cada dos cuotas diarias insatisfechas equivaldran a un dia de privacién de libertad.

En el caso de delitos leves (estafas inferiores a 400 euros), la privacién de libertad
podra cumplirse mediante localizacién permanente. También podra el juez o tribunal,
previa conformidad del penado, sustituir aquella por trabajos en beneficio de la comunidad.
En este caso, cada dia de privacion de libertad equivaldra a una jornada de trabajo.

Por lo que se refiere a la responsabilidad penal de las personas juridicas que hubieran
cometido este delito, el art. 251 bis prevé penas de multa, tomando como referencia la que
corresponderian a las personas fisicas que actuaron en su nombre, representacién o como
empleados de las mismas, una vez constatados los criterios de imputacion del art. 31 bis
y siguientes. En concreto, se les impondrian las siguientes penas: a) Multa del triple al
quintuple de la cantidad defraudada, si el delito cometido por la persona fisica tiene
prevista una pena de prision de mas de cinco afios. b) Multa del doble al cuadruple de la
cantidad defraudada, en el resto de los casos. 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”.

En el caso de concurrencia de cualquiera de los tipos agravados del art. 250, la pena
se elevara a las de prisiéon de uno a seis afios y multa de seis a doce meses, esto es, no
solo se incrementa a la pena de prision, sino que ademas esta se impondra de manera
conjunta con la de multa, también de mayor duracion. Aunque nada dice el art. 250, sus
agravaciones, salvo en el caso de la multirreincidencia, afectaran, por lo general, a estafas

superiores a 400 euros.

2. Circunstancias modificativas de la responsabilidad penal

En la comision de las estafas, mediante el procedimiento de abandonar el

establecimiento alojativo o de restauracién sin pagar, tienen especial relevancia, dentro
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del elenco de circunstancias modificativas de la responsabilidad penal —atenuantes y

agravantes—, singularmente, dos: la reparacion del dafo y la reincidencia.
2.1. Reparacién del dario (art. 21.52 CP)77

Esta circunstancia atenuante de la responsabilidad penal tiene como fundamento
politico-criminal lograr la reparacion de las victimas de toda clase de delitos, intentandose
a través de ella compensar, en la medida de los posible y ex post facto, los efectos nocivos
de la infraccion delictiva mediante la accidn reparadora del autor, tendente al resarcimiento
del dafio causado por el delito cometido, el cual es uno de los fines del proceso. A
diferencia de la atenuante de confesion (art. 21.42 CP), la de reparacion no hace derivar
la disminucién de responsabilidad de una inexistente disminucién de la culpabilidad por el
hecho, sino de la legitima y razonable pretensién del legislador de dar proteccién a la
victima y favorecer para ello la reparacién privada posterior a la realizacion del delito”@.

La jurisprudencia suele dar a esta atenuante un sentido mas amplio que a la reparacion
que se produce mediante la responsabilidad civil ex delicto (art. 110 CP), la cual solo puede
consistir en la restitucion de la cosa, la reparacion del dafio o la indemnizacion de dafios
materiales o morales. La atenuante va referida exclusivamente a la responsabilidad penal
y su ambito de actuacién es mas amplio, ya que, segun viene entendiendo la
jurisprudencia, concurre por cualquier forma de reparacion del delito o de disminucién de
sus efectos, sea por la via de la restitucion, de la indemnizacion de los perjuicios, de la
reparacion moral o incluso la reparacion simbolica™. Por ello, aun cuando la reparacion
s6lo alcanzara una parte del perjuicio total causado®, se podra ser apreciada si, en
atencién a la situaciéon econdmica del acusado, se llevé a cabo un esfuerzo reparador
proporcionado?®!, cosa que no podria suceder en la responsabilidad civil, la cual ha de ser

satisfecha en su totalidad, salvo renuncia del perjudicado.

7 Segun dispone el art. 21. 52, “Son circunstancias atenuantes: 5.2 La de haber procedido el
culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento
del procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral’.

8 En este sentido, SSTS 1171/2005, de 17 de octubre, F. J. Primero; 2/2007, de 16 de enero, F.
J. Noveno: si se afirma que el abono de la infima cantidad que se presté como reparacion era
consecuencia de la precariedad econdémica del acusado, esta debidé ser acreditada por el que la
alegaba. SJP Albacete N°1 51/2020, de 20 febrero, repara la practica totalidad de la cantidad
adeudada.

79 SSTS 545/2012, 22 de junio, F. J. 2.; 2/2007, de 16 enero, F. J. Noveno; 1346/2009, de 29
diciembre. F. J. Cuarto; o SAP Granada 12 296/2018, de 18 junio, F. J. Quinto.

80 STS 414/2018, de 20 septiembre, F. J. Segundo.

81 Por ejemplo, sujeto que se aloja en un hotel y se va sin pagar una factura de 200 euros, siendo
su néomina de 500 euros y careciendo fehacientemente de cualquier otro ingreso, repararia, a los
efectos de la atenuante, si abonara, mediante anticipo de némina,100 euros, lo que es independiente

25



RGDT
ISSN: 2660-8626, num. 3, Junio (2021) lustel

Por otra parte, no pueden ser valoradas para la atenuacién de la responsabilidad penal
por reparacion del dano las que tuvieran naturaleza ilusoria, aparente e ilicita al carecer
de efectividad a los fines de esta atenuante®2. Tampoco podra ser apreciada en aquellos
casos en los que no ha habido un acto concreto de reparacion del dafio, ni siquiera una
disminucién de sus efectos (gran desproporcion de la cantidad defraudada y cantidad
entregada o consignada), y sin que pueda ser asimilable la voluntad anunciada de poner
a disposicion de los perjudicados su patrimonio con su concrecion material. Tampoco
podra apreciarse en aquellos supuestos en los que las entregas parciales® son una via
para alargar la ilicitud de la actuacion delictiva del sujeto activo (por ejemplo, ir dando
pagos parciales para prolongar, bajo el pretexto de tales abonos, la estancia en un hotel®,
evitando asi la apertura de un procedimiento penal que sancione la estafa. Tampoco se
apreciara si se efectua u ofrece durante el juicio oral®.

Para la apreciacion de esta atenuante como circunstancia muy cualificada (arts.
66.1.212 CP), lo que supondria bajar la pena en uno o dos grados, se requeriria que el
esfuerzo realizado por el culpable sea particularmente notable o significativo, en atencion
a sus circunstancias personales (posicion econémica, obligaciones familiares y sociales,
especiales circunstancias coyunturales, etc.) y al contexto global en que la accion se lleve
a cabo (ya sea del acto mismo de la reparacion —por ejemplo, su elevado importe—, y a de
las circunstancias que han condicionado la respuesta reparadora del autor frente a su
victima® . La reparacién completa del perjuicio sufrido conlleva la apreciaciéon de la

atenuante como muy cualificada®’.
2.2. Reincidencia (art. 22. 82 CP)

Hay reincidencia cuando al cometer el delito de estafa de hospedaje o en el ambito de
la restauracion, el autor ha sido ya ejecutoriamente condenado, esto es, por sentencia

firme, por otro u otros delitos recogidos en el mismo titulo y de la misma naturaleza —tipos

de la total satisfaccion de la deuda pendiente, via responsabilidad civil ex delicto, ya que la atenuante
de reparacion solo afecta, como se ha dicho, a la modulacién de la responsabilidad penal.

82STS 947/2003, de 30 junio, F. J. Segundo.

83 SJP Leon N° 1 146/2018, de 25 mayo: pagos parciales, pero no completos utilizando engaiio.
84 SAP Navarra 12 287/2018, de 14 de diciembre, F. J. Cuarto.

85 STS 715/2020, de 21 diciembre, F. J. Cuarto.

86 STS 868/2009, de 20 julio. F. J. Segundo.

87 STS 916/2009, de 30 abril, F. J. Primero;1156/2010, de 28 diciembre, F. J. Sexto; SAP Barcelona
102 848/2013, de 28 de octubre, se consigna una cantidad superior a la reclamada por el hotel.
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homogéneos—, y siempre que no se hayan cancelado o sean cancelables los antecedentes
que hayan generado tales condenas anteriores®8.

Junto a esta modalidad tradicional de reincidencia, en el ambito de construccion de un
espacio de seguridad y justicia comun en la Unidn Europea, se ha introducido en el Cédigo
penal una “reincidencia comunitaria”. Conforme a ella se tendran en cuenta también, a los
efectos de computar la reincidencia en Espana, las condenas firmes de jueces o tribunales
de los otros Estados miembros de la Union Europea, salvo que el antecedente penal haya
sido cancelado o pudiera serlo con arreglo al Derecho penal espafiol. Dado el ambito
global que reviste la industria turistica, tal disposicion repercutira en una mejor proteccion
juridico-penal de los intereses de las empresas turisticas que operen en diversos Estados
miembros®°.

Obsérvese que tras la introduccion de la multireincidencia, como subtipo agravado de
la estafa, esta circunstancia modificativa genérica de la responsabilidad penal sélo se
aplicara cuando el sujeto, concurriendo los otros requisitos sefalados, haya sido
condenado por sentencia firme en una o dos ocasiones, ya que, a partir de tres condenas

firmes, operara la multirreincidencia®.
3. Continuidad delictiva (art. 74 CP)

Esta regla especial de determinacién de la pena, concurrira cuando una persona, en
ejecucion de un plan preconcebido (por ejemplo, recorrer Andalucia de hotel en hotel sin
abonar factura alguna), o aprovechando idéntica ocasién (por ejemplo, cada vez que el
sujeto activo hace un viaje de empresa para quedarse con las dietas de alojamiento),
realiza una pluralidad de acciones, espacio-temporalmente diferenciadas, pero préximas
en el tiempo, que infringen, en este caso, el mismo precepto penal, esto es, el art. 248

Cadigo penal®'.

88 \Vid. supra nota 74.

89 No se ha previsto para los delitos de estafa la reincidencia internacional, esto es, de ambito
supracomunitario, reservada para delitos de mayor gravedad (arts. 177 bis, 190, 375, 388, 580).

9 Sj bien al ser introducida tal agravacion por la LO 1/2015, cuya entrada en vigor se produjo el 1
de julio de 2015, solo se podran tener en cuenta las sentencias firmes posteriores a esa fecha: asi,
acertadamente, SJP N° 1 Pamplona 276/2020, de 16 diciembre, F. J. Cuarto, se aprecia la agravante
de reincidencia, pese a haber sido condenado previamente el acusado en sentencia firme por otras
cuatro estafas previas —ademas de otras condenas intermedias no firmes—, al ser dos de estas
anteriores a la entrada en vigor de la LO 1/2015. En el ambito de la restauracion, cfr. SJP Gijon N°
2, 142/2018, de 30 abril: “simpa” en cafeteria.

91 STS 715/2000, de 2 noviembre: recoge un supuesto en el que un sujeto se aloja sucesivamente
en tres hoteles distintos, abandonandolos, tras permanecer varios dias en cada uno de ellos, pero
sin abonar la factura en ninguno, siendo condenado por delito continuado de estafa a la pena de dos
afios y un dia, lo que evitara la suspension de la pena y determinara el ingreso en prision, ademas
de ser condenado a indemnizar a los hoteles estafados; STS 478/2001 de 26 marzo: se aloja de
manera practicamente consecutiva en cinco hoteles de Madrid, abandonandolos sin abonar las
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En estos casos, segun establece el art. 74.1 del Cédigo penal, el autor sera castigado
con la pena senalada para la infraccion mas grave, que se impondra en su mitad superior,
pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en grado, teniendo en cuenta el
perjuicio total causado. Ademas, el Juez o Tribunal impondra, motivadamente, la pena
superior en uno o dos grados, en la extension que estime conveniente, si el hecho

revistiere notoria gravedad y hubiere perjudicado a una generalidad de personas®.
4. Responsabilidad civil ex delicto

Por lo que se refiere a la responsabilidad civil ex delicto en los casos de “simpa” no solo
habra de ser indemnizadas las cantidades adeudadas por el hospedaje y el resto de
servicios prestados en el establecimiento hotelero, o, en ambito de la restauracion®, el
cual devengara el interés legal del dinero (art. 576.1 de la LEC); y, ademas, en el caso de
las estafas de hospedaje, aquellas otras cantidades que el empresario haya dejado de
percibir, derivadas de las condiciones en las que hizo la oferta por sobrepasar los dias
contratados (paso de temporada baja a temporada alta, por ejemplo).

En el caso de que sean varios los comensales que abandonan el establecimiento de
restauracion o sean dos los que se van sin pagar la habitacién, se generara una
responsabilidad civil ex delicto de caracter solidario (art. 116.2 CP), siempre que sean
coautores de la estafa, esto es, que haya habido un acuerdo previo o simultaneo a la
realizacion del “simpa”®y sin perjuicio de derecho de repeticién del que ha pagado en
relacion al resto de los comensales o huéspedes. En caso contrario, cada uno respondera

en la cuota que determine el juez o tribunal.

respectivas facturas entre los meses de agosto y septiembre; SAP Zaragoza 32, 524/2001, de 26
octubre: persona lleva a cabo diversas comidas en restaurante entre el 23 de agosto y el 23 de
septiembre de 1998, sin abonar factura alguna, bajo pretexto de que abonaria todas las comidas
cuando cobrara un trabajo, lo que no se produjo, pese a haber recibido el cobro por sus trabajos de
carpinteria.

92 TS 1715/2020, de 21 diciembre, F. J. Sexto: es una regla punitiva que obliga a resituar otras —
como las contenidas en el art. 66 CP—, en el proceso de individualizacion de la pena. El Acuerdo del
pleno no jurisdiccional del TS, de 30 de junio de 2007 establece que: “La regla primera, articulo 74.1
CP queda sin efecto cuando su aplicacion fuera contraria a la prohibicion de doble valoracion”, de
tal manera que, para aplicar la continuidad delictiva y la especial gravedad, todos los delitos de estafa
cometidos deben serlo”.

93 SAP Teruel 40/2005 de 20 mayo, F. J. Cuarto; SAP A Corufia 12 62 29/2015 de 12 febrero: se
realizan gastos de hospedaje y de restauracién en un mismo establecimiento, lo que da lugar a una
cantidad unica y conjunta de indemnizacion por los dos conceptos; SJP N° 1 Pamplona 276/2020,
de 16 diciembre, F. J. Sexto.

94 SAP Barcelona 72 324/2013 de 20 marzo, F. J. Primero: el pago de la cuenta del restaurante
debe efectuarse por la acusada y su acompafiante solidariamente, ya que se pusieron de acuerdo
para la comisién del hecho ilicito.
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VI. CUESTIONES CONCURSALES MAS FRECUENTES EN LOS CASOS DE ESTAFA
DE HOSPEDAJE Y EN LA RESTAURACION

El delito de estafa puede entrar en concurso con otras infracciones delictivas. Asi, por
ejemplo: con el hurto (art. 234 CP) o de robo (art 237 CP) de objetos de menaje o de
decoracion tanto de la habitacién como del resto de las instalaciones del hotel (cuadros,
albornoces, objetos del gimnasio, etc.); con dafos dolosos de tales objetos o en las
instalaciones de los establecimientos hoteleros o de restauracion (art. 263 CP).

Pero, también una vez constatada la consumacion de la estafa, las imprecaciones o
peticion de explicacion a los que cometen estafa de hospedaje o en el sector de la
restauracion puede ser respondida con lesiones®, injurias livianas o amenazas —leves o
graves— que entrarian en concurso real (art. 73 CP) con el delito de estafa%, esto es, como
en los supuestos anteriores, se castigarian cada uno por separado.

Especial mencién merece el concurso con las falsedades documentales. A este
respecto la jurisprudencia viene entendido de manera reiterada que en aquellos casos en
los que para llevar a cabo la maniobra engafios se hiciere uso de documentos privados
falsos, habra concurso de leyes, esto es, el delito de estafa cometido absorbera al
correspondiente delito de falsedad en documento privado (art. 395 CP) por considerarse
una modalidad de maniobra engafiosa®’. Por el contrario, cuando tal maniobra engafiosa
se hubiera llevado a cabo mediante falsificacion de documentos publicos, oficial o
mercantil (art. 392), esta entrara en concurso medial de delitos con la estafa®, ya que tales
documentos surten efectos erga omnes, existiendo un plus de antijuridicidad, a diferencia
de los privados que solo tienen efectos entre las partes contratantes.

En el caso de que para cometer la estafa se hayan falsificado tarjetas de crédito, débito

o cheques de viaje (art. 399 bis)? se castigara este delito en concurso medial con la estafa

95 Concurso con lesiones: golpea al duefio del restaurante tras marcharse sin pagar SAP Barcelona
92 6/2018 de 9 enero.

9 Asi en la relacion de hechos probados de la SAP Zaragoza 62 300/2019, de 12 julio.

97 La estafa se absorbe por la falsedad de documento que la encubre: STS 7/2019, 30 enero, F. J.
Cuarto.

98 STS 109/2020, de 11 marzo, F. J. Tercero; especificamente en un caso de estafa de hospedaje,
SAP Barcelona 22 477/2007 de 31 de mayo, F. J. Tercero: confeccion de cheques de empresa,
rellenando sus datos y simulando la firma de persona con poderes para ello.

99 Segun dispone el art. 399 bis del Codigo penal: “1. El que altere, copie, reproduzca o de cualquier
otro modo falsifique tarjetas de crédito o débito o cheques de viaje, sera castigado con la pena de
prision de cuatro a ocho afios. Se impondra la pena en su mitad superior cuando los efectos
falsificados afecten a una generalidad de personas o cuando los hechos se cometan en el marco de
una organizacion criminal dedicada a estas actividades. Cuando de acuerdo con lo establecido en
el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable de los anteriores delitos, se le impondra la
pena de multa de dos a cinco arios.
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de hospedaje o en la restauracion'®. En estos casos, tales falsificaciones no solo ponen
en peligro o lesionan el patrimonio del estafado, sino también la credibilidad de tales
instrumentos de pago en el trafico juridico-mercantil.

Sin embargo, en los supuestos en los que se lleve a cabo el pago de los bienes o
servicios de hospedaje y restauracion, utilizando tarjetas de crédito o débito, o cheques de
viaje, o los datos obrantes en cualquiera de ellos, realizando operaciones de cualquier
clase en perjuicio de su titular o de un tercero (art. 248.2 c)), habra un concurso de leyes,
absorbiendo la estafa de hospedaje a la modalidad de la estafa informatica'®!, estando
ambas modalidades de estafa —genérica e informatica— castigadas con la misma pena. El
uso de estos medios de pago o crédito, habituales en el ambito de los negocios, otorga
mayor facilidad para hacer prosperar la maniobra defraudatoria o engafiosa, por lo que se

ha incluido en el Cédigo penal como una modalidad mas de estafa —informatica—192.
VII. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

Dentro de las causas de extincién de la responsabilidad penal son de destacar en el

ambito de las estafas de hospedaje y en el ambito de la restauracién las dos siguientes.
1. Perdén del ofendido perjudicado (art. 130.5° CP)

Tal como se puso de manifiesto al principio de este trabajo, la estafa es un delito
perseguible de oficio, lo que presupone que es un delito de interés general. Es decir, la
proteccion del bien juridico-penal patrimonio que proporciona el delito de estafa no solo se

articula en atencién al del concreto patrimonio del sujeto pasivo afectado (empresas

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. 2. La tenencia de
tarjetas de crédito o débito o cheques de viaje falsificados destinados a la distribucién o trafico sera
castigada con la pena sefialada a la falsificacion. SAP Barcelona 102 848/2013, de 28 octubre, F. J.
Segundo.

3. El que sin haber intervenido en la falsificacion usare, en perjuicio de otro y a sabiendas de la
falsedad, tarjetas de crédito o débito o cheques de viaje falsificados sera castigado con la pena de
prisién de dos a cinco afios”.

100 STS 616/2014, de 25 septiembre, F. J. Cuarto, condena por el delito de falsificacion de tarjeta
de crédito en concurso medial con el de estafa hotelera a quien reserva por Internet habitaciéon de
hotel y paga con tarjeta de crédito manipulada, poseyendo también dos tarjetas VISA manipuladas,
nueve tarjetas blancas con banda magnética y un aparato clonador. Exhibe una tarjeta visa que no
es de su propiedad: SAP Barcelona 22 678/1999 de 25 junio, F. J. Tercero.

101 SOTO NIETO, Francisco (2004: p. 1.540); vid. Acuerdo del Pleno no jurisdiccional del Tribunal
Supremo de 8 de marzo de 2002.

102 AZCONA ALBARRAN, Carlos D. (2012): Tarjetas de pago y Derecho penal. Un modelo
interpretativo del art. 248.2 c) CP, Barcelona, Atelier, pp. 173, 294 y ss.; SJP N°2 Eivissa 92/2020,
de 8 julio, F. J. Primero.
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hoteleras o de restauracion afectadas en cada caso), sino a la fiabilidad del trafico juridico-
mercantil en general%.

Esta afirmacion, ademas, tiene efectos también en las causas de extincién del delito al
ser la estafa un delito de persecucion publica hace inviable la eficacia del perdén del
ofendido como causa de extincion de la responsabilidad penal. En consecuencia, si el hotel
o empresa de restauracion quisiera perdonar al cliente “simpa” la estafa de las que han
sido objeto, este perdon no tendria efecto alguno sobre la responsabilidad penal,
quedando tal perddn circunscrito, en su caso, a la responsabilidad civil ex delicto, cuya

accién puede ser renunciada por el perjudicado antes o durante el procedimiento.
2. Prescripcion (art. 131 CP)

En aquellos supuestos en los que las estafas son inferiores a 400 euros, debido a la
levedad de la pena que tienen senalada, la prescripcion de estos delitos se produce al afio
de su comision, por lo que, si no son denunciados o si el procedimiento, tras la interposicion
de la denuncia se paraliza porque no es habido el autor (turistas, transeuntes) el delito
prescribira, y se extinguira la accién penal para exigir la responsabilidad penal’®. En el
resto de supuestos de supuestos de estafa la prescripcion sera de cinco afos, salvo que

se tratara de una estafa agravada, en cuyo caso la prescripcion seria de diez afios.
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